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Resumo: a autora reflete sobre a necessidade de criacdo do estatuto de
arrependido colaborador, como novo meio de obten¢do de prova, no combate e
investigacdo da criminalidade organizada. Apresentando argumentos para a
necessidade da sua criagdo e expondo as motivagdes pela qual considera ser
possivel tal estatuto no processo penal portugués.
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™ O presente texto corresponde, em parte, a nossa tese de doutoramento que defendemos a 6 de
setembro de 2018 na Universidade Lusiada - Norte (Porto), intitulada O Branqueamento de Capitais
e o Estatuto do Arrependido colaborador: uma nova exigéncia no (ainda) admirdvel mundo novo.
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1. Introducao

Em processo penal probatério, os dois valores em confronto no processo
penal estdo ainda em maior conflito, ou melhor, a seguranga e a tranquilidade
publicas que o processo penal promove, ou tenta assegurar, estio constantemente
a ser limitadas por uma investigagdo criminal que tende a obtengdo da verdade
material e, como tal, tem de respeitar o investigado como pessoa humana e sujeito
processual, garantindo-lhe, efetivamente, condi¢oes de defesa e de paridade de
armas no intuito da obtengdo da verdade processualmente possivel. Apenas esta é
a legitima aos olhos do nosso legislador constitucional. “A realizagdo da justica
exige, pois, a descoberta da verdade material, pressuposto legitimador da
necessidade de sujei¢do da san¢do penal, que visa a protecdo de bens juridicos
fundamentais, mas também a reintegracdo do agente do crime na sociedade, sendo
certo que, em caso algum, a pena pode ultrapassar a medida da culpa, e ainda o
restabelecimento da paz juridica comunitdria, posta em causa através do
cometimento do crime™.

A dignidade da condi¢do da pessoa humana é o limite intransponivel para
todo o sistema de justica e em especial na investigacdo criminal, uma vez que, aqui
a restricdo dos direitos dos cidaddos é possivel. Todavia o coartar das liberdades
depende de critérios muito rigorosos e especificos e jamais podera perigar sequer
a dignidade da pessoa humana. Conceito imanente ao Estado e natural a todos os
seus cidaddos. Conforme refere Germano Marques da Silva: “E mais facil concordar
na afirma¢do da dignidade de qualquer pessoa humana do que defini-la e
fundamenté-la. E de modo intuitivo que, por assim dizer, sentimos, diante de
qualquer ser humano, estar perante algo sagrado ou profundo. Aprofundando na
génese deste sentimento, somos reenviados para a consciéncia que temos da nossa
propria dignidade pessoal: reconhecemos a dignidade do outro porque nele vemos

um outro eu, alter ego”.

! Gongalves, F., & Alves, M. ]. A Prova do Crime, meios legais para a sua obteng¢do. Lisboa, Almedina,

20009, p. 15.
> Marques da Silva, Germano. Etica Policial e Sociedade Democrdtica. Lisboa, ISCPSI, 2001, p. 36.
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E o principio e o fim na nossa Lei Fundamental que se encontra plasmado
logo no seu artigo 1.2. Este postulado é algo que tem sempre de estar presente
quando se fala em direito em geral e, em especial, na investigacdo criminal. Bem
reconhecemos a tentagdo dos atores da investigacdo criminal na descoberta do
crime e do seu autor. Quem estd no campo, que contacta diretamente com a vitima,
que se apercebe de qudo grave sdo os efeitos do crime, é-lhe muitas vezes dificil
resistir ao uso de meios que ofendem a dignidade da pessoa humana. Porém essa
tentacdo podera ter como consequéncia inquinar toda a investigagdo e todo o
processo penal. Por mais vontade que se tenha em descobrir o crime, de forma a
restabelecer a paz social e compensar a vitima e seus familiares, temos de ter
sempre presente que os investigados também sdo pessoas e como tal merecedores
da dignidade de que qualquer pessoa humana é portadora.

Hoje, quanto a nos, a tentagao tem outro mobil e um outro caminho. A
criminalidade que hoje merece mais atencdo ofende ndo apenas o cidaddo comum,
mas antes toda a estrutura de estado e conce¢do da propria humanidade. Os
proprios bens juridicos protegidos com a incriminagdo sdo coletivos ou supra
individuais. Assim, as exigéncias de investigacdo sdo outras, pois a propria
comunidade, o Estado (na conce¢do administrativa pura), as organizag¢des
europeias e internacionais assim o impdem, levando ao uso de instrumentos de
investigacdo dissimulados ou ocultos, baseando-se em presuncdes de
responsabilidade e apostando cada vez mais na prevencdo, com a utilizacdo das
ferramentas da investiga¢do criminal mais invasivas dos direitos dos cidaddos.

O artigo 18.2 da CRP possibilita a restricao de direitos fundamentais, os quais
estdo constantemente em perigo e muitas vezes em lesdo efetiva, com a
investigacdo criminal. Dai que a principal preocupacdo seja legitimar a
investigacdo, permitindo a restricdo de direitos fundamentais, na estrita medida
do proporcional, necessdrio e adequado ao fim investigatério pretendido. Se
analisarmos os meios de obtencdo de prova do ponto de vista dogmatico,
poderemos afirmar que todos eles, sem excecdo, sdo condutas tipificadas como

crime, todavia o respeito pelos seus requisitos de forma e de admissibilidade
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legitima a conduta funcionando como causas de exclusdo da ilicitude processuais
penais.

Logo, sem mais, a legitimidade investigatéria esta limitada ao referido
normativo constitucional pois mesmo o processo penal estando sujeito ao
principio da legalidade em termos probatdrios, e por tal permita que se possam
utilizar todos os meios de investigagdo mesmo que ndo elencados no catalogo legal,
desde que ndo caibam na proibicdo, ndo se pode investigar sem respeitar a pessoa
humana titular de direitos fundamentais que s6 podem ser restringidos para
proteger outro direito fundamental. A restricio tem de ter sempre caracter
subsidiario e tem de se demonstrar ser eficaz. Assim por forga do artigo 18.2 da CRP
a democratizagdo da investigacdo é o pressuposto para a recolha de prova
independentemente do crime a investigar.

O livro das provas é aquele que melhor garante e demonstra o respeito pelas
concegdes ideologicas de um Estado. Se o Estado assenta a sua autoridade na defesa
dos direitos do seu cidaddo ndo pode na investigagdo criminal vir a coartar-lhe, de
forma injustificada ou desmedia, esses mesmos direitos.

O artigo 1.2 da CRP, conforme referimos, assim o imp&e, quando diz que o
nosso Estado se baseia na dignidade da pessoa humana. Este é um dos pilares do
nosso pais. Todos somos merecedores dessa outorga, mesmo sendo investigados,
arguidos ou reclusos. E certo que a nossa liberdade termina quando comeca a
liberdade do outro e assim, quando uma pessoa atenta contra um bem juridico ou
a sa convivéncia em sociedade esse mesmo Estado tem de reagir para proteger a
coletividade. Contudo, tal reagdo nunca podera determinar a aniquilagido daquilo
em que assenta uma das suas traves mestras. Conforme escrevem Gomes Canotilho
e Vital Moreira: “Ao basear a Republica na dignidade da pessoa humana, a
Constituicdo explicita de forma inequivoca que o «poder» ou «dominio» da

Republica tera de assentar em dois pressupostos ou precondi¢des: (1) primeiro esta
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a pessoa humana e depois a organizagdo politica; (2) a pessoa € sujeito e ndo objeto,
¢ fim e ndo meio de relag¢des juridico-sociais.” 3

Realcamos desta afirmacdo a referéncia perentdria que a pessoa é o sujeito
e o fim e nunca o objeto ou 0 meio, e, acrescentamos, independentemente do crime
em investigacdo, o alarme social que exista ou as dificuldades investigatorias que
se fagam sentir. Se assim ndo for, o que acontece é a negacdo do nosso Estado de
Direito Democratico.

A prova em processo penal devera assim assentar nesta pedra de toque. E
dai a existéncia de entraves cldssicos a investigacdo criminal que mais ndo sdo do
que a concretizacdo das linhas condutoras e caracterizadoras da Republica
Portuguesa. Salientam-se, assim, os artigos 18.2, 32.° e 34.2 da nossa CRP como
concretizadores desta conce¢do humanista do nosso Estado que por terem assento
na Lei Fundamental, vdo influenciar todo o direito ordinario, em especial o CPP.

