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NEMO TENETUR E A COLABORACAO PREMIADA
(OU A AUTODETERMINACAO NO EXERCICIO DO DIREITO
AO SILENCIO)

ANA RAQUEL CONCEICAO

Professora da Faculdade de Direito
Universidade Lusiada — Norte (Portugal)
Investigadora do CEJEA

RESUMO

Cada vez mais se evidenciam dificuldades investigatdrias graves no combate
a criminalidade econdémico-financeira, inserida, quase como por regra, em
redes organizadas de criminosos.

No intuito de superar tais dificuldades, algumas vias de solucao tém sido apontadas.

Uma delas (que comega a generalizar-se no plano do combate a criminalidade
organizada em geral) merece destaque: a do arrependido colaborador.

Abordaremos as principais razdes que levaram ao seu aparecimento, bem
como a sua (dificil) compatibiliza¢gdo com a estrutura essencialmente
acusatéria do modelo processual penal portugués pois, a colaboracio do
arguido na investigacao criminal, premiando-o por esse auxilio investigatorio,
parece contrariar varios principios estruturantes do processo penal portugués,
mas em especial o principio da legalidade e da presunc¢do da inocéncia que
determina a proibi¢do da autoincriminagdo e o correspondente direito ao
siléncio.

Apresentaremos, nesse sentido e por fim, a nossa opiniao no sentido da criagao
de um regime juridico préprio para essa colaboragao.

PALAVRAS-CHAVE

Investigagdo criminal; nemo tenetur ipsum acusare; declara¢des de arguido;
arrependido colaborador.
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ABSTRACT

Over the years increasing difficulties are notorious whithin the combate
against economic and financial crime, inserted, almost as usual, into organized
groups.

In order to strugle and prevent its practices, several solutions are being
developed.

One of those solutions (which is beginning to be generalized in terms of
combating organized crime) deserves particular mention: the generally known
cooperation agreements (even do for us a new dogmatic figure is built that we
call penitent- colaborator).

In this academic work we will be addressing the main reasons that led to
its appearance, as well as its complexed compatibility with the structure of
any criminal procedural model, with special emphasis on the portuguese
model. Reward a defendant in a criminal investigation seems to deny several
fundamental principles mainly legality and the presumption of innocence.
That colaboration also imposes a severe contration of the prohibition of self-
incrimination, and the corresponding right to be silent.

We will present our position considering the acomplishmente of the principle
of propocionality, between the defendts right and the foreseen criminal justice,
creating a legal regime to our penitente-colaborator.

KEYWORDS

Criminal investigation; nemo tenetur ipsum acusare; defendant’s statements;
award-winning collaboratio
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Introdugao

A investigacao criminal no processo penal é necessariamente judicial.
Assim, quando falamos em investigacdo criminal estamo-nos a referir aquela
que é realizada pelas autoridades judicidrias e pelos 6rgaos de policia criminal,
sob a égide de uma estrutura essencialmente acusatéria do processo penal
portugueés.

Em processo penal probatério, os dois valores em confronto no
processo penal estao ainda em maior conflito, ou melhor, a seguranca e a
tranquilidade publicas que o processo penal promove, ou tenta assegurar,
estdo constantemente a ser limitadas por uma investiga¢ao criminal que tende
a obtencao da verdade material e, como tal, tem de respeitar o investigado
como pessoa humana e sujeito processual, garantindo-lhe, efetivamente,
condigoes de defesa e de paridade de armas no intuito da obten¢ao da verdade
processualmente possivel. Apenas esta é a legitima aos olhos do nosso legislador
constitucional. “A realizagao da justica exige, pois, a descoberta da verdade
material, pressuposto legitimador da necessidade de sujeicao da san¢do penal,
que visa a prote¢do de bens juridicos fundamentais, mas também a reintegragao
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.” (Gongalves &
Alves, 2009, p.15).

A dignidade da condi¢do da pessoa humana é o limite intransponivel
para todo o sistema de justica e em especial na investiga¢do criminal no
processo penal, uma vez que, aqui a restrigdo dos direitos dos cidaddos é
possivel. Todavia o coartar das liberdades depende de critérios muito rigorosos
e especificos e jamais poderd perigar sequer a dignidade da pessoa humana.
Conceito imanente ao Estado e natural a todos os seus cidadaos. Conforme
refere Germano Marques da Silva: “E mais facil concordar na afirmagdo 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
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propria dignidade pessoal: reconhecemos a dignidade do outro porque nele
vemos um outro eu, alter ego.” (Silva, 2001, p. 36).

E o principio e o fim na nossa Lei Fundamental que se encontra
plasmado logo no seu artigo 1°. Este postulado é algo que tem sempre de estar
presente quando se fala em direito em geral e, em especial, na investigacao
criminal. Bem reconhecemos a tentacao dos entes da investigagdo criminal
na descoberta do crime e do seu autor. Quem estd no campo, que contacta
diretamente com a vitima, que se apercebe de quao grave sao os efeitos do crime,
é-lhe muitas vezes dificil resistir ao uso de meios que ofendem a dignidade da
pessoa humana. Porém essa tentagdo poderd 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 nds, a tenta¢ao tem outro mébil e um outro caminho.
A criminalidade que hoje merece mais aten¢ao ofende ndo apenas o
cidaddao comum mas antes toda a estrutura de estado e conce¢do da prépria
humanidade. Os préprios bens juridicos protegidos com a incriminagao
sdo coletivos ou supra individuais. Assim, as exigéncias de investigacdo sdo
outras, pois a propria comunidade, o Estado (na conce¢dao administrativa
pura), as organizacdes europeias e internacionais assim o impdem, levando
ao uso de instrumentos de investiga¢ao dissimulados ou ocultos, baseando-se
em presungoes de responsabilidade e apostando cada vez mais na prevencao,
com a utilizagdo das ferramentas da investigacao criminal mais invasivas dos
direitos dos cidadaos.

O artigo 18° da CRP possibilita a restricao de direitos fundamentais,
0s quais estdo constantemente em perigo e muitas vezes em lesdo efetiva,
com a investigacdo criminal. Dai que a principal preocupagao seja legitimar
a investigacao, permitindo a restricao de direitos fundamentais, na estrita
medida do proporcional, necessirio e adequado ao fim investigatrio
pretendido. Se analisarmos os meios de obtenc¢do de prova do ponto de vista
dogmadtico poderemos afirmar que todos eles, sem exce¢ao, sao condutas
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tipificadas como crime, todavia o respeito pelos seus requisitos de forma e de
admissibilidade, legitima a conduta funcionando como causas de exclusao 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 probatérios, e por tal permita que se
possam utilizar todos os meios de investigacao mesmo que nao elencados no
catdlogo legal, desde que ndo caibam na proibicio, ndo se pode investigar sem
respeitar a pessoa humana titular de direitos fundamentais que sé podem ser
restringidos para proteger outro direito fundamental. A restri¢ao tem de ter
sempre caracter subsididrio e tem de se demonstrar ser eficaz.

Assim, por for¢a do artigo 18° da CRP, a democratiza¢do da investiga¢ao
é o pressuposto para a recolha de prova independentemente do crime a
investigar.

Hoje, este crivo constitucional deverd no nosso entender ser ainda mais
reforgado, pois as dificuldades investigatérias que hoje se sentem, por forga
da sociedade evoluida em que vivemos, que possibilitou a evolucdo técnica
e tatica das praticas criminosa, permitem uma tendéncia para uma maior
restri¢ao das liberdades dos cidadaos, desde logo pela proporcionalidade pois,
se o crime é grave e se a sua repercussao é exponencial entdo serd legitimo
a utilizagdo de meios de investigagdo também mais graves, intrusivos,
dissimulados ou enganosos, pois s6 assim se conseguird a recolha de prova.
Contudo nunca podemos descurar que os investigados sao pessoas e assim sao
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 expressao de Gomes Canotilho e Vital Moreira
(Canotilho & Moreira, 2007, p.208).

Acresce ainda o facto de hoje este tipo de criminalidade, merecer a
atencdo dos meios de comunicacao social. Todos os dias assistimos ao veicular
de noticias sobre processos-crime. Nao como era anteriormente, no sentido de
demonstrar o lado mau inerente a pessoa humana, mas antes uma verdadeira
preocupacdo de investigacao jornalistica. Hoje, o mundo da comunicagido
social também jd se dedica a recolha de prova, paralelamente ao poder judicial,
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mas o que ressalta e dd 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 entes investigatorias pré-
conceitos sobre a investigacao de um processo-crime que judicialmente se esta
a comegar mas que a comunicagao social ja divulgou e quase sentenciou.

A objetividade que deve caracterizar a investigagao criminal é perigada
com a intromissdo da comunica¢do social. O dever/direito a informacgao é
um direito inaliendvel dos cidaddos e é um instrumento muito poderoso na
formatacdo de opinides e vontades e, nessa medida, muito perigoso quando
em causa estd a investiga¢do criminal e consequentemente, a restricdo das
liberdades.

E inegével a conclusao de que se evidenciam dificuldades investigatérias
no ambito dos crimes conotados como criminalidade altamente organizada.
Apesar de todos os esfor¢os da law in books e da law in action essas dificuldades
ainda se mantém. Assim, tém surgido manifestacoes da necessidade de se
colocar no seio do direito probatério em processo penal, a necessidade de
colaboragdo do préprio investigado na recolha de prova do crime.

