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Delagdo premiada

No contexto da projeccdo do recurso a delacao premiada no Brasil,
surgiram, entre nés, vdrias vozes de apoio a consagracdo de um
mecanismo de delacdo premiada na lei portuguesa. Além de uma
visdo critica do instituto de delacdo premiada, nao so a luz da lei
vigente, mas também de iure condendo (i.e., do direito a ser constitui-
do no futuro), este artigo pretende reavaliar determinadas opcoes
praticas na condugdo das investigacdes que poderdo consubstanciar
verdadeiros mecanismos premiais encapotados que sdo vedados quer
pelo actual Codigo de Processo Penal, quer a luz da Constituicao da
Repiblica Portuguesa.

Whistleblowing

In the context of the projection that the recourse to plea bargaining
agreements had in Brazil, several voices emerged in support of the
establishment of a plea bargaining mechanism under Portuguese law.
In addition to a critical view of the plea bargaining system, both in
light of the law in force and de iure condendo (i.e., of the law to be
established in the future), this article intends to reassess certain prac-
tices which may be under covered plea bargaining mechanisms that
are prohibited by the Criminal Procedure Code and Constitution of
the Portuguese Republic.
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INTRODUCAO

No contexto da projeccdo (inclusivamente interna-
cional) que o recurso a delacéo premiada teve no
Brasil, houve quem, em Portugal, tenha incentiva-
do, sem reservas e hesitacdes, a consagracao legal
do instituto da delacdo premiada no nosso ordena-
mento juridico.

Quando confrontados com a mais do que evidente
incompatibilidade do modelo brasileiro da delacéo
premiada com a Constituicdo da Reptblica Portu-
guesa (CRP), alguns defensores deste instituto vie-
ram esclarecer que, afinal, ndo pretenderiam
importar o modelo brasileiro de delacdo premiada
para Portugal, mas sim consagrar um modelo de
delacdo premiada com contornos proprios, ainda
que néo os especifiquem.

* Del Area de Derecho Piiblico, Procesal y Arbitraje de Uria
Menéndez Proenca de Carvalho (Lisboa).

E natural que a ideia da delacao premiada seduza
os investigadores (que sio, humana e compreensi-
velmente, influenciados pelo contexto que os
rodeia, nomeadamente em casos com maior projec-
cdo mediatica) para a sensacdo de uma aparente
vitoria, por estarem convencidos que, no momento
da acusacdo, a delacdo premiada tera permitido
reunir indicios suficientes que permitam sustentar
que a condenacdo em julgamento é mais provavel
do que a absolviczo.

Esta seducéo ou sensacao de vitoria que a delacdo
premiada provoca sera tanto maior quando os
Magistrados do Ministério Publico que investigam
e acusam nao sao aqueles que participarao no jul-
gamento, porque o trabalho (individual) daqueles
que investigam culmina com a deducéo da acusa-
cao.

O problema é que as grandes delacoes que criam a
ilusao de uma grande condenacao sio as mesmas
delacoes que podem dar lugar a grandes absolvi-
¢oes, quer por assentarem em verdadeiros negocios
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com delatores que praticaram crimes e cuja credi-
bilidade esta necessariamente abalada, quer por
forca de invalidades na forma como a prova foi
obtida.

Sem prejuizo disto, a discussdo sobre a delacao
premiada néo se deve restringir a perspectiva de
iure condendo (i.e., do direito a ser constituido no
futuro). Esta é uma excelente oportunidade para
reavaliar, de forma sincera e critica, certas opcdes
praticas na conducao das investigacdes que con-
substanciam verdadeiros mecanismos premiais
encapotados que sdo vedados quer pelo Codigo de
Processo Penal (CPP), quer pela CRP. Alias, no
actual estado de coisas, a discussao do problema
nesta segunda perspectiva é muito mais importante
do que a primeira, porque se trata de enfrentar,
com transparéncia, questoes com que os diversos
intervenientes no processo sio confrontados, sobre-
tudo na fase de inquérito ou investigacdo do pro-
cesso.

O ERRO DE RECONDUZIR A DISCl{SSAO A UMA
DIVERGENCIA ENTRE DUAS FACCOES

Antes de entrar no fundo deste problema, importa
desmistificar uma confusdo ou um pré-conceito
errado que, aparentemente, tem estado subjacente
a esta discussdo. Alguns apresentam esta discussao
como uma divergéncia entre duas «faccdes», cujas
posicoes seriam orientadas pelos seus interesses:
por um lado, os investigadores que apoiariam a
delacdo premiada e, por outro lado, os Advogados
que se oporiam a este instituto.