Esta axiologia constitucional impde que a verdade, que se procura encontrar
com os instrumentos probatdrios fornecidos pelo legislador, ndo é uma verdade a
todo o custo, mas a verdade obtida com respeito pelos direitos dos investigados.
Voltamos a referir, a frase que consideramos ser pragmadtica neste dmbito: “a
verdade é sempre bem-vinda desde que venha pelo caminho certo.” 4

Nesta dificil tarefa de harmoniza¢do entre o restabelecimento da paz e
tranquilidade publicas, e os direitos fundamentais dos investigados ou dos
cidaddos em geral, o legislador e o julgador devem sempre ter bem presente que a
pessoa é o fim e ndo o meio de obtengdo dessa verdade. Daqui decorre, desde logo,
uma outra limitagdo a investigacdo criminal: a proibicdo da autoincriminagdo,
como consequéncia da presun¢do da inocéncia. Ninguém pode ser obrigado a

produzir prova contra si proprio ou, no uso da expressdo do latim nemo tenetur se

3 Canotilho, G., & Moreira, V. CRP Constitui¢do da Reptiblica Portuguesa anotada. Artigos 1.2 a 107.°.
(42 edigdo revista ed., Vol. I). Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 198.

4 Meireis, Manuel Augusto, O regime das provas obtidas através do agente provocador em processo
penal. Coimbra, Almedina, 199, p. 125.
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ipsum acusare.> Este postulado constitucional deve ser realcado principalmente
quando estamos perante a investigacdo de crimes economicos, pois as suas
dificuldades investigatdrias levam a que muitas das vezes se criem condi¢des que,
em bom rigor, mais ndo sdo do que viola¢oes do referido comando, quer pelo uso
de meios de obtencdo da prova, dissimulados ou ocultos, quer pela criagdo de
certos regimes legais cuja consequéncia pratica, em bom rigor, é obter prova com
a autoincriminac¢do do arguido. Sendo certo que a par destas garantias o arguido
também tem obrigacGes processuais, uma vez que, como sujeito processual que é
deve colaborar na descoberta da verdade material. O que importa saber é onde
acaba o seu dever de colaboracdo processual e comegam os seus direitos.

Ora, quando em causa esta a investiga¢do criminal na criminalidade
organizada, apesar das dificuldades investigatorias que apresenta, estes postulados
devem sempre ser mantidos. E certo com outro pendor por forca da gravidade do
crime e o alarme social que causa, mas nunca podem ser descurados. A exigéncia
de ponderac¢do, admitimos, pode ser outra, mas sem nunca levar a aniquilacdo das
garantias. Ndo porque se pretenda proteger criminosos, mas antes, porque se
pretende proteger as concec¢des ideoldgicas do Estado que respeita a pessoa
humana e se distingue das conceg¢des extremistas ou radicais onde, por forca de
uma certa obstina¢do, tudo é possivel e legitimo, sob pena da legitimacao da
interven¢do penal de um Estado de Direito Democratico consistir, de facto, em
condutas muito proximas daquelas que mais censura.

Apesar de existirem muitos outros suportes que nos tracam o caminho da
descoberta da verdade, entendemos realgar estes dois grandes axiomas pois sdo

estes que, preferencialmente, podem contender ou ndo com a investigacdo da

5 A Convenc¢do Europeia dos Direitos do Homem estabelece no seu artigo 6.2 o principio da
presuncdo da inocéncia surgindo o privilégio da ndo autoincriminagdo como uma consequéncia do
mesmo. Assim, tal direito é transversal a qualquer Estado mesmo que oriundo de uma familia
juridica anglo-saxonica. Alids, nos sistemas anglo-saxonicos os postulados garantisticos dos
arguidos sdo enaltecidos de forma mais exponencial do que nos regimes romano-germanicos.
Contudo quando admitem a sua restri¢do, tal também vai muito mais além do que acontece nestes
paises.
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criminalidade organizada, em especial com as novas solu¢des que tém vindo a ser
criadas.

A expressdo associada a legitimidade do poder punitivo do Estado se queres
conhecer um povo lé o seu cédigo penal , no que concerne a investigacdo criminal
ao livro das provas também se aplica. Primeiramente porque o poder punitivo
também ¢ manifestado pelas regras orientadoras do Estado na prevencdo,
repressdo e combate da criminalidade e como tal sdo o espelho dos valores
inaliendveis, inderrogaveis daquele. E, em segundo lugar, a caracterizacdo das
concegdes ideoldgicas de um povo, como sendo mais securitdrio, ou mais
garantistico também resulta da forma como se legitima a descoberta da verdade

material.

2. Das dificuldades no combate a criminalidade organizada e a

necessidade da criacdo do estatuto de arrependido colaborador.

Hoje, o referido crivo constitucional deverd no nosso entender ser ainda
mais reforgado, pois as dificuldades investigatdrias que hoje se sentem, por for¢a
da sociedade evoluida em que vivemos, que possibilitou a evolucdo técnica e tatica
das prdticas criminosa, permitem uma tendéncia para uma maior restricio das
liberdades dos cidadaos, desde logo pela proporcionalidade pois, se o crime é grave
e se a sua repercussdo é exponencial entdo sera legitimo a utilizagdo de meios de
investigacdo também mais graves, intrusivos, dissimulados ou enganosos, s6 assim
se conseguira a recolha de prova. Contudo nunca podemos descurar que os
investigados sdo pessoas e assim sdo titulares de direitos, liberdades e garantias
que podem ser limitados, mas sem nunca ultrapassar este crivo constitucional.
Referimo-nos a “intangibilidade dos direitos fundamentais” , na expressdo de
Gomes Canotilho e Vital Moreira.®

Acresce ainda o facto de hoje este tipo de criminalidade merecer a atengao

dos meios de comunicagdo social. Todos os dias assistimos ao veicular de noticias

¢ Idem, p. 208.
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sobre processos-crime. Ndo como era anteriormente, no sentido de demonstrar o
lado mau inerente a pessoa humana, mas antes uma verdadeira preocupagdo de
investigacdo jornalistica. Hoje, o mundo da comunica¢do social também ja se
dedica a recolha de prova, paralelamente ao poder judicial, mas o que ressalta e da
noticia é o mau funcionamento deste. Esta mensagem do mau funcionamento, ou
pelo menos da morosidade dos processos judiciais, também cria dificuldades
investigatorias. Desde logo por for¢a do alarme social que causa, mas também
porque faz criar nos atores investigatorios pré-conceitos sobre a investigagdo de
um processo-crime que judicialmente se estd a comecar, mas que a comunicagao
social ja divulgou e quase sentenciou. A objetividade que deve caracterizar a
investigacdo criminal é perigada com a intromissdo da comunicag¢do social. O
dever/direito a informacdo é um direito inalienavel dos cidaddos e é um
instrumento muito poderoso na formatagdo de opinides e vontades e, nessa
medida, muito perigoso quando em causa estd a investigacdo criminal e
consequentemente, a restri¢ao das liberdades.

A criminalidade organizada, até por razbes meramente semanticas, importa
que exista por regra comparticipa¢do criminosa. Logo, pressupde um largo niumero
de diferentes agentes, com um maior ou menor nivel de organiza¢do. Bem sabemos
que quanto maior for o numero de arguidos, ab initio, mais dificil serd a
investigacdo, ndo tanto pela exigéncia de mais recursos humanos no
processamento do processo-crime, mas principalmente pela maior dificuldade de
se estabelecer a recolha de prova para cada um pois, poderdo ter participagdoes em
diferentes condutas mas todas elas integradoras do de diferentes crimes que
compreendam o catdlogo de criminalidade organizada, fazendo aparecer os
denominados megaprocessos que despoletam uma grave e atual dificuldade
investigatoria.

De modo a fazer face as referidas dificuldades sdo criados e utilizados varios
instrumentos. Novos mecanismos de prevencdo, recolha e producdo da prova
surgem de forma a atenuar tais dificuldades. Os quais sdo criados a nivel nacional

e internacional, no ambito da sua prevencdo e repressio.
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Referimo-nos em especial a relevancia da prova indicidria em processo
penal’; a especializacdo dos conteddos multidisciplinares?; a lei de prevencdo e
combate ao branqueamento de capitais e ao financiamento do terrorismo - Lei
83/2017, de 18 de agosto, por imposicdo da diretiva 2016/2258/UE, do Conselho, de
6 de dezembro de 20169; A Lei de combate a criminalidade organizada Lei 5/2002,
de 11 de janeiro®; a unido entre os Estados (tal como EUROJUST e Procuradoria

Europeia ou o MDE)™.

7 No nosso entender seria mais legitimo e até democratico se resultasse em texto de lei as situagées
da sua admissibilidade. Reduzir a admissibilidade da prova indicidria em processo penal a uma
maior necessidade de cuidado aquando da motiva¢do da decisdo acaba por determinar uma
liberdade de apreciagdo judicial que em abstrato parece contender com os ditames constitucionais.
Assim, a admissibilidade da prova indireta sem a existéncia de um critério legal permite a inversio
da separagdo de poderes em que o nosso Estado e a estrutura do processo penal portugués alicercam
os seus pilares: a jurisprudéncia ndo é fonte imediata de direito, mas sim a lei.

8 A criagdo de nucleos de investigagdo das procuradorias e da policia judicidria, direcionados a
prevencdo e combate dos diversos tipos de crime que se enquadram no conceito de criminalidade
organizada, muito especialmente, os crimes de direito penal econdmico, com grande atengdo ao
branqueamento de capitais e os seus crimes precedentes.