Nao que tal ja ndo aconteca com a prova por declaragdes, contudo,
0 que nos parece é que estard em causa um meio da obten¢do dessas
declaragdes, ou seja, a existéncia de beneficios ou benesses, ao arguido que,
prestando declaragoes, decide colaborar com a investigagdao. Assim, o que nos
propomos analisar é se, ao abrigo do principio da legalidade da prova, tal
procedimento para obten¢ao do referido meio de prova é ou nio proibido,
atendendo aos ditames constitucionais e ordindrios, especialmente a proibicao
da autoincriminagdo, ou no uso do brocardo latino: nemo tenetur se ipsum
acusare.

1 - O Nemo tenetur como limite a investiga¢ao criminal.

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

O artigo 1° da CRP, como ji referimos, assim o impoe, 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 comega 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 rea¢ao nunca
poderd determinar a aniquila¢do daquilo em que assenta uma das suas traves
mestras. Conforme escrevem Gomes Canotilho e Vital Moreira: “ Ao basear a
Reptblica na dignidade da pessoa humana, a Constituicao explicita de forma
inequivoca que o «poder» ou «dominio» da Republica terd de assentar em dois
pressupostos ou precondigdes: (1) primeiro estd a pessoa humana e depois
a organizag¢ao politica; (2) a pessoa é sujeito e nao objeto, é fim e ndo meio
de relagoes juridico-sociais.” (Canotilho & Moreira, 2007, p.198). Realgamos
desta afirmacdo a referéncia perentéria que a pessoa é o sujeito e o fim e
nunca o objeto ou 0 meio, e, acrescentamos, independentemente do crime em
investigagao, o alarme social que exista ou as dificuldades investigatdrias que
se facam sentir. Se assim nao for, o que acontece é a negac¢ao do nosso Estado
de Direito Democrdtico.

A prova em processo penal deverd assim assentar nesta pedra de toque.
E dai a existéncia de entraves cldssicos a investigagao criminal que mais nao sao
do que a concretizacao das linhas condutoras e caracterizadoras da Republica
Portuguesa ( doravante CRP). Salientam-se, assim, os artigos 18°, 32° e 34° da
nossa CRP como concretizadores desta conce¢ao humanista do nosso Estado
que por terem assento na Lei Fundamental, vdo influenciar todo o direito
ordindrio, em especial o c6digo de processo penal ( doravante CPP).

Esta axiologia constitucional impde que a verdade, que se procura
encontrar com os instrumentos probatdrios fornecidos pelo legislador, nao é
uma verdade a todo o custo, mas a verdade obtida com respeito pelos direitos
dosinvestigados: “a verdade é sempre bem-vinda desde que venha pelo caminho
certo.” (Meireis, 1999, p.125). Nesta dificil tarefa de harmoniza¢ao entre o
restabelecimento da paz e tranquilidade publicas, e os direitos fundamentais
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dos investigados ou dos cidadaos 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 limitagao a investigacdo
criminal: a proibi¢ao da autoincriminac¢io, como consequéncia da presun¢ao
da inocéncia. Ninguém pode ser obrigado a produzir prova contra si préprio
ou, no uso da expressio do latim nemo tenetur se ipsum acusare. '

Este postulado constitucional deve ser realgado principalmente quando
estamos perante a investigacao de crimes econdmicos, pois as suas dificuldades
investigatorias levam a que muitas das vezes se criem condi¢des que, em bom
rigor, mais ndo sao do que violagdes do referido comando, quer pelo uso de
meios de obten¢ao da prova, dissimulados ou ocultos, quer pela criagao de
certos regimes legais cuja consequéncia pratica, em bom rigor, é obter prova
com a autoincriminag¢do do arguido. Sendo certo que a par destas garantias
o arguido também tem obrigacOes 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 colaboracio processual e comecam
os seus direitos. Como refere Paulo Sousa Mendes, o principio da proibi¢ao da
autoincriminagao é o: “ O principio segundo o qual ninguém deve ser obrigado
a contribuir para a sua prépria incriminagdo, que engloba o direito ao siléncio
e o direito de nao facultar meios de prova, nao consta expressamente do texto
da Constitui¢ao da Republica Portuguesa (doravante, CRP), mas “a doutrina e
a jurisprudéncia portuguesas sao uninimes nao s6 quanto a vigéncia daquele
principio no direito processual penal portugués, como quanto a sua natureza
constitucional.”” (Mendes, 2009:15).

' A Convengdo Europeia dos Direitos do Homem estabelece no seu artigo 6° o principio da presungio da
inocéncia surgindo o privilégio da ndo autoincriminagao como uma consequéncia do mesmo. Assim, tal
direito é transversal a qualquer Estado mesmo que oriundo de uma familia juridica anglo-saxdnica. Alids
entendemos que nos sistemas anglo-saxénicos os postulados garantisticos dos arguidos sdo enaltecidos de
forma mais exponencial do que nos regimes romano-germanicos. Contudo quando admitem a sua restri¢ao,
tal também vai muito mais além do que acontece nestes paises.

*Sobre a origem histdrica do referido principio e as suas diferengas nos regimes acusatérios puros e os mistos,
vide por todos, Sandra Oliveira e Silva (Silva S. O., 2014). Citando Wolff e Wolfslaste refere que o principio da
proibigdo da autoincriminagdo ndo tem cardcter absoluto: “ (...) se é verdade que o arguido «é instrumento
da sua prépria condena¢ao nao apenas quando colabora com uma conduta ativa (...), mas também quando
é obrigado a tolerar, contra a sua vontade, a utilizagdo do seu corpo como meio de prova», ndo se pode no
extremo oposto pretender que as garantias processuais eliminem todas as possibilidade de utilizagao de
elementos probatorios provenientes da esfera do arguido — por outras palavras, e de forma mais clara, «ndo se
pode exigir que os 6rgaos de persegui¢ao penal atuem como se o arguido ndo existisse» e ignorem os eventuais
vestigios que a sua passagem no local do crime possa ter deixado.” (Silva S. O., 2014, p.379).
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Ora, quando em causa estd a investigagdo criminal nos crimes
catalogados como criminalidade altamente organizada, apesar das dificuldades
investigatorias que apresentam, estes postulados devem sempre ser mantidos.
E certo com outro pendor por for¢a da gravidade do crime e o alarme social
que causam, mas nunca podem ser descurados. A exigéncia de pondera¢do
admitimos, ser outra, mas sem nunca levar a aniquilagao das garantias.

Nao porque se pretenda proteger criminosos, mas antes, porque se
pretende proteger as conce¢oes ideoldgicas do Estado que respeita a pessoa
humana e se distingue das concegdes extremistas ou radicais onde, por forca
de uma certa obstinacao, tudo é possivel e legitimo, sob pena da legitimagao
da interven¢do penal de um Estado de Direito Democratico consistir, de
facto, em condutas muito préximas daquelas que mais censura. Também este
sentido escreve André lamas Leite: “O que diferencia um Estado de Direito
democratico de outras formas de organiza¢do politica é, de entre ouros, a
convicgdo profunda de que mesmo contra factos nocivos ao tecido social ndo
valem quaisquer meios para o seu combate.” (Cruz; Leite; Sousa; Wilks 2015,
p.573).

Também o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem jd se pronunciou
no sentido de fazer prevalecer este direito que ao arguido é atribuido. Referimo-
nos ao acordao de 17.12.96, (caso Saunders v. Reino Unido n.c 19187/91),
concluiu que “ O direito a nao auto-incriminagao se refere, em primeira linha,
ao respeito pela vontade do arguido em nao prestar declaracoes, ao direito ao
siléncio®, para afirmar que esse “direito nao abrange a utilizagao em quaisquer
procedimentos penais, de dados que possam ser obtidos do acusado recorrendo
a poderes coercivos, contanto que tais dados existam independentemente da
vontade do sujeito, tais como  inter alia’, os documentos adquiridos com
base em mandado, as recolhas de saliva, sangue e urina bem como de tecidos
corporais, com vista a uma andlise de ADN.” °. Concegoes e critérios seguidos
em posterior jurisprudéncia do TEDH.*

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

* Decisdo completa disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-58009%221}
*Em especial os acérdaos de 4.10.2005, Shannon v. Reino Unido, n.° 6563 § 36 e de 11.7.2006, Jalloh v.

Alemanha, n.c 54810/00.
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sao estes que, preferencialmente, podem contender ou ndo com a investiga¢ao
da criminalidade referida, 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 1é o seu cédigo penal”, no que concerne a
investigacao criminal ao livro das provas também se aplica. Primeiramente
porque o poder punitivo também é manifestado pelas regras orientadoras do
Estado na prevencao, repressao e combate da criminalidade e como tal sao o
espelho dos valores inalienaveis, inderrogaveis daquele.” E, em segundo lugar,
a caracterizacdo das concegdes ideoldgicas de um povo, como sendo mais
securitdrio, ou mais garantisticos também resulta da forma como se legitima a
descoberta da verdade material.

Resta saber se tal proibicdo é absoluta. E o que nos propomos tratar de
seguida.

2 - O Nemo tenetur e a prova por declaragoes do arguido.

E inequivoco que o arguido nio é obrigado a colaborar na sua prépria
investigacdo, por for¢a do ja enunciado antes nemo tenetur ipsum acusare,
constante da nossa lei fundamental, em especial como uma consequéncia da
presungao da inocéncia e da estrutura essencialmente acusatéria do nosso
modelo de processo penal portugués. Mas se o quiser podera fazé-lo. Nada o
impede de colaborar na investiga¢do, 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 produc¢do da demais prova, ou ainda que se arrependa
da continuagao da execugdo do facto ou que tente evitar a produgao dos danos
dele decorrentes. Resta saber em que condi¢oes o faz, qual a sua motivagdo e
que implicagdes tera tal colaboragdo, quando este ndo seja o tinico investigado
ou arguido.