No entanto, esta divisdo assenta num erro elemen-
tar e de base: o erro de que os advogados apenas
interviriam como defensores de arguidos. Como é
evidente, ndo é assim. Até porque a lei assim o
obriga, os assistentes sio sempre representados por
advogados (artigo 70.°,n.° 1, do CPP). Portanto, os
advogados, quando actuam enquanto representan-
tes dos assistentes, tém a posicao de colaboradores
do Ministério Publico, a cuja actividade subordi-
nam a sua intervencao, ressalvadas algumas excep-
coes previstas na lei (artigo 69.°, n.° 1, do CPP).

Esta dimensdo ganha ainda uma maior importancia
nos casos em que a legitimidade para a constituicao
de assistente pertence a qualquer pessoa, como
sucede, a titulo de mero exemplo, nos crimes de
trafico de influéncia, corrupcao, peculato, partici-
pacdo econdmica em negocio ou desvio de subsidio
ou subvencéo (artigo 68.°, n.° 1 - al. ), do CPP).

De resto, mesmo nas jurisdicoes que consagram o
instituto da delacao premiada, ja se assistiu a uma
especializacdo de um determinado sector da advo-
cacia na representacéo de suspeitos da pratica de
ilicitos que exerceram o papel de delatores e de
whistleblowers.

Portanto, a ideia de que a discusséo sobre a delacéo
premiada é uma controvérsia entre o Ministério
Puablico e advogados, na qual estes se orientariam
contra a delacdo premiada em funcéo do interesse
egoistico de proteger os arguidos, é um raciocinio
incorrecto e que esta viciado a partida.

E que os advogados que actuam como defensores
hoje sao os mesmos que, amanha, actuarao como
assistentes e vice-versa.

Feita esta desmistificacdo, importa passar ao fundo
da questao.

O ESTADO ACTUAL

Na sequéncia da obra publicada em 2011 por
FiGueiRepO Dias, intitulada «Acordos sobre a senten-
ca em processo penal — O Fim do Estado de Direito
ou um Novo Principio», inspirada na alteracao
introduzida em 2009 a lei que rege o processo
penal alemao (a StPO), assistimos, entre nos, a um
movimento com vista a implementacéo e aceitacao
dos chamados acordos sobre sentenca em Portugal,
em nome da defesa do Estado de Direito.

A via negocial rapidamente comecou a ganhar ade-
sdo dentro do Ministério Publico, primeiro, na
Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa, que emitiu
uma orientacdo na qual incentivava a criacao de
procedimentos para a implementacéo dos acordos
sobre sentenca (cfr. Orientacdo n.° 1/2012, da Pro-
curadoria Geral Distrital de Lisboa, de 13 de Janei-
ro de 2012 — disponivel em www.pgdlisboa.pt), a
que entdo se associou o Procurador-Geral Distrital
de Coimbra (cfr. memorando de 19 de Janeiro de
2012, disponivel em www.oa.pt).

Foi neste contexto que se seguiram duas decisoes
jurisprudenciais de tribunais de 1.* instancia que
aplicaram acordos sobre sentenca em processo
penal, as quais se seguiu o acordao do Supremo
Tribunal de Justica, de 10 de Abril de 2013, no
qual a validade da negociacéo de penas foi expres-
samente rejeitada.

O Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 10
de Abril de 2013, foi muito claro, tendo ai sido
entendido o seguinte:



«I - O direito processual penal portugués nao admi-
te os acordos negociados de sentenca. II - Constitui
uma prova proibida a obtencao da confissao do
arguido mediante a promessa de um acordo nego-
ciado de sentenca entre o Ministério Publico e o
mesmo arguido no qual se fixam os limites mdxi-
mos da pena a aplicar» (processo n.°
224/06.7GAVZL.C1.S1, disponivel em www.

dgsi.pt).

Por sua vez, e na sequéncia da publicacio deste
Acordao, foi emitida a Directiva n.° 2/2014 pela
Procuradora-Geral da Republica, na qual se proibiu
0 incentivo e a celebracdo de acordos sobre senten-
¢a em processo penal, atendendo a necessidade de
aprofundamento da reflexao sobre o instituto (cfr.
Directiva n.° 2/2014, da Procuradoria Geral da
Republica, de 21 de Fevereiro de 2014 — disponivel

em Www.pgr.pt).