A sua criagdo permite uma especializacdo por parte das autoridades judicidrias e drgdos de policia
criminal nas referidas areas, promovendo uma maior eficacia na sua prevenc¢do e combate, pois os
operadores judiciarios tém conhecimento cabal dos seus métodos e percursos. Basta atentarmos ao
disposto no artigo 47.2 n.21¢e) e n.2 4 a) da lei n.2 47/86, de 15 de outubro, relativa ao Estatuto do
MP, o qual determina a competéncia do Departamento Central de Investigacdo e Ag¢do Penal
(doravante DCIAP) na coordena¢do na dire¢do das investigacdes e na realizagdo de agdes de
prevencdo relativas ao branqueamento de capitais.

9A lei 83/2017, de 18 de agosto prevé uma abordagem holistica, assente em bases solidas, para que
os Estados-Membros e a Unido possam identificar, compreender e reduzir esse risco
atempadamente e, consequentemente, prevé que as entidades societarias e outras pessoas coletivas
constituidas no seu territdrio sdo obrigadas a obter e conservar informacées suficientes, exatas e
atuais sobre os seus beneficidrios efetivos, incluindo dados detalhados sobre os interesses
economicos detidos, podendo ser consultadas por vérias entidades internas e europeias.

A referida lei cria um conjunto de deveres e consequéncias pelo seu incumprimento a certas
atividades e profissionais nas quais, a possibilidade de dete¢do de condutas branqueadoras sera
mais facil de acontecer. Assim, no espirito da lei, encontra-se a necessidade de impor a certo tipo
de institui¢des ou particulares a obrigacdo de cumprimento de certos deveres na prevengdo do
branqueamento, sob pena da pratica de contraordena¢des com montantes de coimas muito
elevadas ou, em certas circunstancias, a propria expulsdo da ordem profissional onde esta inserido,
ficando assim inibido do exercicio da sua atividade profissional.

' Consiste numa lei eclética na medida em que determina regras especiais em relagdo a alguns
meios de prova; estatui um novo meio de obten¢do da prova e determina um regime muito especial
de arresto com vista a perda alargada de bens a favor do Estado. Apesar de ser uma lei cuja eficacia
se verifica, em grande monta, aquando da existéncia de uma investigacdo criminal, alguns dos seus
institutos podem operar para fins de prevenc¢do criminal.

" A unido entre os Estados é imprescindivel no combate a criminalidade organizada. Esta unido na
Europa iniciou-se com o Tratado de Amesterddo e sucessivamente tem vindo a ser reforcado com
outros tratados, em especial com a Convenc¢do de Palermo subscrita no ano 2000 no combate a
criminalidade organizada.
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Por outro lado as novas tecnologias permitem uma maior erudi¢do na sua
pratica, como referimos antes, ou seja, o ambiente informacional apetrecha os
agentes do crime com novos instrumentos e formas na sua execuc¢do, todavia,
paralelamente, também outorga as autoridades novos e mais eficazes meios para a
sua investigacdo e prevengdo. Importa desde ja referir que todos estes novos
instrumentos de que se servem as autoridades judicidrias para recolher meios de
prova, de forma transversal, tém uma caracteristica em comum: sdo meios ocultos
ou dissimulados o que lhes outorga, necessariamente, uma maior eficacia.

Apesar de todos os esforcos da law in books e da law in action as dificuldades
investigatdrias ainda se mantém. A estratégia interna e internacional vai no sentido
de se focarem nas medidas de prevencdo deste tipo de criminalidade e da unido
entre os Estados, contudo, mesmo com este esforco, é um facto que o crime
continua a acontecer de forma exponencial e as suas dificuldades investigatorias
ainda persistem. Assim, tém surgido manifestacdes da necessidade de se colocar
no seio do direito probatdrio em processo penal, a necessidade de colaboragido do
proprio investigado na recolha de prova do crime. Nao que tal ja ndo aconte¢a com
a prova por declaragdes, contudo, o que nos parece é que estara em causa um meio
da obtencdo dessas declaragGes, ou seja, a existéncia de beneficios ou benesses, ao
arguido que, prestando declaracoes, decide colaborar com a investigacao.

E inequivoco que o arguido ndo é obrigado a colaborar na sua prépria
investigacdo, por for¢a do nemo tenetur ipsum acusare, constante da nossa lei

fundamental, em especial como uma consequéncia da presuncdo da inocéncia e da

estrutura essencialmente acusatdria do nosso modelo de processo penal portugués.

A criagdo da referida procuradoria, bem como a reforma da Eurojust resultou do Tratado de Lisboa,
também denominado Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) que determinou
a participa¢do do Parlamento Europeu e dos parlamentos nacionais na avaliagdo das atividades da
Eurojust sendo a Procuradoria Europeia instituida a partir da mesma. Apesar da Procuradoria
Europeia apenas tera competéncia para a investigacdo de crimes que atentem contra os interesses
financeiros da EU, de um modo geral, é a criminalidade organizada, nos moldes que a temos vindo
a descrever, que pode atentar seriamente os referidos interesses.

O mandado de detencdo europeu revela-se de extrema utilidade quando em causa estdo crimes
plurilocalizados, praticados por uma multiplicidade de agentes e com um vasto caracter organizado
Tal determinagdo, nos moldes em que existe, traz as investiga¢cdes criminais europeias uma maior
facilidade e aplicabilidade da lei adjetiva e substantiva dos respetivos Estados-Membros.
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Mas se o quiser podera fazé-lo. Nada o impede de colaborar na investigagdo, na
recolha de provas ou que confesse de forma integral e sem reservas o crime por si
perpetrado, que no julgamento equivale a rentincia da produg¢do da demais prova,
ou ainda que se arrependa da continuac¢do da execuc¢do do facto ou que tente evitar
a producdo dos danos dele decorrentes. Resta saber em que condig¢des o faz, qual
a sua motivagdo e que implicagGes tera tal colaboragdo, quando este ndo seja o
unico investigado ou arguido.

Conforme refere Costa Andrade o direito a ndo autoincriminagdo, impde
que em prol da presuncdo da inocéncia do arguido e seus respetivos corolarios, o
arguido ndo tenha de contribuir para a sua prépria investigacdo e de ser obrigado
a depor sem que tal resulte da sua vontade livre e esclarecida, que ndo possa ser
compelido a prestar declaragGes, e que tal garantia impega que, desta falta de
colaboracdo, ndo se possa retirar qualquer juizo de assung¢do de responsabilidade
ou de culpa.® Em suas palavras uma verdadeira e efetiva “liberdade de
declaragdo”. Esta “liberdade” contém uma dupla dimensdo: uma positiva, que
implica que “(...) tenha de se garantir ao arguido a oportunidade efetiva de se
pronunciar contra os factos que lhe sdo imputados, em ordem a infirmar as
suspeitas ou acusag¢des que lhe sdo dirigidas (...)” e uma negativa, que “(...) veda
toda e qualquer tentativa de obtencdo de declara¢es autoincriminatorias, através
de coagdo ou meios enganosos (...)” 4, sendo esta ultima dimensao a que se associa
ao brocardo latino nemo tenetur se ipsum accusare. Em stimula, refere o autor que
o arguido ndo pode ser fraudulentamente induzido ou coagido a contribuir para a
sua condenacdo, a carrear ou oferecer meios de prova contra a sua «defesa», quer
no que diga respeito aos factos que relevam para a questdo da «culpabilidade»,

quer em rela¢do aos respeitantes a medida da pena, e isto porque em qualquer um

2 Referimo-nos ao contrario do vocabulo popular de que quem cala consente. Este principio impde
exatamente, que tal constru¢cdo ndo possa acontecer. Ndo é pelo facto de o arguido ndo falar, ndo
colaborar com a investiga¢do que, deste comportamento omissivo, se possa retirar que praticou os
factos, ou parte deles, que indiciariamente lhe imputam.

3 Andrade, Manuel da Costa, Sobre as proibi¢Ges de prova em processo penal. Coimbra, Coimbra
Editora, 2013, p. 120.

4 Idem.
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dos dominios ndo impende sobre o arguido um dever de colaboragdo, sendo
necessdrio garantir que “(...) qualquer contributo do arguido, que resulte em
desfavor da sua posicdo, seja uma afirmagdo esclarecida e livre de
autorresponsabilidade.” > Sendo até algo naturalisticamente associado ao ser
humano. Contudo, como ja referimos, podera fazé-lo desde que tal decisdo seja
livre e esclarecida, principalmente no que concerne aos efeitos juridicos que, de tal
declaragdo, ou melhor, colaboracdo, se possam retirar.

A jurisprudéncia do TEDH tem vindo a determinar, como linhas
interpretativas da CEDH, muito sérias e seguras, que este diploma admite a
negocia¢do entre arguido e autoridades judiciais. Mais, tem entendido que essa
colaboracdo merece uma aten¢do especial e que deve ser enaltecida pelas
autoridades judicidrias dos paises da Europa. Tem, inclusivamente, reconhecido
que o plea bargaining tem vindo a ser utilizado como um recurso comum na
investiga¢do criminal na Europa®.