® Podemos chamar a cola¢do as conce¢ao de Ordem Publica Internacional do Estado Portugués que, apesar
de ter a sua sede no ambito do direito internacional privado, certo é que o seu contetido e defini¢do resulta
exatamente do que expusemos. Como refere Ferrer Correia: “(...) ndo hd nada mais nacional do que e
exce¢do de ordem publica internacional do Estado Portugués” (Correia E, 2004, p.405). E que consiste
nos valores que sao comummente reconhecidos pelos seus cidadaos sem necessidade de positivagao, sio
manifestagdes de ius cogens como ¢ a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem.
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Conforme refere Costa Andrade o direito a ndo autoincriminagao,
impde que em prol da presunc¢do da inocéncia do arguido e seus respetivos
coroldrios, o arguido nao tenha de contribuir para a sua prépria investigacao e
de ser obrigado a depor sem que tal resulte da sua vontade livre e esclarecida,
que nao possa ser compelido a prestar declaragdes, e que tal garantia impeca
que, desta falta de colaboragado, ndo se possa retirar qualquer juizo de assun¢ao
de responsabilidade ou de culpa.® Em suas palavras uma verdadeira e efetiva
“liberdade de declaracao” (Andrade, 2013, p.120). 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 sao
imputados,em ordem a infirmar as suspeitas ou acusagdes que lhe sao dirigidas”
e uma negativa, que veda toda e qualquer tentativa de obten¢ao de declaragoes
autoincriminatdrias, através de coag¢dao ou meios enganosos’, sendo esta ultima
dimensdo a que se associa ao brocardo latino nemo tenetur se ipsum accusare.
Em stmula, refere o autor que “o arguido ndo pode ser fraudulentamente
induzido ou coagido a contribuir para a sua condenagao, 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 relacdo aos respeitantes a
medida da pena, e isto porque em qualquer um dos dominios ndo impende
sobre o arguido um dever de colaboracao, sendo necessario garantir que
“qualquer contributo do arguido, que resulte em desfavor da sua posi¢ao, seja
uma afirmagao esclarecida e livre de autorresponsabilidade.” (Idem, 2013,
p-121). Sendo até algo naturalisticamente associado ao ser humano ou como
refere Joana Bernardo: “a tendéncia para a autopreservagao do ser humano,
que o leva a ndo se autoincriminar e a lutar pela sua liberdade.” (Bernardo,
2013, p.8).

Contudo, como ja referimos, poderd fazé-lo desde que tal decisdo
seja livre e esclarecida, principalmente no que concerne aos efeitos juridicos
que, de tal declaragdo, ou melhor, colaboragdo, se possam retirar. Tal como
muito bem ensina Paulo D4 Mesquita o importante é limitar a intervengao do
Estado na vontade do arguido nessa mesma colaborag¢do. “Na jurisprudéncia
¢ Referimo-nos ao contrdrio do vocdbulo popular de que quem cala consente. Este principio impde
exatamente, que tal construgdo ndo possa acontecer. Nao é pelo facto do arguido nao falar, ndo colaborar

com a investigagdo que, deste comportamento omissivo, se possa retirar que praticou os factos, ou parte
deles, que indiciariamente lhe imputam.
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constitucional portuguesa e do TEDH, a linha de fronteira da prerrogativa
contra autoincriminac¢io, e da protec¢do de outros direitos, nomeadamente
privacidade e auto-determina¢ao corporal, ndo implica necessdrias roturas
em termos de repercussdo juridico-prética, atendendo a administra¢do
de restrigdes ao préprio direito contra a autoincriminagdo. A destringa
empreendida a luz do direito constitucional norte-americano relaciona-se
com o nucleo fundamental da liberdade do individuo na sua relagdo com o
Estado, em que o recorte da prerrogativa se apresenta fundamental dada a
existéncia de limites absolutos de interferéncia estatal na vontade do arguido.”

(Mesquita, 2011, p.556).

Naio existe o dever em abstrato do arguido colaborar com a investiga¢ao,
mas se este quiser pode fazé-lo, desde que resulte de um ato préprio da sua
vontade, conforme refere Figueiredo Dias: “ a utilizagao do arguido como meio
de prova seja sempre limitada pelo integral respeito da sua vontade (...) s6 no
exercicio de uma plena liberdade da vontade pode o arguido decidir se e como
deseja tomar posi¢cdo perante a matéria que constitui objecto do processo.”
(Dias, 1991, pp.27-28). Também neste sentido escreve Adriana Ristori: “(...)
a regra é o Estado promover a busca da verdade por seus préprios meios,
sem colaboragao do acusado, uma vez que vigora o principio nermo tenetur
se ipsum accusare. Preservando o nucleo essencial deste principio, é possivel
haver limitagdes, que devem ser estabelecidas por lei. (...) a sua colaboragao
depende do seu consentimento, apés ter sido instruido acerca do direito ao
siléncio, garantindo-lhe estar livre de qualquer tipo de coagao que possa retirar
a sua liberdade de autodeterminagdo.” (Ristori, 2007, p.161).

Ainda balizando e distinguindo a proibi¢ao da autoincriminagao
e a colaboracio do arguido, em especial o direito ao siléncio como
manifestagdo daquela proibi¢ao escreve Lara Pinto: “ (...) o privilégio contra a
autoincriminagdo abrangeria, em abstrato, o direito ao siléncio no seu 4ambito
de aplicagdo, uma vez que, o privilégio abarca toda e qualquer colaboragio
na sua incriminac¢do, mas devido a especificidade de se tratar de um meio de
prova por declara¢des, ganha uma certa autonomia, ficando numa relagao de
especialidade face ao privilégio contra a autor-incrimina¢ao.” (Pinto, 2010,
p.110). Na 6tica da referida autora o direito ao siléncio do arguido é uma
decorréncia do nemo tenetur, em especial na recusa em prestar declaragdes.
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De facto, assim o é. Este direito resulta por for¢ca do arguido ser um
sujeito do processo e nao o seu objeto e, principalmente, porque nao é
obrigado a produzir prova contra si préprio. Contudo, ha vérias derrogagoes
desse mesmo direito, mesmo sem o consentimento do arguido. Referimo-nos
em especial as escutas telefénicas onde de facto o resultado da escuta sao as
declaragdes do arguido, reduzidas a escrito. E, neste aspeto, entendemos que o
interesse investigatorio, desde que bem preenchidos os requisitos e condigoes
de admissibilidade do referido meio de obten¢ao da prova, prevalece perante o
direito que o arguido tem em ndo prestar declaragdes.” Sobre esta temética, tem
Paulo D4 Mesquita uma posi¢do um pouco diferente, mas assertiva. Defende o
referido autor que, quando sao os meios de obten¢ao da prova que captam as
declaragoes de arguido - as referidas escutas, o registo de voz e imagem, mesmo
a prova documental redigida por ele, entre outros- trata-se de declaragoes
extraprocessuais do arguido, por nao terem sido voluntariamente prestadas
pelo mesmo junto das entidades investigatérias e, nessa medida, podem ser
valoradas sem qualquer contingéncia, desde que o método que as obteve seja
licito. Ao contrario das intraprocessuais cuja valoragao é extremamente limitada,
atendendo a proibi¢do da autoincriminagdo e ao direito ao contraditério.
Assim refere: “Apesar da regulagdo processual dos procedimentos de captagdo
e registo, bem como do respetivo controlo judiciario, o seu objecto sao apenas
declaragoes extraprocessuais, comunicagdes em que o arguido nao procede a
narrativas dirigidas aos agentes estaduais com vista aos fins do processo. Dai
que no plano axiomatico-dedutivo, o sistema dirigido a captagao para fins
probatérios da palavra do arguido possa conviver com o sistema de proibi¢ao
genérica de valoracdo das declara¢oes do arguido.” (Mesquita, 2011, p.584).
Igualmente, segundo o autor a possibilidade da coexisténcia do direito ao
siléncio e a possibilidade de 0o mesmo puder ser violado por meios de obten¢ao
da prova assenta no facto de aquele direito sé existir quando o arguido sabe
que esta a ser investigado e sabe que estd perante uma entidade investigatoria
e decide se quer, ou ndo, prestar declara¢oes, por nao ser obrigado a auto-
incriminar-se. Se o faz sem o saber, por métodos ocultos de investigacao, entao
o direito ao siléncio ja ndo tem relevincia e este colabora ativamente na sua
incrimina¢do, mesmo sem o saber. E de facto mesmo assim, contudo por forca

7 Em especial, 0 nosso anterior trabalho (Conceigao, 2009).
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desta constatagdo, tem-se entendido que o meio de prova que daqueles meios
de obtencdo de prova resultam ndo sdo, por si s, suficientes para formar a
convicgdo do julgador. Carecem, sempre, de ser corroborados com outros
meios de prova e, claro, sempre que respeitem as condi¢des de admissibilidade
e as formalidades sejam respeitadas.®

Desde logo, cumpre-se salientar que as declarac¢oes de arguido sdo um
diferente meio de prova da prova testemunhal. E vérias e ponderosas sdo as

suas diferencas. Analisemo-las de forma sucinta.As diferencas assentam
essencialmente em dois grandes vetores: a inexisténcia da obrigagao de
prestar juramento’; e a possibilidade de a qualquer momento recusar
prestar declaragoes sem necessidade de qualquer fundamenta¢do ou
justificagao'. Consequentemente, nao incorre em qualquer tipo de crime
se nao prestar declaracdes ou se o fizer de forma falsa. Conforme refere
Medina de Seiga: “(...) ndo estando o arguido obrigado a responder
nem a responder com verdade a quaisquer perguntas sobre os factos
imputados, a sua recusa a prestar declaragdes ou a eventual falsidade
das mesmas nao configura a tipicidade do crime de desobediéncia e do

crime de falsas declaragoes.” (Seiga, 1999, p.32).