Embora o aludido Acérdao do Supremo Tribunal
de Justica, de 10 de Abril de 2013, néo se reporte
especificamente a uma situacdo de delacéo premia-
da, a luz da legislacéo vigente, ¢ hoje claro que o
recurso ao instituto da delacao premiada, na ver-
tente contratual ou negocial, ndo é permitida. Alias,
€ precisamente por esta circunstancia que os simpa-
tizantes desta modalidade de delacao premiada
reclamam a alteracao do CPP.

Toda a negociacao que chega a bom porto envolveu
uma determinada promessa, enquanto contraparti-
da de um determinado acto ou prestacdo. Com o
sucesso da negociacdo, a promessa transforma-se
num Compromisso.

No caso da delacdo premiada, pressupde-se a exis-
téncia de um prémio que é definido antecipadamen-
te (por ex., a dispensa da pena pré-determinada,
antes de qualquer julgamento) e constitui a contra-
partida, concreta e segura, de uma delacéo feita por
um arguido, ap6s uma negociacao bem sucedida
com as Autoridades Judiciarias.

No entanto, o CPP determina que a promessa de
vantagem legalmente inadmissivel ¢ ofensiva da inte-
gridade moral das pessoas e, nesta medida, constitui
um método de prova proibido (artigo 126.%, n.>s 1
e 2 -al. e), do CPP), o que proibe a delacdo premia-
da, na medida em que nao é possivel prometer,
antecipadamente e de forma pré-determinada, a
um arguido a atribuicéo de uma vantagem especifi-
ca, como contrapartida da sua colaboracdo. O n.° 2
do artigo 126.° do CPP determina a proibicao abso-
luta deste método de obtencéo de prova, mesmo
em caso de haver consentimento do arguido, por
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estar em causa a ofensa da integridade moral das
pessoas (o que resulta claro da expressao «mesmo
com que com o consentimento» que consta desta
norma).

Por referéncia a proibicao de «promessa de vantagem
legalmente inadmissivel», INEs FErRREIRA LEITE salienta
0 seguinte: «no sistema portugueés, o recurso a meios
mais “expeditos” de obtencao de confissoes — tais como,
a promessa de isencdo ou atenuacdo da responsabilida-
de criminal, a promessa de privilégios injustificados no
cumprimento da pena (...) — € proibido e importa a
nulidade absoluta das provas assim obtidas (...). (...)
na obtencdo de declaracdes do arguido que possam
constituir um meio de prova, as autoridades judicidarias
podem fazer referéncias aos beneficios substantivos e
processuais decorrentes de uma “colaboracdo proces-
sual” util por parte do arguido ou de um “arrependi-
mento sincero”, mas nunca sob a forma de promessas
concretas no que tespeita aos precisos contornos da res-
ponsabilidade penal do mesmo ou da pena ou medida a
aplicar, a final (ou, inversamente, sob qualquer forma
de ameagas)» («Arrependido»: A Colaboracao Pro-
cessual do Co-arguido na Investigacao Criminal, in
2.9 Congresso de Investigacdao Criminal, Almedina,
2010, paginas 393 e 394).

Como vimos, o aludido Acérdao do Supremo Tri-
bunal de Justica, de 10 de Abril de 2013, ndo se
reporta especificamente a uma situacéo de delacao
premiada. No entanto, ao proibir a negociacao de
penas tout court, entdo por maioria de razdo resulta
daqui que a delacao premiada ¢ vedada no nosso
sistema juridico. Aquele Acordao do Supremo Tri-
bunal de Justica aponta alguns elementos essenciais
no sentido de que o instituto da delacéo premiada
bate de frente, ndo so contra a lei hoje vigente, mas
também e sobretudo contra principios fundamen-
tais consagrados na CRP, conforme veremos adiante
a proposito do caminho que a lei deve seguir no
futuro.

SUSPENSAO PROVISORIA COMO PREMIO DA
DELACAO?