Repare-se que este entendimento estd associado ao direito a um julgamento
justo - fair trial- e assim a valoracdo da colaboragdo do arguido na investigacdao
criminal é tida, a luz da CEDH, como uma manifestacdo de uma justi¢ca penal
equilibrada, imparcial e equitativa.

E sdo dois os grandes argumentos, ambos com natureza de politica criminal.
E entendimento do TEDH que a colaborac¢do do arguido na recolha e producio de
prova, para além de trazer importantes beneficios de resolucdo rapida de
processos, e, consequentemente, aliviar o volume de processos nos tribunas, é uma
ferramenta, se aplicada corretamente, podera ser essencial no combate ao crime

organizado e a corrup¢do.” E esta rentincia ndo é vista pelo TEDH como ofensa a

5 Idem, p. 121.

16 No processo Natsvlishvili and Togonidze v. Georgia (dec.), no. 9043/05, ECHR, 29 de abril de 2014,
o TEDH aprecia e decide, pela primeira vez que o plea bargaining ndo ofende o direito a um
processo justo e a presung¢do da inocéncia. Estabelecendo assim uma linha jurisprudencial
interpretativa da CEDH no sentido da sua admissibilidade.

7 No processo Natsvlishvili and Togonidze v. Georgia, § 90, referindo-se ao plea bargaining em geral
e a sua admissibilidade de forma genérica escreve-se: «subscribes to the idea that plea bargaining,
apart from offering the important benefits of speedy adjudication of criminal cases and
alleviating the workload of courts, prosecutors and lawyers, can also be, if applied correctly, a
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CEDH, muito pelo contrdrio, desde que se preencham os dois pressupostos
essenciais, a colaboragdo é permitida.

Alias, é este o pano de fundo do direito interno e também do direito
internacional®. Trata-se da identificacdo de um meio de investigac¢do eficiente para
o entendimento do modus operandi das organiza¢des criminosas, as quais
representam uma nova forma de criminalidade capaz de produzir situagdo de risco
a vida em sociedade.

Ndo negamos que esta forma de colaboragdo consiste, de facto, numa
traicdo para com os outros comparsas do crime, mas devemos admitir que essa
mesma traicdo ¢ uma forma que o Estado usa para suprir a deficiéncia das suas

capacidades de investigacdo, atenta a criminalidade organizada, que pelo pacto de

successful tool in combating corruption and organised crime and can contribute to the
reduction of the number of sentences handed down and as a result to the number of
prisoners.» Negrito nosso.

18 Assim foi determinado no processo Navalnyy and Ofitserov v. Russia (dec.), nos. 46632/13, §100
de 23 de fevereiro de 2016 onde se escreve: «As regards plea-bargaining, the Court has previously
found it to be a common feature of European criminal justice systems allowing an accused to obtain
a lesser charge or receive a reduced sentence in exchange for a guilty or nolo contendere plea in
advance of trial or for substantial cooperation with the investigative authority. Where the effect of
plea-bargaining is that a criminal charge against the accused is determined in an accelerated form
of judicial examination, these amounts, in substance, to a waiver of a number of procedural rights.
To be effective for Convention purposes, therefore, any waiver of procedural rights must always be
established in an unequivocal manner, must be attended by minimum safeguards commensurate
with its importance and must not run counter to any important public interest.». Repare-se que
numa outra decisdo, Deweer v. Belgium (dec.), n.2 6903/75, § 51, 27 February 1980, o Tribunal
entendeu que ndo ha violagdo da CEDH quando a celebragdo de um acordo estd subjacente a
possibilidade de ter de se apresentar em julgamento. Entendeu o Tribunal que a “ameac¢a” de uma
provavel condenacdo futura, apesar de ter pendor na tomada de decisdo ndo retira a livre vontade
e consciéncia numa tomada de decisdo pelo arguido, ndo sendo, consequentemente, inadmissivel:
«The Court points out that while the prospect of having to appear in court is certainly liable to
prompt a willingness to compromise on the part of many persons "charged with a criminal offence”,
the pressure thereby brought to bear is in no way incompatible with the Convention.».

Texto disponivel em:

https://search.coe.int/cm/Pages/result details.aspx?ObjectID=09000016805bocf7 .

19 Basta atentarmos a varias resolu¢des do Conselho da Europa em especial Rec .(2005) 9, relativa a
protecdo de testemunhas e aos colaboradores da justica que mais ndo sdo do que o nosso conceito
de arrependido colaborador. Segundo a defini¢do constante da recomendacdo, colaborador da
justica é: “any person who faces criminal charges, or has been convicted of taking part in a criminal
association or other criminal organization of any kind, or in offences of organized crime, but who
agrees to cooperate with criminal justice authorities, particularly by giving testimony about a
criminal association or organization, or about any offence connected with organized crime or other
serious crimes”. Texto disponivel em:

https://search.coe.int/cm/Pages/result details.aspx?ObjectID=09000016805bocf7 .
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siléncio que em muitas delas existe, mostram-se refratarias aos modelos
tradicionais de prevencdo e repressio.

O arrependido colaborador representara uma busca por um instrumento
investigatorio adequado a nova estruturacdo e sofisticagio das condutas
criminosas que operam nas organizagdes criminosas do nosso tempo. Restara
determinar entre a trai¢do e a impunidade, qual delas devera prevalecer.

Numa andlise imediata e meramente superficial deste novo meio de
obtencdo da prova a tendéncia é responder negativamente a sua admissibilidade,
a qual assenta, basicamente, na dificuldade de se aceitar que a investigacdo
criminal seja prosseguida, através da colaboragdo de um arguido que atraicoou os
seu comparticipantes ou comparsas do crime; ou que se aceite que a investigacao
criminal conformada pelo seus ditames constitucionais - em especial a propria
separacdo de poderes, a proibicio da autoincrimina¢do e da presun¢do da
inocéncia - admita que se utilizem arrependidos de forma a conseguirem obter
elementos de prova.

Desde ha ja algum tempo a doutrina portuguesa produz artigos cientificos
onde a manifestagdo dessa recusa é muito clara.

De todas as obras que analisamos realcamos a de Teresa Pizarro Beleza e
Germano Marques da Silva, pelos seus conteddos claros e os seus titulos
esclarecedores.

Teresa Pizarro Beleza revela exatamente essa ideia de traigdo, pois “ tdo
amigos que nds eramos’. Esta autora defende que a sua admissibilidade seria criar
danos irreversiveis a legalidade democratica resultantes: “(...) de uma excessiva
colagem das nossas leis e pratica judicidria aos modelos «inquisitoriais»
estrangeiros de pentiti (arrependidos) e infiltrados. Neste contexto alguns
processos podem ser facilmente vistos como «processos exemplares» e por isso a

tentacdo legitimadora de condenagdes baseadas em «homens de confianga» ex
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ante (os propriamente ditos) ou ex post (os «arrependidos») deve ser, pelas
implicagbes constitucionais e legais que pode ter, cuidadosamente controlada.” 2°

Outro texto, relativamente, contemporaneo do citado, da autoria de
Germano Marques da Silva, cujo titulo também ¢é elucidativo - Bufos, infiltrados,
provocadores e arrependidos — em que as conotagdes negativas sdo uma constante,
e onde refere: “ (...) no seio de uma “sociedade criminosa” - ou seja, no seio de um
grupo social que partilhe, entre si, a pratica de crimes destinados a fins de
satisfagdo de necessidades ou interesses comuns - devera reconhecer-se a
existéncia de principios de lealdade e ética.” * E numa publicacdo mais recente
volta a demonstrar o seu total desacordo em relagdo aos arrependidos, referindo-
se aos crimes de corrupgdo, mas que se estende ao n.? g do artigo 368.2-A, por ter
exato contetido e fim. Onde escreve: “ E que a lei exige que o “(...) arrependido
“contribua para a identificagdo ou captura de outros responsaveis” e assim teremos
que o delinquente se pode dispor a colaborar, denunciando os seus parceiros na
criminalidade, s6 para obter o prémio da atenuac¢do ou do arquivamento do
processo e pode até acontecer que este “arrependido” forje provas para obter esse
prémio”*

Ou ainda Munoz Conde quando escreve: “(...) se desrrollando un Derecho
Penal premial; el palo y la zanahoria, el latigo y el terron de azucar; conceder la
impunidad al arrepentido, al testigo de cargo que tuviera el valor, y ya veremos
hasta qué punto es importante esse problema de declarar contra sus antiguos
militantes o amigos, camaradas de la organizacion terrorista, en la que él también
intervenia y que, por lo tanto, ya de por si esse mismo hecho la hacia acreedor de
penas, e incluso de penas muy graves. El que se le rebajaran esas penas o que,

incluso se les pudiera eximir completamente de las mismas, sempre que prestaram

20 Beleza, Teresa Pizarro «Tdo amigos que nds éramos»: o valor probatério do depoimento de co-
arguido no Processo Penal portugués. In, SMMP, Revista do Ministério Publico, 1998, pp. 39-60.