SExistem, contudo, vdrias vozes na jurisprudéncia que determinam que sendo a escuta valida e o seu
resultado probatdrio junto ao processo nada impede que o tribunal forme a sua convic¢ao apenas no
referido material probatdrio.

Assim a Relagao de Coimbra de 29/02/2012, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c¢0005637dc/129053adcd72a36¢802579¢8003cc9bf?
OpenDocument

(consultado em 09/05/2017)

A Relagdo de Lisboa 24/10/2007, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/e6e1f17fa82712ff80257583004e3ddc/8aa3c489673e4173802573aa00418156?
OpenDocument

(consultado em 09/05/2017)

Nao podemos concordar com estas posi¢des. Apesar das escutas serem um meio de obten¢do da prova
valido, é certo que sdao portadoras desta particularidade: tratam-se de um meio de obten¢dao da prova
dissimulados e extremamente lesivos dos investigados e de todos aqueles que com ele contactam. Assim,
para evitar a sua vulgarabilidade, por forca da sua eficicia, nunca podem ser suficientes ou capazes, por si
6, de derrogar o principio da presungdo da inocéncia.

° Conforme dispde o 140° n.c 3 do CPP.

10 Conforme dispde 0 345° n. °1 in fine do CPP.
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Assim, a impossibilidade do arguido depor como testemunha funciona
como um impedimento, sempre que tenha essa qualidade de arguido no
proprio processo ou em processos conexos, enquanto se mantiver como arguido
e mesmo que 0s processos se separem e o arguido ja tiver sido condenado
com transito em julgado, s6 podem ser testemunhas se expressamente nisso
consentirem.!! Tal como muito bem afirma o referido autor: “ (...) o processo
penal ndo é forma asséptica de um ponto de vista axioldgico; antes a forma
como encarna ja uma op¢ao valorativa, mais, contém, ela prépria, um valor.
(...) ndo hd davida que um dos mais marcantes limites a investigacao passa
pelo respeito da liberdade de declaracdo que o Estado tem de reconhecer aos
diversos participantes processuais, sob pena de a “verdade” alcancada ser
comunitariamente insuportdvel.” (Idem, 1999, p.35). E, defendendo a tese
material da doutrina alema do conceito material de coarguido, determina
que tal impedimento se deve manter mesmo sem a formaliza¢ao da conexao
processual do artigo 24° do CPP, mas que exista de facto. E, ainda, que a mesma
possa até ser ultrapassada, se nao se verificar uma total autonomia do crime
sobre o qual o arguido é chamado a depor. Concordamos em absoluto com esta
construgdo. Nao se pode interpretar o impedimento que impedimento que
evita a confusao entre estes dois meios de prova, do ponto de vista meramente
formal ou adjetivo. A ratio legis do impedimento assenta na existéncia de
conexao entre os factos: “(...) o ponto fulcral reside na comprovagao da total
autonomia da infrac¢ao sobre qual o arguido é chamado a depor (...).” (Idem,
1999, pp.65-66).

E, por outro lado, na esteira deste mesmo autor, entendemos que
a qualidade de arguido, e necessariamente de coarguido, se mantém até ter
havido uma decisdo definitiva da sua responsabilidade criminal, mesmo que
lhe seja favorédvel. Desta feita, o arquivamento por falta de provas, por ser uma
decisao que faz apenas caso julgado formal, enquanto o crime nao prescrever, a
qualidade de arguido para efeitos do impedimento a testemunhar deve manter-
se, s6 podendo ser testemunha, nestes casos se nisso expressamente consentir.

Se se violar o impedimento e o arguido prestar declaragdes na qualidade
de testemunha operam duas consequéncias: uma ao nivel adjetivo e outra a
nivel substantivo.

! Assim determina o artigo 133°n.° 1 a) e n.° 2 do CPP
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A nivel adjetivo resulta uma verdadeira proibicdao de valoragdo da
prova, ou seja, como a prova foi produzida através uma um procedimento
ilegal origina, necessariamente, uma proibi¢ao de valoragdo da prova. E ao
contrario do que defende Medina de Seica, ndo consideramos que a mesma
possa ser ratificada por interrogatério posterior. Segundo refere o autor: “(...)
torna-se claro que a proibi¢do nio vale em termos absolutos, devendo ceder
caso o declarante depois de esclarecido do seu direito a recusar o depoimento
o «“ratifique” em interrogatério posterior».” (Seiga, 1999, p.94). No nosso
entender, aquele meio de prova nao pode ser valorado pelo julgador e nao
se pode convalidar, pois esta é uma das caracteristicas da proibicao de prova.
Contudo, se posteriormente o arguido quiser prestar declaragdes o meio de
prova é outro. Ndo é prova testemunhal convalidada mas sim a prova por
declaragoes do arguido que aceita depor como testemunha. Apesar de poder
ter o mesmo contetido do ponto de vista factual, ndo é prova testemunhal pois
aquela estd inquinada. Apesar de a declara¢do ter sido proferida pelo arguido,
o facto de o obrigar a prestar juramento e adverti-lo que incorre na prética de
um crime se nao depuser com verdade, é, na nossa 6tica, um meio enganoso
de obtenc¢do desse meio de prova e, consequentemente gera uma nulidade
de prova sendo um dos seus efeitos a impossibilidade de se convalidar. Em
interrogatorio posterior, poderd fazer cessar o veneno da proibi¢ao através da
criagdo de um clean path, prosseguindo a investigacdo sem qualquer macula.

A nivel substantivo, o facto de o arguido depor como testemunha,
vigorando o impedimento, tem como consequéncia a nao verificagao de
qualquer crime. Ou seja, o juramento prestado pelo arguido/testemunha com
a cominagdo de incorrer na prética do crime, se nao responder com a verdade,
ndo tem qualquer eficdcia, é como sendo tivesse acontecido. Essa é uma das
consequéncias da nulidade de prova: ndao tem qualquer relevincia ou valor.
A tnica utilidade que a elas estd associada é a possibilidade de se prosseguir
criminalmente contra quem utilizou métodos proibidos para a sua obten¢ao'.
Nessa medida ndo gera qualquer tipo de responsabilidade criminal por falta de
preenchimento dos elementos objetivos do crime de falsidade de declaracao
ou de testemunho.

12 Assim determina o n.° 4 do artigo 126° do CPP.
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Assim, resulta uma evidente diferenga entre a prova por declara¢oes
de arguido e a prova testemunhal. Diferencas imposta pelo sujeito processual
que a produz, que por se presumir inocente, por nao ser obrigado a produzir
prova contra si proprio merece um tratamento diferenciado, o qual serd ainda
mais preponderante quando existam outros coarguidos.

A colaboragao do arguido na recolha da prova e o seu valor
probatdrio hd muito que ocupam olabor da doutrina e dajurisprudéncia,
no entanto, por for¢a das ja enunciadas dificuldades investigatérias
neste tipo de criminalidade, parece ser emergente a positivagao do seu
procedimento e aferir da (in) validade do mesmo e do seu resultado.

E esta a problemética que nos propomos tratar no ponto seguinte
do presente trabalho, que é emergente na investigagdao da criminalidade
organizada e econdémico-financeira, tal como refere Medina de Seiga:
“(...) a maxima efetivagdo possivel da ideia de justi¢a, no processo
penal, requer uma cuidada formalizacio do procedimento probatério
(no seu sentido mais lato). Tanto na dimensao aquisitiva do material
probatdrio, como no momento mais estritamente valorativo.” (Seica,
2003, p.1390). E, acrescentamos nds, independentemente do tipo de
crime a investigar e a exigéncias investigatdrias que se facam sentir.

E o que faremos de seguida, isto &, aferir se a emergéncia desta
nova forma de investigacao se coaduna com o principio da legalidade em
processo penal — que impede qualquer tipo de discricionariedade pelo
MP na sele¢do do tipo de criminalidade a investigar e, muito menos,
permite a existéncia de pactos ou acordos com particulares para efetivar

a sua fun¢ao primordial.

1- O Nemo tenetur e a necessidade de positivagao do

“estatuto” do arrependido colaborador.
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O arrependido colaborador, entendemos, é legitimo como novo meio
de obtencao da prova, atendendo, principalmente ao principio da legalidade
da mesma. Este principio determina, resumidamente, que o nosso sistema de
prova é livre, ou seja, ndo carece de estar positivado na lei o meio de obtengado
da prova para ser permitido, ndo pode ¢ ser proibido. Assim, importante é
aferir dos termos da proibi¢ao. Como diz Figueiredo Dias, o processo penal
é direito constitucional aplicado (Dias, 1974, p.74) e no ambito das provas
com ainda maior pendor. Da concretizagdo ordindria do disposto no n.c 8
do artigo 32° da CRP, retiramos que hd direitos fundamentais irrestringiveis
para efeitos de prova e restringiveis para esse efeito. Contudo, a consequéncia
¢ idéntica: a nulidade de prova. Para além da catalogacao dos direitos que se
podem restringir para investigar, da nossa Lei Fundamental decorre também
uma outra mensagem e imposi¢ao crucial neste ambito: a restricao de direitos
fundamentais s6 ¢é legitima quando respeite cumulativamente os principios
da proporcionalidade, necessidade e adequa¢do. Conforme determina o
artigo 18°, n.c 2, da CRP e como referem Vital Moreira e Gomes Canotilho:
“(...) a liberdade de conformagao legislativa tem como limite a garantia de
um minimo de conteudo util e constitucionalmente relevante do direito
legalmente delimitado.” (Canotilho & Moreira, 2007, p.389). Sdo estes os
principios constitucionais que devem ser atendidos na determinagdao do
estatuto do arrependido colaborador.