Ainda no contexto da delagdo premiada, poder-se-
-ia questionar se, enquanto manifestacdo timida
deste instituto, seria possivel determinar a suspen-
sdo provisoria do processo quanto a um dos argui-
dos — ao abrigo do regime geral previsto nos artigos
281.° e 282.° do CPP —, sujeito a condicao deste
prestar declaracoes incriminatorias de outro argui-
do, na fase de julgamento.
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Além do regime geral do CPP, a suspensdo proviso-
ria também esta prevista em regime especiais como
no artigo 9.° da Lei sobre as Medidas de Combate a
Corrupcao e Criminalidade Econémico e Financei-
ra (aprovada pela Lei n.° 36/94, de 29 de Setembro,
e subsequentemente alterada), a propdsito do crime
de corrupcao activa, cujos pressupostos assentam
no seguinte:

(a) concordancia do arguido;

(b) ter o arguido denunciado o crime ou contri-
buido decisivamente para a descoberta da ver-
dade; e

(c) ser de prever que o cumprimento das
injuncoes e regras de conduta responda sufi-
cientemente as exigéncias de prevencao que no
caso se facam sentir.

Os dois tltimos pressupostos deste regime especial
assumem maior relevancia, no contexto do tema
em analise.

A resposta a questao de saber se a suspensao provi-
soria pode ser sujeita a condicdo de o arguido incri-
minar um co-arguido s6 pode ser negativa, uma vez
que a suspensao provisoria nao pode fixar regras de
conduta que ofendam a dignidade do arguido, mes-
mo que seja obtido o seu consentimento para o
efeito (artigo 281.°, n.° 4, do CPP, também aplica-
vel a suspensdo provisoria prevista para a corrup-
¢do activa prevista no artigo 9.° da Lei n.° 36/94). A
rejeicao desta hipotese ¢ consentanea com a razao
de ser do citado artigo 126.°, n.* 1 e 2, do CPP.

De facto, a suspensio provisoria do processo sujeita
a condicao de o arguido incriminar outro arguido
faria com que as declaracoes do arguido premiado
néo fossem verdadeiramente livres e muito menos
voluntarias, o que ofenderia o principio da dignida-
de da pessoa humana (artigo 1.° da CRP) e con-
substanciaria um método proibido de prova (cfr.
artigo 126.°, n.* 1 e 2, do CPP e artigo 32.°, n.° 8,
da CRP).

A este respeito, INEs FERREIRA LEITE refere o seguinte:
«Igualmente vedada, esta a realizacao de “acordos”
entre o arguido e 0 ME no sentido de ao mesmo ser
aplicada uma medida de diversao processual “em tro-
ca” de um depoimento contra co-arguidos na fase de
julgamento, sempre que a medida em questdo esteja
condicionada a efectiva prestacao do depoimento. (...)
a aplicacao do arguido da suspensdo provisoria do pro-
cesso, prevista no art. 281.° do CPE nao pode ficar
sujeita a condicdo - sob a forma de injuncdo - de que o
mesmo venha a prestar depoimento contra um co-

-arguido na fase de julgamento. Uma tal injuncdo nao
tem cabimento na alinea m) do n.° 2 do artigo 281.°,
(...), pois sempre serd contrdria ao principio da digni-
dade da pessoa humana que a suspensdo (merecida) do
processo venha a ficar sujeita a prestacao de declara-
¢oes num sentido ou noutro, em julgamento contra oura
pessoa (co-arguido ou ndo)» («A Colaboracéo do Co-
-arguido na Fase de Investigacao», in Direito da
Investigacao Criminal e da Prova, Almedina, 2014,
pagina 231).

Assim, ndo podemos aderir a solucao final acolhida
no Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 15
de Abril de 2010, no qual estava em causa uma
suspensao provisoria do processo de um arguido
que ficou, antecipadamente, sujeito a uma regra de
conduta: manter a colaboracido com as autoridades
judiciarias ou policiais, durante a pendéncia do
processo, com vista a descoberta da verdade mate-
rial (processo n.° 154/01.9JACBR.C1.51, disponivel

em www.dgsi.pt).

Neste Acordao, foi reconhecido o seguinte quanto
a condicdo a que ficou sujeita a suspensido proviso-
ria do processo: «Ndo se pode dizer que seja uma
regra de conduta muito escorreita, do ponto de vista dos
direitos fundamentais». Ndo obstante isto, esta
decisdo entendeu niao invalidar as declaracoes do
arguido a quem foi concedida a suspensao proviso-
ria, com fundamento de que este teria prestado
declaracdes nesta mesma qualidade — arguido —, e
foi advertido que poderia recusar responder e, ain-
da assim, decidiu prestar declaracdes livremente.