2 Silva, Germano Marques. Bufos, infiltrados, provocadores e arrependidos: os principios
democrdticos e da lealdade em processo penal. In A. F. Sousa, Direito e Justica , Vol. VII Tomo 2,
Lisboa, Revista da Faculdade de Direito da Universidade Catolica, 1994, , pp. 27-34-

22 Silva, G. M. (2005). Meios processuais expeditos no combate ao crime organizado (a Democracia
em perigo?). In Lusiada. Direito, Fundagdo Minerva, Lisboa, 2005, pp. 69-81.
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esse tipo de colaboracion era una espécie de derecho premial, una zanahoria que
frente el palo del aumento de la represion punitiva podria ser eficaz para conseguir
es tipo de colaboracion.”

Reside, assim, a ideia da imoralidade e deslealdade na investiga¢do criminal,
com a colaborag¢do do arguido, que até colocaria em causa a credibilidade do
Estado na perseguicdo do crime, pois dependeria da colaboracdo daquele que
pretende perseguir.

A grande preocupagdo, conforme se constata, consiste em aferir da
compaginacdo com a estrutura e modelo de processo penal portugués, a
possibilidade de arguidos, colaborando com a investigagdo delatando os demais
arguidos e investigados, serem merecedores de um prémio.

O facto do nosso processo penal delimitar, muito bem, as diferencas entre
quem pode investigar e julgar, por for¢a do principio da separa¢do de poderes que
a nossa CRP consagra em sede de processo penal, determinando que as diferentes
fases do processo serdo dirigidas e tém principios informadores diferentes, impede
que a investigagdo possa ser feita por particulares; mas ndo impede que seja feita
por sujeitos processuais e até mesmo por alguns particulares, basta pensarmos no
regime das agdes encobertas, nas declaracdes de arguido e do assistente. Deve
promover-se que a investigacdo seja feita pelo MP coadjuvado pelos OPC, mas nada
impede que o arguido colabore na investigacdo, pois este, como sujeito processual,
que é, tem também o mesmo fim: a descoberta da verdade material.

N3&o se diga também que a figura do arguido colaborador periga a presunc¢do
da inocéncia ou a proibicdo da autoincriminagdo, pois, tal como ja referimos antes,
tal colaboragdo, desde que livre e esclarecida dos seus contornos e efeitos nio gera
qualquer tipo de proibicdo de prova. Mas importa determinar quais sdo os efeitos
e de facto em que consiste essa mesma colaboragdo. Desde ja, adiantamos, nio

poderd reduzir-se a compensa¢do ou repara¢do dos danos, mas devera antes

3 Conde, Muiioz, Los arrepentidos en el caso de la criminalidad o delincuencia organizada. In F. G.
Conradi (Org.), La criminalidad organizada ante la justicia. 1996, Sevilla, Universidade de Sevilla,

PP 143-156.
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resultar num auxilio importante ou até decisivo na investigacdo, terd de haver a
demonstrac¢do de eficacia probatdria com esta forma de investigacdo.

As novas exigéncias de investigacdo, despoletadas pela nova sociedade que
vivenciamos permitiu a erudicdo e apetrechamento tecnoldgico dos agentes na
pratica do crime e, necessariamente, acarretou uma maior necessidade
investigatoria. Surgindo epistemoldgica, social e juridicamente a necessidade da
criacdo desta nova figura. Conforme ja referimos, e voltamos a realgar, este novo
meio de prova sé devera ser admitido, quando estas dificuldades se fazem sentir e,
necessariamente, quando em causa esteja a criminalidade organizada altamente
evoluida.

J& ndo sdo novas as manifestacdes da oportunidade em processo penal
portugués, mas sempre direcionadas a pequena e média criminalidade e com o
crivo judicial.># As novas exigéncias de eficdcia e necessidades investigatorias
parecem tender a cada vez maior preméncia da sua utilizagdo e validade. Alias, é
este o pano de fundo do direito interno e também do direito internacional. %

O estatuto de arrependido colaborador, que desenharemos no ponto
seguinte do presente trabalho, deverd passar sempre pelo crivo da autoridade

judicial. Os termos e contornos desse controlo judicial sera mais aprofundada

24 Basta atentarmos ao arquivamento por dispensa de pena (artigo 280.2 CPP); a suspensdo
provisdria do processo (artigo 281.2 do CPP) e o processo sumarissimo (artigos 392.2 e seguintes do
CPP) ou até mesmo a lei da mediagdo penal, a lei 21/2007, de 12 de junho que vem a promover uma
verdadeira desjudicializagdo do conflito penal. Esta lei resultou da execu¢do do artigo 10.%, da
Decisdo Quadro n.2 2001/220/JAl, do Conselho, de 15 de mar¢o, relativa ao estatuto da vitima em
processo penal. As conce¢des contemporaneas do abolicionismo penal vdo cada vez mais no sentido
de certo tipo de criminalidade sair do sistema tradicional de justica e ser resolvido através de
mecanismos mais céleres, informais e menos onerosos. Contudo essencial é que exista
consentimento de todos os intervenientes para esse mesmo efeito. Em Portugal esta lei, em termos
praticos tem vindo demonstrar o seu grande insucesso. Raros sio os processos penais que se
resolvem através da lei da media¢do penal.

25 Basta atentarmos a varias resolu¢des do Conselho da Europa em especial Rec. (2005) 9, relativa a
protecdo de testemunhas e aos colaboradores da justica que mais ndo sdo do que o nosso conceito
de arrependido colaborador. Segundo a defini¢do constante da recomendacdo, colaborador da
justica é: “any person who faces criminal charges, or has been convicted of taking part in a criminal
association or other criminal organization of any kind, or in offences of organized crime, but who
agrees to cooperate with criminal justice authorities, particularly by giving testimony about a
criminal association or organization, or about any offence connected with organized crime or other
serious crimes”. Texto disponivel em:

https://search.coe.int/cm/Pages/result details.aspx?ObjectID=09000016805bocf7 .
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nesse momento do nosso trabalho, porém ndo podemos deixar de referir que nunca
0 Juiz de julgamento ficara limitado na determinag¢do da medida concreta da pena.
O que proporemos serd uma atenuac¢do especial da pena que apenas se repercute
no limite abstratamente aplicavel.

Atendendo aos principios da necessidade, adequagdo e proporcionalidade
que trespassam todas as regras no processo penal e em especial no direito
probatorio, e que sdo manifestagdes do nosso Estado de Direito Democratico, sera
inadmissivel tal novo meio de obtencdo da prova?

No nosso entender ndo, desde que verificados alguns requisitos e
pressupostos. Em especial a proporcionalidade, a necessidade estrita e a eficacia. E
sobre o seu exato contetido, nos dedicaremos no ponto seguinte do presente
trabalho aquando do desenho de um estatuto positivo do arrependido colaborador,
ndo sem antes fazer uma pequena referéncia ao prémio possivel e compaginavel
com esses principios e ditames constitucionais.

No nosso entendimento, mesmo atendendo as exigéncias de politica
criminal que se fazem sentir, consideramos que a impunidade do arrependido
colaborador atenta contra os nossos ditames constitucionais e o nosso modelo de
processo penal. Pois, o arguido pratica o crime, arrepende-se do seu cometimento
e auxilia a investigagdo, mas é um dos seus autores. O seu arrependimento e
colaboragdo ndo impedem a emissdo de um juizo de culpa, determinam, antes,
uma atenuag¢do nessa emissdo, mas culpa existe e necessidade de pena também,
primordialmente por forga de exigéncias de prevencdo especial. Mas as exigéncias
de prevengdo geral também se fazem sentir, pois, ndo obstante a colaboragdo com
a justica e a perseguicdo criminal conseguida ja salvaguardar em certa medidas os
bens juridicos protegidos, é também certo que estes crimes causam um grave
alarme social que carece de ser atenuado, com a aplicagdo de uma pena, mesmo
aquele que colabora ndo deixando, contudo, de ser um agente do crime.

Quando o agente apenas se limita a colaborar com a investigacdo, sem
mostrar esfor¢os no sentido de impedir a consumagdo do crime ou diminuir o seu

perigo, ndo ha fundamento politico-criminal ou dogmatico para a sua ndo
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punibilidade. O que se verifica nos artigo 374.2- B n.%1 e 299.2 n.2 4 do CP, a par do
n.° 5 do artigo 2.2 da Lei 53/2003, é exatamente a desisténcia e o arrependimento
ativo que mais ndo sdo do que a concretiza¢do na parte especial da desisténcia que
origina a tentativa inacabada e o arrependimento ativo que origina a tentativa
acabada.