Num sentido de discordancia, escreve Lara Pinto: “Concluimos pela
existéncia de uma tipicidade dos casos de colaboragdo do arguido, mas
admitimos que lei expressa possa impor novos casos de colaboragao, contando
(...) que se respeite o artigo 18°/2 da CRP. (...) sé havendo colabora¢ao
exigivel ao arguido na medida em que haja uma lei expressa nesse sentido (que
excepcione concretamente o principio nemo tenetur).” (Pinto, 2010, p.111).
Segundo a autora, os termos de colaboracao do arguido, independentemente
da sua modalidade, carecem de estar positivados na lei para puderem ser
admitidos pelo referido ditame constitucional. Na nossa 6tica, a autora labora
num erro. Nao é a positivacdo que legitima o meio de prova ou de obtengdo
da prova, a sua legitimidade estd assegurada, se ndo couber em nenhuma das
proibig¢oes do artigo 126° do CPP, que mais nao é, conforme ja referimos, do que
aconcretizagdo ordindria do artigo 32°, n.° 8, da CRP, necessariamente imbuido
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pelo seu disposto no artigo 18° n.c 2. A positivagao das regras de colaboracao
a que faz apelo servem, no nosso entender, para clarificar e sindicar a sua
utilizagdo pelos sujeitos processuais, nao para tornar a colabora¢ao legitima.
Alids, parece-nos ser esse o pensamento de Figueiredo Dias, Costa Andrade
e Frederico Costa Pinto, quando referem: “(...) que estas restrigdes tenham
como fonte uma lei prévia e expressa. (...).” (Dias, Andrade, & Pinto, 2009,
p-49). Segundo os autores a necessidade de positivagao das formas de restri¢ao
ao direito ao siléncio impde-se por ordem constitucional, em cumprimento do
disposto nos artigos 182, n.° 2, e 320, n.° 8 da CRP, que mais nao siao do que a
fonte do 126° do CPP, como ja referimos. Logo, a sua positivagao serve apenas
para delimitar o cumprimento e respeito pelos direitos fundamentais. Se nao
estiver descrito, s6 serd proibido se os ofender, de contrério serd permitido.
Contudo, é certo que, quando estamos no 4mbito do direito probatério em
processo penal, dificilmente qualquer meio de investigagdo nao é restritivo
de direitos fundamentais, e, assim, ab intitio, sdo proibidos, sé ndo o sao se
essa restricao obedecer aquilo que o legislador constitucional baliza como
necessario, adequado e proporcional e que resultard do texto legal.

Como ndo carece de estar positivado na lei, poderfamos ser levados a
pensar que a positivacdo deste estatuto é desnecessaria. Contudo, até nem é
verdade que nao existam manifestagdes positivas no sentido de o concretizar,
pois hd vdrias referéncias positivas na parte especial do nosso c6digo penal (
doravante CP)" e, em especial, no n.° 9, do artigo 368°-A do CP.

No nosso entender, deverd existir a sua regulamentacao em direito
positivo para que seja utilizado, em obediéncia aos ji referidos e analisados
ditames constitucionais, mas principalmente para que seja claro, para o
intérprete, para o préprio arguido, e demais sujeitos processuais, como pode
funcionar e quais sdo os efeitos que daqui possam decorrer. S6 com a sua
positivagao ficaremos seguros da existéncia de um novo meio de obtencdo de
prova que, pressupondo uma colaboragao ativa de um sujeito processual, com
13 Para além dos artigos 347°-B n.c 1 e 299° n.4 da CP, que como ja referimos, ndo sao verdadeiras formas
de arrependido colaborador, existem ainda muitas outras com referéncia a este exato contexto. Como os
artigos 2°, 3° e 4° da lei de combate ao terrorismo na parte em que se refere a atenuagao da pena para auxiliar
concretamente na recolha das provas decisivas para a identificagdo ou a captura de outros responsaveis; o
artigo 347°-B n.°2 (real¢a-se que este artigo foi aditado ao cddigo penal pelo lei 32/2010, sob a influéncia da

lei de combate a corrupgao e a Criminalidade Econémica e Financeira, a lei 36/94, de 29 de setembro) e o
artigo 31° in fine da lei da droga (Dec. Lei 15/93, de 22 de janeiro).
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a atribui¢do de uma compensac¢do, nao destr6i o nosso modelo de processo
penal, nem determina solucdes de oportunidade excessivas ou incomportéveis.

Assim, entendemos que é premente a necessidade da regulamentacao
legal do estatuto do arrependido colaborador e nao estamos sozinhos neste
nosso pensamento, Fernando Torrdo também assim considera, conforme refere:
“Pura e simplesmente ignorar a figura do “arrependido colaborador” ou prevé-
la esparsamente sem regulamentagao suficiente e politico-criminalmente eficaz
¢ caminhar no sentido da sua existéncia a margem do Direito.” (Torrao, 2016,
p-173). De facto, a sua nao positivagdo podera fazer com que as autoridades
judicidrias e os 6rgdos de policia criminal, atenta a dificuldade investigatoria
que a criminalidade organizada, econdémica e financeira comporta, caiam na
tenta¢do de apresentar propostas ilegais e proibidas em troca de algum auxilio
investigatorio. Ou, como escreve Nuno Brandéo, referindo-se aos acordos sobre
sentenca, que estdo na mesma linha do estatuto de arrependido colaborador,
no plano da negociagdo: (...) essa auséncia de lei expressa e directa é a fonte
de inseguranca e imprevisibilidade e propicia o surgimento de desigualdades
na realiza¢ao da justi¢a penal.” (Brandao, 2015, p.170-171). Ou ainda, sobre a
mesma temadtica, Renata Ferreira, que comega por invocar que as solu¢des de
oportunidade violam o principio da igualdade processual, contudo acaba por
admitir que, a positivacao do seu regime auxiliaria, ou até mesmo, suprimiria
tal desrespeito. Conforme refere: “Para suprimir essa divergéncia, far-se-ia
necessdrio legislacao dispondo acerca da matéria.” (Ferreira R., 2016, p.431).

Inés Leite entende que tal conformagao positiva se bastaria com a Lei
da prote¢dao das testemunhas' ou, tratando-se de arguido recluso, com a
regulamentacao da referida lei que determina medidas especiais de isolamento
e transporte.'”” Em sua perspetiva tal lei podera ser aplicada ao arguido: “ (...)
como decorre da defini¢ao de “testemunha” constante do artigo 2.°, alinea a)
da Lei de Prote¢ao de Testemunhas.” (Leite I., 2010, p.395). De facto o conceito
de testemunha que consta da referida lei ndo é coincidente com a do processo
penal é, necessariamente mais lata e como tal pode aqui caber o arguido sendo
ou nao arrependido colaborador. Bastando apenas que disponha de informagao
ou de conhecimento necessdrios a revelagdo, percep¢do ou apreciagdo de factos

' Lei n.° 93/99, de 14 de julho, com a dltima redagdo da Lei n.° 42/2010, de 03/09.
!> Dec. Lei n.c 190/2003, de 22 de agosto, com ultima redagao do Dec. Lei n.c 227/2009, de 14 de setembro.
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que constituam objecto do processo. Apesar de consideramos que tal lei pode
também ser aplicada ao arrependido colaborador, principalmente quando do
seu contributo resulte um perigo para si ou para outrem, ndo é suficiente para
conformar o seu estatuto. Melhor esta lei serve para proteger o arrependido
colaborador mas nao regulamenta em que moldes podera ser utilizado.
Importa ainda referir que, a lei de protecao de testemunhas surgiu como mais
uma medida no auxilio no combate da criminalidade organizada, no sentido
de garantir a seguranca e a protecao da vida ou integridade fisica dos que
auxiliem a investigacao criminal dos crimes insitos 4 referida catalogagao.

Por outro lado, parece-nos que a aplicagdo do regime das regras de
atenuacao especial da pena (artigos 71° e 72° do CP) também sao insuficientes
para a regulamentacdo do seu estatuto. Por duas ordens de razao: primeiro
porque se o legislador na parte especial do CP criou uma circunstancia nova
legitimante de uma atenuacdo especial, significa que nido pode bastar-se
com o regime da parte geral e que, s6 naqueles casos, se podera aplicar; em
segundo lugar, a especificidade que a colaboragao na investigagao pelo arguido
comporta, apesar de pressupor arrependimento que consta desse regime regra,
e porque os seus efeitos apesar de se repercutirem na determina¢ao da medida
concreta da pena, ocorrem nas fases investigatérias, podendo ser logo no inicio
do processo (no inquérito, a fase investigatoria por exceléncia) carecem de
uma regulamentacao legal clara e inequivoca.

Por fim, entendemos que niao obstante o principio da legalidade das
provas nao obrigar a positivagdo dos meios de obten¢ao da prova, a criagao,
na letra da lei, do estatuto do arrependido colaborador seria mais seguro
aquando da sua aplicagdo pratica, delimitando com rigor o respeito estrito
pelos principios da proporcionalidade, necessidade e adequagao.