Ora, o facto de se reconhecer que a assuncio de um
compromisso formal do arguido no sentido de
«colaborary» (ou, diremos nos, delatar) ndo é «muito
escorreita do ponto de vista dos direitos fundamentais»
¢ incompativel com a afirmacao de que as declara-
coes do delator no ambito desta colaboracdo sao
livres e validas. Esta conclusio esta em frontal con-
tradicdo com aquela premissa, o que determina a
incongruéncia do raciocinio em causa.

A questdo em causa nao pode ser solucionada atra-
vés do cumprimento de uma mera formalidade (a
adverténcia formal de que o arguido néo esta obri-
gado a prestar declaracoes), ignorando-se o fundo
do problema.

Existem, pelo menos, trés aspectos que impdem a
inadmissibilidade de a suspensdo proviséria do
processo ficar sujeita a conduta de um arguido
incriminar outro co-arguido, na medida em que
viola a dignidade da pessoa humana e, em rigor,
nao promove a prestacdo de declaracoes livres na



sua esséncia ou, pelo menos, suscita sérias davidas
a este respeito.

Em primeiro lugar, se prestadas neste especifico
contexto, importa questionar até que ponto as
declaragoes do arguido contra outro co-arguido
serdo livres de uma perspectiva substancial.

De um ponto de vista formalista, dir-se-ia que o
arguido que beneficia da suspensao provisoria assi-
nou o respectivo termo de suspensio e, portanto,
prestou o seu acordo a condic@o de prestar decla-
racoes incriminatorias contra outro co-arguido.
Nesta medida, as declaracdes que viessem a ser
prestadas seriam voluntarias. Caso nao se pretenda
questionar o fundo do problema, dir-se-ia que
seria assim.

No entanto, a liberdade e a voluntariedade na pres-
tacdo de declaracoes do arguido a que a lei se
reporta nao sao apenas formais. Trata-se antes de
uma liberdade substancial ou material.

Quando se concede a alguém a possibilidade de
«escolher» entre incriminar outrem e se livrar de
um «problema proprio» ou rejeitar fazé-lo, mas
continuar com este «problema préprio» (que impli-
cara custos com a defesa, sujeicao a pressiao de
enfrentar um processo criminal e até poder ser con-
denado a uma pena de prisdo), sera que esta em
causa uma escolha verdadeiramente livre ou, ao
invés, uma «escolha» condicionada?

Esta questdo pode ser colocada de um modo ainda
mais pertinente: sera que quando os arguidos forem
confrontados com esta «escolha», todos eles decidi-
rdo de forma efectivamente livre ou, ao invés, esta-
rdo condicionados?

Ainda que se admita que o voluntarismo de alguns
arguidos pudesse ser livre e verdadeiro (o que se
afigura, no minimo, duvidoso), sera que todos os
arguidos reagirao a esta «escolha» com um volun-
tarismo livre e esclarecido?

Naturalmente que ndo, sobretudo nos casos em que
os arguidos estejam submetidos a uma maior pres-
sao e «tenham mais a perder» (independentemente
das razdes subjacentes a estas condicionantes parti-
culares, sejam estas de natureza profissional, eco-
nomica, mediatica, reputacional, familiar ou qual-
quer outra).

Em segundo lugar, conforme ja referido, as provas,
directa ou indirectamente, obtidas mediante coac-
¢do sao nulas, por forca do artigo 126.°, n.° 1, do
CPP. Esta norma tem a particularidade de referir
que sao nulas as provas obtidas mediante «coaccdo,
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ou em geral, ofensa da integridade fisica ou moral das
pessoas».

Portanto, quando se fala em proibir a utilizacao de
€0accao nao se trata apenas de coaccao fisica, mas
também — e obviamente — de coaccdo moral ou psi-
cologica. Esta em causa nao s6 uma proibicao legal,
mas sobretudo constitucional (artigo 32.°, n.° 8, da
CRP), por ofender a dignidade da pessoa humana e,
por conseguinte, o principio do Estado de Direito.