Nestes crimes a ndo punibilidade assenta no esforgo sério em evitar que o
crime aconteca ou que se produzam os seus danos e ndo em qualquer auxilio na
investigacdo do mesmo ou de outros, que caracteriza e esgota o arrependido
colaborador. Ndo nos parece que possa existir qualquer outro prémio a ser
atribuido a este arguido que ndo seja os termos da atenuagdo especial, sob pena de
vermos arredada, de forma irremediavel, a conce¢do de processo penal que temos
e que é a tnica compaginavel com o nosso Estado de Direito Democratico.

Assim, desde logo, o resultado que o arrependido colaborador pode almejar
é uma atenuacdo especial da pena. Significando, consequentemente, que o
julgamento quanto ele também prosseguira mas, o seu arrependimento,
colaboracdo ativa na recolha de prova neste tipo de criminalidade, podera
determinar uma pena mais leve do que aquela que serd aplicada aos seus
comparticipantes, por revelar uma diminui¢do do juizo de censura que sobre ele se
possa emitir, atenta a sua colaboragdo com a justica e a manifestagio do seu
arrependimento, como veiculo necessario a essa colaboracao.

Resta assim determinar e justificar a necessidade de positivacdo da sua

regulamentacado.

3. O estatuto de arrependido colaborador

No nosso entender devera existir a sua regulamentagdo em direito positivo
para que seja utilizado em obediéncia aos ja referidos e analisados ditames
constitucionais, mas, principalmente, para que seja claro, para o intérprete, para o
proprio arguido e demais sujeitos processuais, como pode funcionar e quais sdo os
efeitos que daqui possam decorrer. S6 com a sua positivacdo ficaremos seguros da

existéncia de um novo meio de obten¢do de prova que, pressupondo uma
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colaboracdo ativa de um sujeito processual, com a atribui¢do de uma compensacao,
ndo destréi o nosso modelo de processo penal, nem determina solucées de
oportunidade excessivas ou incomportaveis, ou ainda promessas legalmente
inadmissiveis.

Assim, entendemos que é premente a necessidade da regulamentacgdo legal
do estatuto do arrependido colaborador. Ndo obstante o principio da legalidade
das provas ndo obrigar a positivacdo dos meios de obtenc¢do da prova, a criagdo, na
letra da lei, do estatuto do arrependido colaborador tornaria mais segura a sua
aplicagdo pratica, delimitando com rigor o respeito estrito pelos principios da
proporcionalidade, necessidade e adequagdo.

O arrependido colaborador sera um meio de obten¢do da prova e as
declaragdes de coarguido o meio de prova que dele é resultante. Isto, porque
através do arrependido colaborador, poderdo resultar outros meios de obtenc¢io de
prova e meios de prova, como acontece com os que se encontram descritos no
titulo III do livro das provas do CPP. E como o seu prémio é apenas, e tao so, uma
atenuacdo especial da pena, deverd sempre ser sujeito a julgamento e continuar a
colaborar com a justica prestando declaragoes.

A admissibilidade deste novo meio de obteng¢do da prova estara circunscrita
ao respeito e obediéncia pelos principios da proporcionalidade, necessidade e
adequacdo. E, nessa medida, estes devem constar, claramente, do seu regime
juridico.

Respeitando o principio da proporcionalidade este meio de obtencdo da
prova so se podera utilizar para investigar a criminalidade organizada entendida
num ambito objetivo e subjetivo. Pressupondo assim a existéncia de varios
participantes do crime. Os seus crimes do catdlogo correspondem aos crimes que
se encontram descritos nas alineas i) a m) do artigo 1.2 do CPP.

Respeitando o principio da necessidade devera existir no processo penal
uma grave dificuldade investigatdria, onde a referéncia, por exemplo, a expressdo,
se houver razées para crer que a diligéncia é indispensdvel para a descoberta da

verdade ou que a prova seria, de outra forma, impossivel ou muito dificil de obter,
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deve constar. O que lhe outorga um cardcter de ultima ratio ou de interven¢ao
minima, conforme ja referimos antes, em outros trabalhos: “ Inerente ao principio
da necessidade esta a subsidiariedade, ou seja, os resultados probatorios almejados
ndo podem ser alcancados por um meio de obtencdo de prova menos restritivos
dos direitos fundamentais. O sentido da necessidade consiste em limitar ao
estritamente indispensavel o prejuizo para o exercicio dos direitos fundamentais
do arguido, que o mesmo é dizer, limitar ao minimo possivel a danosidade. A
limitacdo do prejuizo, o limite da menor danosidade possivel é conseguida em prol
da descoberta da verdade material e da investiga¢do criminal.”?¢

Aqui a danosidade a ter em conta ndo se pode reduzir aos direitos
fundamentais, mas também a estrutura essencialmente acusatoria do nosso
modelo de processo penal onde a investigacdo é informada por critérios de
legalidade, mas aberta a espacos de oportunidade, com assento na nossa Lei
Fundamental (artigo 219.2 n.? 1 in fine) onde reside uma ideia de legalidade aberta,
como refere Costa Andrade que, no arrependido colaborador, se manifestam na
propria recolha da prova.

Respeitando o principio da adequacdo, a sua colaboracdo terda de
demonstrar ser de grande relevancia investigatoria e efetivamente ser proficua na
obtencdo desses elementos de prova, fazendo-se cumprir a expressio que tem
vindo a constar do texto da lei, recolha das provas decisivas. Para tal é necessario,
tal como acontece no regime brasileiro, a concretizacio dessa eficacia
investigatoria, podendo criar-se um padrao de tipos de resultados probatorios que
terdo de decorrer da colaborac¢do do arrependido. A técnica utilizada para os
identificar no texto da lei seria a dos exemplos padrdo onde se criariam exemplos
de resultados probatoérios, podendo neles caber outros desde que dentro dos
conceitos normativos enumerados.

Como meio de obtencdo de prova que o é ndo podera ser utilizado para

fundamentar a aplicagdo ou ndo de uma medida de coacdo, nem essa pode ser a

26 Concei¢do, Ana Raquel, Escutas telefonicas. Regime processual penal, Lisboa, Quid Iuris, 2009,
p-89.
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contrapartida do arrependido colaborador. Contudo, ndo podemos descurar que a
colaborag¢do do arguido podera relevar na decisdo (e respetiva) fundamentagio da
escolha da medida de coacdo a aplicar pelo juiz. Em abstrato, um arguido
colaborante com a justica criard menos perigos a tramita¢do processual que
arguido que ndo colabora. Mas com isto ndo se entenda a colabora¢do com a
investigagdo se consubstancia em dever, dado que de um direito se trata. O arguido
pode exercer ou ndo essa colaboracdo e, consequentemente, da mesma se podem
tirar ilagdes quanto a investigacdo criminal e ao juizo de valora¢do do julgador.

Mais uma vez, sendo meio de obtengdo da prova, operara nas fases
investigatorias, mas sempre mediante autoriza¢do judicial. Nesta outorga judicial,
o JIC aferira do preenchimento dos seus requisitos e ajuizara a aplica¢do do seu
prémio pelo Juiz de Julgamento.

Entendemos que, apesar de ndo ser, em rigor, uma obrigac¢do de resultados,
no sentido em que deverd resultar uma acusagdo ou uma condenacdo, devera,
todavia, advir algum elemento probatorio relevante descrito na lei. Sob pena, face
a auséncia da tal catalogagao, de o arguido poder vir a utilizar esse estatuto apenas
porque sabe que é a Unica forma que terd para vir a beneficiar da atenuac¢do da
pena, sem que a sua colaboragdo seja, de facto e no processo em curso,
verdadeiramente eficaz. Devera ser uma “colaboragdo integral e sem reservas”. Uma
colaboracgdo total por parte do arguido, ou seja, como acontece na confissdo
integral e sem reservas, onde o arguido confessa e assume a pratica de todos os
factos de quem vem acusado ou pronunciado, na colaboragdo integral e sem
reservas o arguido tem de retratar a investiga¢do tudo aquilo que a mesma seja util
e que tenha conhecimento direto. Mais do que as suas declara¢des, a grande
eficacia probatoria podera resultar de outros meios de obten¢do da prova que
podem ser utilizados em funcdo das informagdes por aquele prestadas. Desta
forma, evitar-se-a4 situacoes em que o arguido, ao abrigo do arrependido
colaborador, apenas fornece informacoes sobre parte da investiga¢cdo ou parte dos
arguidos, por alguém (ou alguns) destes o ter (em) aliciado para o efeito. Devera

ser, reiteramos, uma “colaboragdo integral e sem reservas’.
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Néao nos parece que limitar o Juiz, na aplicacdo dos termos de atenuagdo
especial da pena, ao arrependido colaborador, ponha em causa a sua
imparcialidade e independéncia como dominus de uma fase auténoma - o
julgamento-, nem do principio do Juiz natural. Desde logo, porque é uma também
autoridade judicidria que o determina e principalmente porque ha outras
manifesta¢des de delimitacdo do poder decisoério, quanto ao quantum da pena, sem
que delas resulte alguma inconstitucionalidade.