Face ao exposto somos do entendimento que deveria existir
regulamentacao positiva dos termos e efeitos do arrependido colaborador.
Todavia, antes de enunciar os termos que consideramos serem 0s necessarios
constar do referido estatuto de, de forma a delimitar conceitos, importa
previamente determinar se se trata de um meio de obten¢ao de prova ou um
meio de prova.
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Atenta a defini¢do que procedemos antes sobre tais conceitos, no
nosso entender, o arrependido colaborador serd um meio de obten¢ao da
prova e as declaragoes de coarguido o meio de prova que dele é resultante. Isto,
porque através do arrependido colaborador, poderao resultar outros meios de
obtenc¢do 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 s6, uma atenuacdo especial da pena, deverd sempre ser sujeito a
julgamento e continuar a colaborar com a justica prestando declaragdes.

Surge assim o momento de fixarmos um possivel estatuto de arrependido
colaborador. Conforme ja referimos, a admissibilidade deste novo meio de
obten¢ao 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 obtengado
da prova s6 se podera utilizar para investigar a criminalidade organizada
entendida num 4mbito 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° do CPP.*®

Respeitando o principio da necessidade deverd existir no processo penal
uma grave dificuldade investigatéria, onde a referéncia, por exemplo, & expressao, se
houver razdes 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,"” deve
constar. O que lhe outorga um caracter de tltima ratio ou de intervencdo minima,
conforme ja referimos antes, em outros trabalhos: “ Inerente ao principio da
necessidade estd a subsidiariedade, ou seja, os resultados probatdrios almejados nao
podem ser alcangados por um meio de obten¢do de prova menos restritivos dos
direitos fundamentais. O sentido da necessidade consiste em limitar ao estritamente
indispensével o prejuizo para o exercicio dos direitos fundamentais do arguido, que
o mesmo é dizer, limitar ao minimo possivel a danosidade. A limitacao do prejuizo,
o limite da menor danosidade possivel é conseguida em prol da descoberta da
verdade material e da investigacao criminal.” (Concei¢ao, 2009, p.89).

»

16O “terrorismo”, “criminalidade violenta”, “criminalidade especialmente violenta” e a “criminalidade
altamente organizada “- alineas 1), j),1) e m), do artigo 1° do CPP, respetivamente.

17 Expressao utilizada no ambito das condi¢des de admissibilidade das escutas telefénicas. Sobre tal conceito
e contetdo ver o nosso estudo péaginas 80 a 91. (Concei¢ao, 2009)
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Aqui a danosidade a ter em conta nido se pode reduzir aos direitos
fundamentais, mas também a estrutura essencialmente acusatdria do nosso
modelo de processo penal onde a investigagdo é informada por critérios de
legalidade, mas aberta a espagos de oportunidade, com assento na nossa Lei
Fundamental (artigo 219° n.° 1 in fine) onde reside uma ideia de legalidade
aberta, como refere Costa Andrade (Andrade, 1988) que, no arrependido
colaborador, se manifestam na prépria recolha da prova.

Respeitando o principio da adequagdo, a sua colabora¢do tera de
demonstrar ser de grande relevancia investigatoria e efetivamente ser proficua
na obtenc¢do desses elementos de prova, fazendo-se cumprir a expressao que
tem vindo a constar do texto da lei, recolha das provas decisivas. Para tal é
necessario, tal como acontece no regime brasileiro, a concretizagdo dessa
eficicia investigatdria, podendo criar-se um padrao de tipos de resultados
probatérios que terao de decorrer da colaboracao do arrependido. A técnica
utilizada para os identificar no texto da lei seria a dos exemplos padrdo onde
se criariam exemplos de resultados probatérios, podendo neles caber outros
desde que dentro dos conceitos normativos enumerados.

Como meio de obten¢dao de prova que o é, ndo poderd ser utilizado
para fundamentar a aplicagdo ou nao de uma medida de coagdo, nem
essa pode ser a contrapartida do arrependido colaborador. Contudo, nao
podemos descurar que a colaboragdao do arguido poderd revelar na decisao
(e respetiva) fundamentagdo da escolha da medida de coacdo a aplicar pelo
juiz. Em abstrato, um arguido colaborante com a justi¢a criard menos perigos
a tramitagdo processual que arguido que nao colabora. Mas com isto nao se
entenda a colaboragdo com a investigacdo se consubstancia em dever, dado
que de um direito se trata. O arguido pode exercer ou néo essa colaboracao
e, consequentemente, da mesma se podem tirar ilagdes quanto a investigacdo
criminal e ao juizo de valorac¢do do julgador.

Mais uma vez, sendo meio de obtengdo da prova, operard nas fases
investigatorias mas sempre mediante autorizacdo judicial. Nesta outorga
judicial, o Juiz de Instru¢do Criminal (doravante JIC) aferird do preenchimento
dos seus requisitos e ajuizard a aplicacao do seu prémio pelo Juiz de julgamento
( doravante JJ). Conforme refere Inés Leite, nao pode ser uma colaboragao
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com a obriga¢do de resultados, mas antes uma obrigacdo de meios e, nessa
medida, o Juiz fard: “ a avaliagdo do cardcter decisivo das provas indicadas pelo
“colaborador” (...) através de um juizo de prognose péstuma.” (Leite, I., 2010,
p-399). Como o caracter decisivo e eficaz da colaboragao do arguido sé pode
operar apoés essa colaboragao efetivamente acontecer, “ (...) o tribunal tera de
avaliar a pertinéncia das informacoes dadas pelo arguido “ colaborador”, na
fase de investigacdo, ponderando a sua eficicia para a descoberta de outros
agentes do crime, (...) ” (Idem, 2010, p.399).

Entendemos que, apesar de nao ser, em rigor, uma obriga¢do de
resultados,no sentido em que deverd resultar umaacusagao ouuma condenacao,
deverd todavia advir algum elemento probatério relevante descrito na lei. Sob
pena, face a auséncia da tal catalogacdo, de o arguido poder vir a utilizar esse
estatuto apenas porque sabe que é a tinica forma que terd para vir a beneficiar
da atenuagdo da pena, sem que a sua colaboracio seja, de facto e no processo
em curso, verdadeiramente eficaz. Deverd ser uma“ colaboragao integral e sem
reservas’”. Uma colaboragao total por parte do arguido, ou seja, como acontece
na confissao integral e sem reservas, onde o arguido confessa e assume a prética
de todos os factos de quem vem acusado ou pronunciado, na colabora¢ao
integral e sem reservas o arguido tem de retratar a investigagdao tudo aquilo
que a mesma seja tutil e que tenha conhecimento direto. Mais do que as suas
declaragdes, a grande eficdcia probatdria poderd resultar de outros meios de
obtencao da prova que podem ser utilizados em func¢ao das informagdes por
aquele prestadas. Desta forma, evitar-se-4 situa¢des em que o arguido, ao
abrigo do arrependido colaborador, apenas fornece informagoes sobre parte
da investigacao ou parte dos arguidos, por alguém (ou alguns) destes o ter
(em) aliciado para o efeito. Devera ser, reiteramos, uma “ colaboragao integral
e sem reservas’.

7

A alteracdo que sugerimos é a de que ndo se deve aguardar pelo
julgamento para a atribui¢do desse estatuto ao arrependido colaborador.
Nao vemos razdes de principio que obstem a que seja o JIC a autoridade
judicial a estabelecer esse estatuto, nos termos referidos, redefinindo a pena
abstratamente aplicavel que se impord ao Juiz de julgamento. E parece-nos
que esta solu¢cdo nao periga o modelo acusatério, desde logo porque nao
impede o julgamento do arrependido colaborador, apenas impondo ao Juiz
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de julgamento, na determina¢do da pena, atender aos termos da atenua¢ao
especial. Daqui resultando, inclusivamente, uma maior seguranga para o
arguido que pretenda colaborar, mas que nao sabe se o seu prémio por tal
colaboragao, exemplar e relevante, na investigacao se ird verificar ou nao
promovendo uma maior eficicia neste meio de obten¢ao da prova. Assim se
consegue o equilibrio entre o respeito pelo modelo acusatério e uma maior
eficdcia neste meio de obtengao da prova.

Nao nos parece que limitar o Juiz, na aplicagio dos termos de
atenuagao 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 uma outra autoridade judicidria que o determina e principalmente
porque hé outras manifestagoes de delimita¢ao do poder decisério, quanto ao
quantum da pena, sem que delas resulte alguma inconstitucionalidade.

Referimo-nos em especial ao disposto nos n.c® 3 e 4, do artigo 16° do
CPP, em que, mesmo que o crime possa ser punido com uma pena de prisdo
superior a cinco anos, poderd o Ministério Pablico ( doravante MP) remeter
0 processo para ser julgado em tribunal singular, limitando imediatamente
o0 Juiz de julgamento a uma pena até aos cinco anos, sob pena de se verificar
uma incompeténcia em razao da matéria.

Sobre a inconstitucionalidade desta norma, por violagao do principio
da independéncia dos juizes e da legalidade da sua atuac¢ao', se pronunciou,
vérias vezes, e sempre negativamente o Tribunal Constitucional (doravante
TC)". Neste sentido, entende o TC que “ também a competéncia do MP
é legal e, ao exercé-la, estd 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, nao estd a impor uma

18 Nos termos dos artigos 203.© CRP, artigo 9.2, n.c 1, CPP, artigo 5.°, n.° 1, LOFT], artigo 4.° do Estatuto
dos Magistrados Judicias (Lei n.c 21/85, de 30 de julho, com as alteragdes introduzidas até a 16.2 versao (Lei
n.°9/2011, de 12 de abril).