No especifico contexto da suspensdo provisoria em
causa, a coac¢do moral consiste na condicao ou
regra de conduta que foi dada a «escolher» ao
arguido de incriminar um ou mais co-arguidos, de
forma a poder ver o seu processo arquivado (artigo
282.°,1n.° 3, do CPP). Se o arguido ndo aceitar esta
condicdo, fica sujeito a «ameaca» de o processo
prosseguir também quanto a ele.

Note-se que o tipo objectivo do crime de coaccéo
contempla precisamente a ac¢ao de alguém cons-
tranger uma pessoa a um determinado comporta-
mento, por meio de uma «ameaca com mal impor-
tante», nao tendo que existir, necessariamente,
violéncia (artigo 154.°, n.° 1, do Codigo Penal).

Um dos critérios orientadores da definicao concreta
de coaccdo é o da «adequacdo da ameaca a constran-
ger o ameacado a comportar-se de acordo com a exi-
geéncia do ameacante. Isto €, deverd considerar-se mal
importante aquele mal que é capaz de fazer “dobrar” a
vontade do ameacado. Ha, portanto, que relacionar a
importancia ou a gravidade do mal ameacado com a
exigéncia tipica da adequacao (imputacdo objectiva)
deste a constranger o ameacado» (FIGUEREDO Dias, in
Comentario Conimbricense do Codigo Penal - parte
especial, Tomo 1, Coimbra, 1999, pagina 358, e
Acordido do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 7
de Marco de 2012, processo n.° 110/09.9TATCS.
C1, disponivel em www.dgsi.pt).

Assim, o fundo da questao consiste em saber se o
facto de um arguido se ver confrontado com a
«ameaca» de o processo prosseguir contra ele é
capaz de o fazer «dobrar», levando-o a incriminar
outro co-arguido. Naturalmente, recorremos a este
raciocinio de forma meramente analogica (e néo
por estar em causa o tipo legal de crime de coac-
¢d0), na estrita medida em que o arguido premiado
tem a possibilidade de evitar o que, para ele, seria a
concretizacdo de um «mal importante»; ou seja, a
continuacdo do processo-crime e a deducéo de uma
acusacao.

Em terceiro lugar, a liberdade e o voluntarismo do
arguido, neste especifico contexto, ndo podem ser
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avaliados apenas no momento em que este presta o
seu assentimento a suspensao provisoria do processo,
mas devem-no ser também em todos os momentos
em que as declaracoes sejam prestadas, independen-
temente das fases processuais em que tenham lugar.

Isto porque, caso o arguido nao cumpra as regras
de conduta a que a suspensdo provisoria ficou
sujeita, o processo-crime prosseguira contra aquele
(artigo 282.°,n.° 4 —al. @) do CPP).

Assim, caso o arguido premiado com a suspensao
nao mantivesse o seu proposito de incriminar outro
arguido (mesmo que essa incriminacéo possa nao
corresponder a verdade), aquele perderia o benefi-
cio certo com que ja teria sido premiado. E que, no
momento da efectiva prestacdo de declaracoes, a
suspensao provisoria ja ndo € uma mera proposta
do Ministério Publico ou um incentivo de desfecho
incerto, mas sim uma salvacdo garantida, que o
arguido premiado sabe de antemdo que apenas
depende da sua «mera» conduta em incriminar um
co-arguido.

Neste contexto, tem toda a pertinéncia questionar,
novamente, o seguinte: no momento em que lhe
cabe incriminar o co-arguido e tendo ja por certa a
sua «salvacdo», sera que o arguido premiado nao se
sentird minimamente condicionado a incriminar o
co-arguido?

Do ponto de vista formal e desligado do mais puro
instinto de «sobrevivéncia» egoistico, dir-se-a que
néo, porque o arguido beneficiado sempre seria livre
para incumprir a regra de conduta e voltar atras.

No entanto, a natureza humana e a motivacao sub-
jectiva de cada um (compreensivel do ponto de vis-
ta emocional e psicologica) mostram o contrario:
Inexistentes ou muito raros seriam os casos em que
um arguido que teria como certo a sua «salvacao»,
voltaria atras no seu «compromisso» de incriminar
um co-arguido, ainda que o pudesse fazer formal-
mente.

Portanto, a inadmissibilidade desta condicdo ndo
equivale a passar qualquer atestado de capacidade
diminuida ao arguido premiado. Trata-se antes de
analisar as verdadeiras circunstancias ou condicio-
nantes que levam o arguido premiado a prestar
declaracoes (ou melhor, que o fazem «dobrar»),
ainda que com o seu assentimento formal.