Referimo-nos em especial ao disposto nos n.?° 3 e 4, do artigo 16.2 do CPP,
em que, mesmo que o crime possa ser punido com uma pena de prisdo superior a
cinco anos, podera o MP remeter o processo para ser julgado em tribunal singular,
limitando imediatamente o Juiz de Julgamento a uma pena até aos cinco anos, sob
pena de se verificar uma incompeténcia em razdo da matéria.

Sobre a inconstitucionalidade desta norma, por viola¢do do principio da
independéncia dos juizes e da legalidade da sua atuagdo , se pronunciou, varias
vezes, e sempre negativamente o TC. Neste sentido, entende o TC que “(...) também
a competéncia do MP é legal e, ao exercé-la, esta apenas a dizer ao Juiz que, naquele
caso concreto e face a factualidade apurada, a colectividade que ele representa ndo
pretende que seja aplicada pena superior a cinco anos. Assim, ndo estd a impor
uma pena ao Juiz mas a limita-la.” ¥

Apenas se limita o julgador a pena abstratamente aplicivel. A sua
autonomia decisoria de determinagdo da medida concreta da pena, atendendo a
culpa do agente, continua intocavel e exclusiva. Contudo, se o arguido ndo cumpre
0 estatuto, que o obrigara a renunciar ao seu direito ao siléncio prestando
declara¢des em julgamento, o Juiz de julgamento ndo fica limitado a essa atenuagdo
da pena pois ja ndo existira arrependido colaborador.

A rentncia ao seu direito ao siléncio serd uma das condi¢des de aplicacdo
do estatuto de arrependido colaborador. Devendo o arguido, sempre que

solicitado, prestar declaragoes.

27 Acordao do TC n.e 67/2006, disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20060067.html .
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Apesar deste estatuto se aplicar a grande criminalidade, ao contrdrio da
suspensdo provisoria do processo, entendemos que a sua renuncia ao siléncio nio
periga o modelo acusatério. Aqui, em abstrato, ndo vai deixar de haver acusagao
ou condenagdo, por forca da colaborac¢do o arguido. Ao contrario do que se verifica
no artigo 281.2 do CPP, em que ha uma verdadeira substitui¢do da acusagdo, com
consequente arquivamento se cumpridas as regras ou injun¢des de conduta. A
rendncia ao direito ao siléncio funcionarda como mais uma manifestacdo da
“autonomia da sua vontade individual.” Alias, é entendido por alguns autores, na
ponderagdo entre o tipo de criminalidade a perseguir e os direitos fundamentais
dos investigados, que o direito ao siléncio deve ceder por ndo ser a tinica garantia
da proibig¢do da autoincriminagdo, sobretudo quando em causa esta o direito penal
secundario

O estatuto do arrependido colaborador devera ser encarado como um meio
de obtengdo da prova que consiste num processo que comega na fase investigatoria
e se prolonga até ao julgamento. Se em qualquer momento ndo for cumprido, ndo
produz qualquer tipo de efeito e, consequentemente, o prémio a atribuir pela sua
colaboragdo ndo se aplicara.

Importa referir assim que, se o arguido ndo cumprir o acordo, exercendo o
seu direito ao siléncio no julgamento, as declaragdes que prestou aquando da sua
colaboragdo, deverao merecer o mesmo tratamento processual que as declaracées
de arguido prestadas no inquérito perante autoridade judicial. Ou seja, deverdo as
suas declaragdes ser guardadas em suporte dudio, ou audiovisual, e podendo
merecer valoracdo “ultra-ativa”. O que determinara um papel ativo ao JIC que,
deverd inquirir o arguido, aferir da admissibilidade do acordo e, se for o caso,
homologa-lo. O arguido devera prestar uma colaboracdo integral e sem reservas
como ja referimos. Em sentido semelhante a confissdo integral e sem reservas que
opera na fase do julgamento, mas que aqui nunca se podera aplicar. Quer porque
estamos na fase do inquérito, quer porque, mesmo quando proferidas em sede de

julgamento, a “confissdo”, podera ser incompativel com o direito ao siléncio de
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outro coarguido, ou até mesmo das suas declaracdes. A colaboragdo do arguido
deve ser total. Cabendo ao JIC, aferir do cumprimento da mesma.

Seria mais uma manifestacdo de oportunidade rigorosamente limitada na
sua extensao e efeitos.

Vigorando o estatuto, como meio de obtencdo da prova que é, estd sujeito a
sindicdncia e contraditdrio de todos os sujeitos processuais, nunca podendo ser a
unica fonte de recolha da prova, nem o seu resultado probatdério o inico meio de
prova para a condenacdo de qualquer arguido.

Mais, apesar de ser especial, como vimos, ndo deixa de ser um dos termos
de atenuacgdo da pena prevista no artigo 72.2, n.2 2, ¢) da CP: o arrependimento que
o arrependido colaborador tem necessariamente de demonstrar.

O arrependido-colaborador ja aparece, alids, na nossa lei em varios
preceitos, porém esparsa e casuisticamente regulado (v. g. 368.2-A e 374.2-B) ndo
sendo o seu regime juridico coerente. Por vezes, o juiz pode atenuar a pena (artigo
368.2-A), o que inviabiliza qualquer acordo antes do julgamento, por ndo poder
vincular o mesmo a essa determina¢do concreta da pena. Outras vezes, a norma é
vinculativa, impondo ao juiz essa atenuagdo (artigo 374.2-B), tornando possivel a
promessa do MP anteriormente ao julgamento. Na medida em que, se resulta do
tipo o MP pode assegurar o arguido que tal dispensa de pena lhe sera aplicada por
forg¢a do principio da legalidade estrito.

Dadas estas assimetrias e descontinuidades, impde-se uma regulamentacgao
propria e congruente da figura do arrependido colaborador. Um estatuto. Razdo
pela qual apresentamos uma proposta de texto legal que teria a seguinte

configuragdo:

Estatuto do Arrependido Colaborador
1 - O estatuto de arrependido colaborador é aplicdvel quando se
mostre estritamente necessdrio d descoberta da verdade material,
a colaboragdo ativa do agente, concretamente na recolha das
provas decisivas para a identificagdo ou a captura dos
responsdveis pela prdtica dos factos ilicitos tipicos do crime que se
suspeita ter (com) participado.
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2 - S6 tem lugar nos casos de terrorismo, criminalidade violenta,
especialmente violenta ou altamente organizada e apenas quando
houver razées para crer que a diligéncia é indispensdvel para a
descoberta da verdade ou que a prova seria, de outra forma,
impossivel ou muito dificil de obter.
3 - E suscetivel de configurar recolha de provas decisivas, entre
outras, aquelas que da colaborag¢do do arguido resultar:
a) Identificagdo dos demais autores ou participantes dos
crimes sob investigagdo descritos em 2.
b) Revelagdo da estrutura hierdrquica e da divisdo de
tarefas dos crimes sob investigagdo descritos em 2.
¢) Prevencdo de infragées penais decorrentes dos crimes
sob investigagdo descritos em 2.
d) Localizagdo de eventuais vitimas dos crimes sob
investigagdo descritos em 2.
4 - Tal colaboragdo permite a atribuicdo do estatuto de
arrependido colaborador ao arguido, que deverd ser decretada pelo
Juiz de Instrugdo Criminal apds a redugdo a escrito do acordo de
colaboragdo investigatério realizado entre o Ministério Publico e
o arguido.
5 — Com o estatuto de arrependido colaborador o agente ird
beneficiar, em julgamento, dos termos da atenuag¢do especial da
pena, bem como as medidas de prote¢do de testemunhas
consignadas em legislagdo especial, em qualquer fase do processo.
6 — Do acordo resultard a rentuncia ao direito ao siléncio por parte
do arguido que se verificard em qualquer momento processual, em
especial na fase do julgamento.
7 — Sdo nulas todas as provas decorrentes desta colaborag¢do que
ndo sirvam apenas os interesses investigatorios referidos em 1,
bem como todas outras vantagens propostas ao colaborador que
ndo sejam as que resultam do n.?s.
8 - Incumprido o acordo de colaboragdo, por parte do arguido,
resultard a revogagdo do estatuto de arrependido colaborador e
dos seus efeitos.
9 — A eficdcia probatéria decorrente do presente estatuto ndo
prejudica as regras aplicdveis a aquisi¢do da noticia do crime.

Com a positivagdo do referido regime juridico consideramos que
ponderados os interesses investigatorios, entre as expectativas comunitarias e os
direitos dos investigados, se verifica uma concordancia pratica dos interesses

conflituantes.
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Conforme se constata, defendemos a positivacio do estatuto do
arrependido colaborador inspirado no cooperation agreement dos Estados Unidos
da América, com auxilio do regime da dela¢do premiada brasileira, por sua vez
influenciada pelo regime dos collaboratores de giustizia italiana.