19 Vide por todos, Acérdao do TC n.e 67/2006. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20060067.html

(consultado a 24/04/2017)
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pena ao Juiz mas a limitd-la.”* Também neste sentido escreve, Figueiredo Dias:
“a “lei” ndao é apenas a CRP e o CP, mas também aquilo que ela permite aos
seus destinatdrios que fagam; e, neste sentido, o CPP permite ao MP, in casu,
limitar a moldura penal (...) tal solu¢ao nao é inconstitucional pois nao é o
MP que esta a julgar ou a definir a pena; da mesma forma que, aqui, o MP
pode condicionar o poder punitivo, também o faz quando arquiva (art. 222.°),

ou outro sujeito processual quando decide ndo recorrer.”. (Dias, 1988, p.19). %

Apenas se limita o julgador a pena abstratamente aplicavel. A sua autonomia
deciséria de determina¢ao da medida concreta da pena, atendendo a culpa do
agente, continua intocdvel e exclusiva. Contudo, se o arguido nao cumpre o
estatuto, que o obrigara a renunciar ao seu direito ao siléncio prestando declara¢es
em julgamento, o Juiz de julgamento néo fica limitado a essa atenua¢io da pena pois
ja nao existird arrependido colaborador.

A rentincia ao seu direito ao siléncio serd uma das condi¢oes de aplicagao
do estatuto de arrependido colaborador. Devendo o arguido, sempre que solicitado,
prestar declaragdes. S6 com tais declaragdes podera o Juiz de julgamento aplicar a
atenuacao especial da pena, - uma situagao semelhante ao que se verifica ao nivel
da suspensao provisoria do processo, que nao implica (nem podia implicar) de
confissao do arguido para legitimar a sua aplicagao tratando-se apenas de exercicio
da“autonomia da sua vontade individual” (Torrao, 2000, p.198). Ou seja, a aceitagao
do arguido na suspensao provisoria do processo ndao importa qualquer confissao ou
prestacdo de declaracdes, mas sim o seu livre exercicio a tomada de uma posi¢ao em
termos da sua estratégia defesa. Neste sentido escreve Fernando Torrao: “ Assim, tudo
se conjuga para a viabiliza¢ao do arrependimento e para a reposi¢do da situagdo, na
convicgao de que a responsabilidade assumida terd maiores possibilidades de éxito
do que a responsabilidade imposta. (Idem, 2000, p.199).

% Acérdao do TC n.° 67/2006. Disponivel em:

http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20060067.html

(consultado a 24/04/2017)

21Se o MP tiver procedido em conformidade com o art. 16., n.° 3, nao pode o JIC sindicar esta decisao
por ser uma prerrogativa do MP (Acérdao da Relagdo do Porto, de 21 de junho de 2006) nem o Juiz, no
ambito do art. 311.°, ndo concordar com aquele entendimento, nao pode atribuir a competéncia ao tribunal
colectivo. (Acérdao da Relagao de Lisboa, 12 Maio de 2005). Disponiveis em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/de44e9a359023afd80257a2b002e1103?
OpenDocument (consultado a 24/04/2017)
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/e6el1f17fa82712ff80257583004e3ddc/852139433be74f058025759b005522¢e1?
OpenDocument (consultado a 24/04/2017). Respetivamente.
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Numa outra perspetiva escreve ainda Cldudia Isabel Matias, num texto
mais recente, determinando que a confissao integral e sem reservas do arguido
¢ a condi¢ao para o cumprimento das exigéncias de prevencao geral que tal
instituto impde. Em suas palavras: “ (...) e de acordo com o previsto na alinea
f) do mesmo artigo, a suspensao provisoria do processo sé se aplica se for de
prever que o cumprimento das injun¢oes e regras de conduta sejam suficientes
para satisfazer/acautelar as exigéncias de preven¢do que no caso se fazem sentir.
Quanto a prevencao geral positiva ou de integracao, parece que a confissao livre,
integral e sem reservas do arguido e a imposi¢ao de injuncdes serdo resposta
suficiente para as exigéncias comunitdrias.” (Matias, 2014, p.14). Parece-nos que
neste texto a autora confunde a confissao como um exemplo de satisfacao das
referidas exigéncias, com o facto de aquela ser condi¢ao sine qua non para tal
figura de diversdo puder ter lugar. Posi¢ao que ndao acompanhamos.

Apesar do estatuto que desenhamos se aplicar a grande criminalidade,
ao contrdrio da suspensdo proviséria do processo, entendemos que a sua
renincia ao siléncio ndo periga o modelo acusatdrio. Aqui, em abstrato, ndo
vai deixar de haver acusa¢ao ou condenacdo, por forca da colabora¢ao do
arguido. Ao contrario do que se verifica no artigo 281° do CPP, em que ha
uma verdadeira substitui¢do da acusa¢do, com consequente arquivamento se
cumpridas as regras ou injungdes de conduta. A rentincia ao direito ao siléncio
funcionard como mais uma manifestacio da “ autonomia da sua vontade
individual” Alids, é entendido por alguns autores, na ponderagao entre o tipo
de criminalidade a perseguir e os direitos fundamentais dos investigados, que
o direito ao siléncio deve ceder por nao ser a unica garantia da proibi¢ao da
autoincriminagao, sobretudo quando em causa estd o direito penal secundario.
Conforme referem Figueiredo Dias, Costa Andrade e Frederico Costa Pinto:
“(...) conclui-se que o principio do nemo tenetur, designadamente, as suas
dimensoes de direito ao siléncio e & ndo auto-incrimina¢ao, nao podem ter,
na compreensao social e econémica do Estado contemporaneo, uma eficicia
absoluta, antes se impde a justificam restri¢oes (...). Esta conclusao ¢ vilida,
sem sombra de ddvida, para o direito penal secundario e, por maioria de
razao, no ambito de um direito sancionatério de menor gravidade como é
o direito administrativo de mera ordenacao social.” (Dias, Andrade, & Pinto,
2009, p.48).
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Neste sentido também encontramos Nuno Branddo que, analisando os
acordos sobre sentenca, nos diz que sendo o arguido um sujeito processual
ele tem o direito a uma participag¢do ativa no processo, que podera consistir
numa autoincriminagao: “ (...) o arguido como auténtico sujeito processual
(...). Isso implica reconhecer-lhe o direito fundamental a uma participagao
constitutiva na declaragio do direito do caso. E em tal direito ndo pode
deixar de ir compreendida uma faculdade de auto-incriminagao através da
confissdao, como expressio livre da sua auto-responsabilidade e do seu direito
de autodeterminag¢do.” (Brandao, 2015, p.166). Nao compreende este autor
que, apesar dos acordos sobre senten¢a em Portugal — em concreto o processo
sumarissimo - se limitarem a pequena e média criminalidade, ndo criarem
conflito ou dificuldades de admissdo atendendo a estrutura do processo penal
portugués, e exista tanta resisténcia para aceitar os acordos para a senten¢a ao
nivel da criminalidade econémica.

Os acordos sobre a sentenca serd uma outra manifestacao de justiga
penal negociada. Que assenta, em stimula, na existéncia de uma confissao e
tem a sua sede na pequena e média criminalidade, permitindo que a sentenca
consista na homologa¢ao de um acordo celebrado entre a defesa e o MP.
Contudo, hd manifestacdes doutrindrias para abertura para essa negociagdo
ao nivel da criminalidade mais grave. Alids, com muita cautela e de forma
gradual, defende o referido autor que: “ Um modelo de justica negociada que,
portanto, e em via de principio, julgamos estar em condi¢des de responder as
necessidades de politica-criminal que motivam a sua chamada a ac¢dao sem
sacrificar a ideia de Estado de direito material que deve nutrir o nosso processo
penal.” (Brandao, 2015, p.173). Pois entende que o principio da culpa que
assenta e fundamenta o juizo decisério de condenagao sai tao violado:” (...)
quando se pune um inocente com uma pena de prisao como quando se aplica
uma pena nao privativa da liberdade a um inocente.” (Idem, 2105, p.178).

No nosso entender é indubitédvel a existéncia de acordos sobre sentenga
no nosso pafs. As manifestacdes de oportunidade sio um exemplo disso
mesmo, em especial o processo sumarissimo. O estatuto que desenhamos
acaba, em termos de efeito, por seguir esta linha, pois a colaboracao do
arguido na investigacdo permite-lhe uma atenuagao da pena, mas pode nem
haver pena. O arguido pode ser absolvido se a prova produzida for insuficiente
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para convencer o julgador, sem margem para duvidas, da culpa do agente.
Equivaler os acordos sobre a sentenca ao arrependido colaborador nao nos
parece ser o melhor caminho. Contudo, nao descuramos que a justi¢a penal
negociada, na grande criminalidade, possa vir a ser uma realidade nacional
futura. E, se as orientagdes de politica criminal assim o ditarem, alertamos
para sua concretizagao de forma muito cautelosa e gradual, sob pena de a
nossa civil law passar a sé-lo apenas formalmente. Como diz Renata Ferreira,
numa visdo mais radical da inadmissibilidade dos acordos sobre a sentenga,
que ndo partilhamos: “ A adogao dos acordos sobre a sentenca redundaria na
perda de garantias do processo equitativo, ao passo que nao haveria economia
de recursos, tampouco temporal, como na plea bargaining.” (Ferreira R., 2016,
p.-434).