Por altimo, saliente-se também que a suspensiao
provisoria sujeita a conduta de o arguido incrimi-
nar um co-arguido viola as finalidades subjacentes
as penas, pelo que sempre seria inadmissivel.

Com efeito, como ensina GERMANO MARQUES DA SIL-
VA, «as injuncoes e regras de conduta oponiveis ao
arguido na suspensdo provisoria do processo sao, de
certo modo, medidas alternativas da pena e visam rea-
lizar os mesmos fins, embora por outros meios menos
gravosos para o arguido. Nao € isso, porém, que sucede
nos casos em que a suspensdo €, antes de tudo, um pré-
mio pela delacao» («Bufos, infiltrados, provocadores
e arrependidos», in Direito e Justica, Revista da
Faculdade de Direito da Universidade Catolica Por-
tuguesa, Volume VII, Tomo 2, 1994, pagina 33).

Como é logico, uma regra de conduta que vise que
um arguido preste declaracdes incriminatorias con-
tra um co-arguido nao cumpre as exigéncias de
prevencéo geral e especial sujeitas as finalidades
das penas.

Por tudo isto, afigura-se inadmissivel que a sus-
pensdo provisoria do processo fique sujeita a con-
dicdo de o arguido prestar declaracoes incriminato-
rias contra outro co-arguido (seja directamente, seja
indirectamente, através da indicacdo de supostos
meios probatorios), porque, na sua esséncia, essas
declaracoes néo serdo totalmente livres. Ou, pelo
menos, sempre se suscitardo muitas duvidas que
assim seja.

OS MECANISMOS DE DELACAO PREMIADA
ENCAPOTADA

Conforme ja referido, o mecanismo da delacao pre-
miada é, indiscutivelmente, inadmissivel a luz da
lei portuguesa. De outro modo, néo se entenderia
que os adeptos deste mecanismo em Portugal recla-
mem uma alteracio legislativa (isto sem prejuizo
de, mais adiante, importar apreciar a desconformi-
dade destes mecanismos face a CRP).

Contudo, evidencia-se que certos mecanismos pro-
cessuais previstos na lei podem, por vezes, ser uti-
lizados como verdadeiros instrumentos premiais
encobertos.

Embora contra a sua natureza e finalidade, na pra-
tica, certos mecanismos previstos no CPP podem
ser aplicados para conceder um prémio ou, pelo
menos, um tratamento privilegiado a arguidos ou
outras pessoas que deveriam ser arguidas (mas néo
sdo), como contrapartida da sua aparente colabora-
¢do no processo (ja se explicara mais adiante a
razdo da expressdo «aparente colaboracao»).

Esta circunstancia torna-se ainda mais evidente
quando, na fase de inquérito, a aplicacéo pratica de



certos mecanismos legais supde um tratamento
desigual face a outros arguidos «menos colaboran-
tes» que contrariam a visao em construcao da
investigacao ou que, simplesmente, decidem exer-
cer o direito ao siléncio consagrado no artigo 61.°,
n.°1 - d), do CPP e que decorre do principio da
presuncéo de inocéncia (artigo 32.°, n.° 2, da CRP).

Nao se pretende aqui discutir se esta aplicacdo
enviesada de certos mecanismos processuais se
reflecte num numero expressivo de casos. Alids,
acredita-se que nem sequer ¢ assim. No entanto, o
simples facto de se propiciarem situacoes em que,
pelo menos, se suscitam sérias duvidas a este res-
peito é, por si s6, motivo de reflexao.

Avancemos, entdo, com alguns exemplos.

Em primeiro lugar, atente-se no seguinte exemplo:
apesar de os indicios ja recolhidos poderem justifi-
car que se interrogue uma certa pessoa como argui-
da, a sua audicdo como mera testemunha pode
constituir um caminho mais facil para que esta pes-
soa «se sinta livre» e motivada para incriminar
outrem, como contrapartida de ela propria —a «tes-
temunha» — ndo enfrentar os inconvenientes de ser
investigada (ou, em rigor, mais investigada) e acu-
sada.

No entanto, a constituicao de alguém como arguido
¢ um acto vinculado e obrigatorio nas situacoes
previstas na lei (artigo 58.°, n.° 1, do CPP).