Apesar de ser inovador no ambito da investigacdo acaba por ser muito
semelhante ao acordo que estd subjacente a nossa suspensdo proviséria do
processo. Um acordo de colaboragdo na investigagdo criminal outorgado entre
todos os sujeitos processuais, bastando existir a vontade livre e esclarecida do
arguido bem como o respeito pelo cumprimento exiguo dos principios da
proporcionalidade, necessidade e adequacdo. O dominus da investigacdao
determinara a necessidade e adequac¢do da colaboragdo pelo arguido, pois este
sujeito processual é que melhor estd habilitado para aferir do grau de necessidade
e o caracter decisivo da colaboragdo do arguido, cabendo ao JIC apreciar o
cumprimento desses mesmos principios atenta a sua fun¢do no processo penal
portugués, que lhe atribui a categoria de - em jargdo dos tribunais - “Juiz das
liberdades”. O efeito dessa homologacdo sera determinado por este Juiz, mas s6 o
Juiz de julgamento a concretizard, se o arguido cumprir o acordo desde a sua
outorga até ao encerramento da audiéncia de discussdo e julgamento.

Sendo um processo, o incumprimento poder-se-a verificar ao longo da sua
ocorréncia, ou seja, o arguido com o estatuto de arrependido colaborador devera,
sempre que solicitado, em qualquer fase do processo penal, prestar declaragdes
concretizando a méaxima: colaborar de forma integral e sem reservas. Ndo o
fazendo o estatuto é revogado e, consequentemente, os seus efeitos.

Por fim, em termos sistematicos entendemos que a sua positivacao deveria
constar em ultimo lugar no elenco dos meios de obtencdo da prova, logo apds o
regime juridico das escutas teleféonicas. Pois, tal como a sistematica da parte
especial do CP ndo é axiologicamente neutra, como ja referimos num outro
contexto , também a sistematica do livro das provas ndo o é. O catdlogo dos meios
de obtencdo da prova é revelador do cumprimento pela proporcionalidade e,

principalmente, pela necessidade, ou seja, so se deverdo utilizar os tltimos meios

nU LGAR Online, abril de 2020 | 27



O estatuto do arrependido colaborador no dealbar do (ainda) admiravel mundo novo...

Ana Raquel Conceigdo

de obtencdo da prova quando os anteriores demonstrem ser insuficientes,
considerando as exigéncias de investigacdo em presen¢a. Logo, ao colocar-se este
estatuto no fim do livro das provas, se revelard, desde logo, ao intérprete a sua

natureza de ultima ratio.

4. Conclusoes

Mercé dos varios fendmenos sociologicos que hoje se apresentam,
constatamos as graves e inexoraveis dificuldades que a investigagdo da
criminalidade organizada comporta. Tanto mais quando o regime probatdrio
portugués implica, e bem, por imperativos constitucionais, o respeito pelos direitos
fundamentais dos cidaddos e, consequentemente, um caminho de lisura na
obtencao, valoracdo e produgdo das provas.

A superacdo destas dificuldades tem passado por varios solugdes,
mecanismos e estratégias de acdo. Desde logo, a propria descrigdo tipica privilegiou
a adogdo de conceitos abertos e conjugada com a admissibilidade de um leque
alargado de condutas que colocam no limite a legitimidade da interven¢do punitiva
do Estado passando para a especializacdo e criacdo de equipas multidisciplinares
na investiga¢do criminal.

Face a todas as dificuldades investigatdrias encontradas, e ndo obstante as
novas solucdes que tém vindo apresentar-se, urge, pelo menos desde ja, pensar o
arrependido colaborador no quadro do processo penal do Estado de Direito.

Em Portugal, atendendo ao nosso modelo de processo penal de estrutura
essencialmente acusatéria, num primeiro momento a figura do arrependido
colaborador parece atentar contra varios dos seus principios estruturantes. Em
especial, a separagdo de poderes, o principio da investigacdo ou descoberta da
verdade material e, o principio da presung¢dao da inocéncia que impd&e a proibigao
da autoincriminag¢do. Contudo, apds uma andlise mais cuidada, afigura-se-nos
como possivel a concordancia pratica de principios e valores que enquadram a
figura do arrependido-colaborador, nos limites juridicos do constitucionalmente

legitimo.
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N&o temos qualquer duvida de que a colaboragdo do arrependido significa
uma delacdo e, por isso, uma trai¢do para com os outros agentes do crime. A traicao
de um coarguido ainda é aceitavel no quadro do Estado de direito, ou sera que
atenta contra garantias essenciais e inultrapassaveis deste modelo de Estado?
Obviamente que a delacdo em si ndo atenta; a recompensa ja é outro problema.

Ha hoje uma clara tendéncia, em sede de politica criminal nacional e
estrangeira, no sentido da criagdo das condi¢des e adogdo de medidas destinadas a
combater a impunidade dos agentes da criminalidade organizada, a qual tem sido
responsavel por um vasto conjunto de alteracdes legislativas. Porém, a grande
dificuldade estd em conciliar as exigéncias constitucionais nacionais,
nomeadamente em matéria de processo penal, com a concessdo de um prémio a
delacdo; se bem que, salientamos desde ji, a concretizacdo legislativa deste
instituto, ao definir de forma clara as condi¢gdes da sua admissibilidade e os seus
efeitos, sempre traria a imediata vantagem de ajudar a prevenir atropelos ao nosso
modelo de processo penal.

Quanto a compensagdo a conceder ao delator, entendemos, por duas razdes,
que ndo pode ir para além de uma atenuacao especial da pena: por um lado porque,
apesar de o arrependido colaborador ser substantivamente um arrependido, o seu
arrependimento ndo impediu a producdo dos danos nem demonstrou um sério
esforco nesse sentido - o crime ja esta consumado. Assenta apenas na colaboracdo
investigatoria e, assim, poderemos eventualmente afirmar que, no limite, ele
ajudara a prevenir outros danos ou danos maiores pois, ao ajudar a condenar os
culpados, podera esta a ajudar a combater a continuagdo da atividade criminosa.
Por outro lado, atendendo ao tipo de criminalidade em causa e as exigéncias de
politica criminal ja expostas, a dispensa de pena é algo que se nos afigura como ndo
admissivel. Seria um prémio desproporcionado face a outras exigéncias punitivas
— as expectativas comunitdrias no respeito pela norma e a devolugdo da paz social.
Néao podemos esquecer que, apesar do seu arrependimento e da sua colaboracdo
na obtengdo de provas, o arrependido colaborador praticou o crime e pode ter

usufruido das suas vantagens.
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A proposta de estatuto de arrependido colaborador que oferecemos esta em
estrita consondncia com os principios da necessidade, adequagio e
proporcionalidade que norteiam e sdo o alicerce do regime juridico da prova em
processo penal, bem como o respeito pelos ditames constitucionais. Nessa medida,
o estatuto do arrependido colaborador s6 podera ser desencadeado na investigacao
dos crimes de terrorismo, criminalidade violenta, especialmente violenta ou
altamente organizada, e apenas quando houver razdes para crer que a diligéncia é
indispensavel para a descoberta da verdade ou que a prova seria, de outra forma,
impossivel ou muito dificil de obter.

O estatuto de arrependido colaborador ndo é uma “dela¢do premiada”, ndo
corresponde aos “cooperation agreements” e também ndo é um “collaboratori de
guistizia”. E um meio de obtencdo da prova que deve ser encarado com um
processo que se inicia na fase da investigac¢do tipica de um processo penal e que se
prolonga até ao final do julgamento. Limitado por estritos critérios de
proporcionalidade, necessidade e adequa¢do, permite a aplicagio de uma
atenuacdo especial da pena ao arguido que colabore de forma integral e sem
reservas na investigacdo da criminalidade grave e cuja dificuldade investigatoria
tem vindo a demonstrar ser latente e resistente a todos os instrumentos juridicos
preventivos e repressivos.

A teoria da prova tem vindo a demonstrar ter uma posi¢do preponderante
no papel punitivo do Estado. Sem a sua existéncia poderiamos ter uma justica
kafkiana ou completamente arbitraria e, enquanto tal, incompativel com a
dignidade humana. Os limites inalienaveis da condi¢do da pessoa humana deverao
ser sempre a bussola que orienta o legislador e o aplicador da lei e jamais poderao
ser postas em causa, apesar de as necessidades de prevencao e de repressdo da nova
criminalidade sempre nos tentarem seriamente. Mas se ndo lhe resistirmos,
passaremos a utilizar meios idénticos aqueles que pretendemos combater, traindo
as finalidades ultimas do nosso modelo processual.

As exigéncias do (ainda) admirdvel mundo novo abrem-nos caminhos a

novas formas de entender o referido papel do Estado. Abramos as possibilidades a
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essas construgdes, mas sempre norteados pelos principais fins do processo penal:
a descoberta da verdade com respeito pelo novo Homem. Que, tal como todos os
outros, é um filho da democracia e titular de direitos que nio podem nunca

esmorecer.
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