O estatuto do arrependido colaborador deverd ser encarado com um
meio de obtenc¢do da prova que consiste num processo que comeca na fase
investigatéria e se prolonga até ao julgamento. Se em qualquer momento nao
for cumprido, ndo produz qualquer tipo de efeito e, consequentemente, o
prémio a atribuir pela sua colaborag¢do nao se aplicard.

Importa referir assim que, se o arguido nao cumprir o acordo, exercendo
o seu direito ao siléncio no julgamento, as declaragdes que prestou aquando
da sua colaboracdo, deverdo merecer o mesmo tratamento processual que as
declaragdes de arguido prestadas no inquérito perante autoridade judicial.
Ou seja, deverdo as suas declaracoes ser guardadas em suporte dudio, ou
audiovisual, e podendo merecer valoragao “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, homologéd-lo. O arguido devera prestar uma
colaboragdo integral e sem reservas como jd referimos. Em sentido semelhante
a confissao 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, as “confissao”,
poderd ser incompativel com o direito ao siléncio de outro co-arguido, ou até
mesmo das suas declaragdes.

A colaboragao do arguido deve ser total. Cabendo ao JIC, aferir do
cumprimento da mesma.

2 Nos termos semelhantes ao disposto nos nimeros 4 e 7 do artigo 141° do CPP.
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Seria mais uma manifestagao de oportunidade rigorosamente limitada
na sua extensao e efeitos.

Vigorando o estatuto, como meio de obten¢ao da prova que ¢, estd
sujeito a sindicancia e contraditério de todos os sujeitos processuais, nunca
podendo ser a tinica fonte de recolha da prova, nem o seu resultado probatério
0 unico meio de prova para a condenac¢ao de qualquer arguido.

Mais: apesar de ser especial, como vimos nao deixa de ser um dos termos
de atenuagdo da pena prevista no artigo 72°, n.° 2, ¢) da CP: o arrependimento
que o arrependido colaborador tem necessariamente que demonstrar.

Como ja se enumerou, o arrependido-colaborador ja aparece, alids, na
nossa lei em vdrios preceitos, porém esparsa e casuisticamente regulado (v.
g. 368°-A e 374°-B) nao sendo o seu regime juridico coerente. Por vezes, o
juiz pode atenuar a pena (artigo 368°-A), o que inviabiliza qualquer acordo
antes do julgamento, por ndo poder vincular o mesmo a essa determina¢ao
concreta da pena. Outras vezes, a norma ¢ vinculativa, impondo ao juiz essa
atenuacao (artigo 374°-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 for¢a do principio da
legalidade estrito.

Dadas estas assimetrias e descontinuidades, impde-se uma
regulamentacao propria e congruente da figura do arrependido colaborador.
Um estatuto.

Conclusao

Em Portugal, atendendo ao nosso modelo de processo penal de estrutura
essencialmente acusatdria, num primeiro momento a figura do arrependido
colaborador parece atentar contra véarios dos seus principios estruturantes. Em
especial, a separacdo de poderes, o principio da investigacdo ou descoberta
da verdade material e, o principio da presun¢do da inocéncia que impde a
proibi¢ao da autoincriminagao. Contudo, apds uma andlise mais cuidada
afigura-se-nos como possivel a concordincia pratica de principios e valores
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que enquadram a figura do arrependido-colaborador nos limites juridicos do
constitucionalmente legitimo.

No que concerne a separag¢ao de poderes, em especial no que diz respeito
a regra de que quem investiga é o MP, constatamos que, em bom rigor, ndo
¢ exatamente assim. Todos os sujeitos processuais, em prol da descoberta da
verdade material, podem e devem colaborar na recolha de prova que suporte
a verdade que mais se aproxima da verdade real, mas com respeito pelas
regras de obtengdo da prova. As declaracoes de arguido sao um claro exemplo
nesse sentido. Meio de prova que merece um tratamento muito especial e
diferenciado em relacdo aos demais, atendendo ao sujeito processual que o
presta.

A proibicdo da autoincriminacdo (nemo tenetur se ipsum acusare)
também nao saird violada desde que a colaboracao do arguido seja prestada
de forma livre e esclarecida, enquanto manifestagdo da sua livre determinacao,
usada quando estritamente necessédria e apenas na investigagao da criminalidade
altamente organizada. Em cumprimento estrito dos principios da necessidade,
adequacdo e proporcionalidade.

Nao temos qualquer duvida de que a colabora¢io do arrependido
significa uma delagao e, por isso, uma trai¢ao para com os outros agentes do
crime. A trai¢do de um coarguido ainda ¢ aceitdvel no quadro do Estado de
direito, ou serd que atenta contra garantias essenciais e inultrapassaveis deste
modelo de Estado? Obviamente que a dela¢do 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 criagao das condi¢des e ado¢dao de medidas destinadas
a combater a impunidade dos agentes da criminalidade organizada, a qual tem
sido responsavel por um vasto conjunto de alteragdes legislativas. Porém, a
grande dificuldade estd em conciliar as exigéncias constitucionais nacionais,
nomeadamente em matéria de processo penal, com a concessao de um prémio
a delagdo; se bem que, salientamos desde ja, a concretizagao legislativa deste
instituto, ao definir de forma clara as condi¢des da sua admissibilidade e os
seus efeitos, sempre traria a imediata vantagem de ajudar a prevenir atropelos
ao nosso modelo de processo penal.
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Quanto a compensag¢do a conceder ao delator, entendemos, por duas
razdes, que ndo pode ir para além de uma atenuacdo especial da pena: por
um lado porque, apesar de o arrependido colaborador ser substantivamente
um arrependido, o seu arrependimento nido impediu a produgio dos
danos nem demonstrou um sério esfor¢o nesse sentido — o crime ja estd
consumado. Assenta apenas na colaboragao investigatéria e, assim, poderemos
eventualmente afirmar que, no limite, ele ajudard a prevenir outros danos ou
danos maiores pois, ao ajudar a condenar os culpados, podera estd a ajudar a
combater a continua¢ao 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 devolugao da paz social. Nao podemos
esquecer que, apesar do seu arrependimento e da sua colaboragao na obten¢ao
de provas, o arrependido colaborador praticou o crime e pode ter usufruido
das suas vantagens.

A colabora¢do do arguido consistird numa obrigagao de meios,
concretamente narecolha de provas decisivas paraa investigacao. Identificando-
se, com a analogia a técnica dos exemplos padrao do tipo, o conceito de provas
decisivas. Contudo, terd de ser uma colaborag¢ao integral e sem reservas,
devendo o arguido auxiliar a investiga¢ao em tudo aquilo que lhe for possivel
nao podendo selecionar visados ou perguntas a responder.

A concessao deste estatuto deve resultar de acordo entre o arguido e o
MP homologado pelo JIC e consignado em documento escrito. Nesse acordo,
o arguido deverd renunciar ao seu direito ao siléncio e merecerd, no final
do julgamento, uma atenuagdo especial da pena, podendo-lhe ser aplicado
o regime de prote¢do de testemunhas. Porém, como a rentincia ao siléncio
ndo é irretratavel, sempre o arguido poderd rasgar o acordo; da mesma forma,
se o arguido pura e simplesmente nao prestar declara¢des em julgamento,
considera-se o acordo revogado e, consequentemente, o seu estatuto passando
a nao beneficiar dos seus efeitos. Todos outros acordos que nao respeitem estas
condi¢des de admissibilidade serdo havidos como métodos proibidos de prova.
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Apesar de a atenuagao especial da pena s6 lhe poder ser aplicada pelo
JJ, é 0 JIC que a determinard. E esta autoridade judicial quem vai atribuir o
prémio que s6 deverd ser concretizado no julgamento. Poder-se-a considerar
que este aspeto viola o principio do Juiz natural e a autonomia entre os
diferentes sujeitos do processo. Nao nos parece.

O Juiz de julgamento continua com a sua autonomia deciséria e a culpa
do agente persiste como o fundamento e limite da pena aplicar ao arguido.
Podendo até absolver o arguido arrependido colaborador. Fica, porém, com
a moldura penal reduzida a atenuagdo especial. A par de outros limites de
jurisdi¢ao que ja existem no nosso CPP e conformes a Lei Fundamental.

Por tudo o que fica dito, entendemos ser imprescindivel que este
estatuto passe a letra de lei. Nao obstante o principio da prova livre, o certo
é que a sua consagragao legal trard certeza e seguranga juridicas quer para
o arguido, quer para os demais intervenientes processuais, desde o MP aos
coarguidos. A regulamentacao do estatuto de forma auténoma, no livro das
provas, permitird também a aplicagao do estatuto a criminalidade organizada
em geral, sem necessidade da sua concretizagao no ambito da descricao dos
tipos legais de crime previstos no CP.

Os limites inaliendveis da condi¢ao da pessoa humana deverdao 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 prevencdo e de repressio
da nova criminalidade sempre nos tentarem seriamente. Mas se nao lhe
resistirmos, passaremos a utilizar meios idénticos aqueles que pretendemos
combater, traindo as finalidades tdltimas do nosso modelo processual.
Finalidades essenciais que tao bem Figueiredo Dias sintetiza: 1) a descoberta
da verdade material; 2) com respeito pelos direitos fundamentais; 3) de modo
a atingir a paz social. (Dias, 1974, p.52).

As exigéncias do “ainda” admirdvel mundo novo abrem-nos caminhos a
novas formas de entender o referido papel do Estado. Abramos as possibilidades
a essas construgdes, mas sempre norteados pelos principais fins do processo
penal: a descoberta da verdade com respeito pelo novo Homem.
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