Desde logo, é obrigatéria a constituicao como
arguido quando corre inquérito contra «pessoa
determinada em relacdo a qual haja suspeita fundada
da pratica de crime» e esta preste declaracoes no
processo (artigo 58.°, n.° 1 - al. @), do CPP). Este
pressuposto foi introduzido pela Lei n.° 48/2007,
de 29 de Agosto, alterando o quadro legal anterior
em que a constituicdo como arguido se bastava com
a existéncia de um inquérito contra pessoa determi-
nada e esta prestasse declaracoes perante qualquer
autoridade judiciaria ou 6rgdo de policia criminal.

Naturalmente, pode suceder que a avaliacdo da
existéncia, ou nao, de «suspeita fundada da pratica
de crime» pela pessoa que se pretende ouvir nao
seja um juizo isento de duvida ou controvérsia. No
entanto, estas duvidas nao podem ser resolvidas em
funcéo do teor das declaracoes que a pessoa ouvida
esteja disposta a prestar, nomeadamente se estas
declaracoes forem convenientes a incriminacio de
certos e determinados arguidos.

Por maioria de razdo, quando ndo haja qualquer
duvida quanto a existéncia de «suspeita fundada da
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pratica de crime» por parte de quem sera ouvido, a
constituicao como arguido ndo pode ser omitida
para abrir caminho a uma suposta colaboracao.

Um dos indicios da possivel utilizacido premial des-
te mecanismo revela-se quando, no inicio do
inquérito, uma pessoa é ouvida na qualidade de
testemunha e ndo incrimina qualquer arguido, mas
quando entretanto sdo carreados mais elementos
para o processo que podem implicar fundadas sus-
peitas contra essa testemunha, esta volta a ser ouvi-
da nesta qualidade e, desta vez, incrimina um ou
mais arguidos. Esta mudanca stbita para um impe-
to colaborador ndo pode ser ignorada na hora de
avaliar a (i)legalidade da prova trazida para o pro-
Cesso.

A omissdo da constituicio de uma pessoa como
arguido que o devesse ser é cominada com a impos-
sibilidade de utilizacdo da prova que dai resulte,
quer se trate de prova obtida directamente (artigo
58.°,n.° 5, do CPP), quer indirectamente (isto ¢,
carreada na sequéncia e por forca de elementos
obtidos na inquiricao da testemunha que deveria
ser arguida), no quadro da tese dos frutos da arvore
envenenada.

De resto, esta circunstancia consubstancia um
método proibido de prova, por derivar de uma pro-
messa — ou efectiva atribuicao — de vantagem legal-
mente inadmissivel (artigo 126.°, n.° 2 - al. ¢), do
CPP), o que ¢ de conhecimento oficioso.

Por conseguinte, qualquer arguido (sobretudo os
arguidos directamente afectados) tem legitimidade
para suscitar esta invalidade, nao estando apenas
em causa aspectos juridicos restritos a esfera da
«testemunha» premiada, que, na maioria dos casos,
ndo tera qualquer incentivo pratico para requerer a
sua propria constituicdo como arguido. Antes pelo
contrario.

Nao se pretende com isto dizer que aquele que, na
qualidade de testemunha, incrimina outrem, nunca
o fara se for investido na qualidade de arguido. No
entanto, nestes casos, as declaracoes incriminato-
rias de um arguido relativamente a um co-arguido
serdo valoradas de outra forma, desde logo, no que
diz respeito a2 menor credibilidade de quem as pro-
feriu (artigo 127.°, do CPP).

E que, como foi salientado no Acérdao do Tribunal
da Relacdo do Porto, de 5 de Fevereiro de 2014
«Aquilo que pode minar a forca probatoria das decla-
ragoes do co-arguido é uma suspeicao, baseada no inte-
resse pessoal que o declarante pode ter no resultado da
sua propria declaracao: o arguido incrimina o outro
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para se defender (“ndo fui eu, foi ele”) ou para dividir
a sua responsabilidade (“ndo fui apenas eu, fomos os
dois”)» (processo n.® 1/07.8GASTS.P1, disponivel

em www.dgsi.pt).

E, precisamente, por este motivo que a utilizagao
enviesada destes mecanismos processuais leva a uma
«aparente colaboracdo», ja que o interesse egoistico e
a reduzida credibilidade de quem depde dificilmente
conduzirdo a descoberta da verdade dos factos.

Em segundo lugar, outro exemplo sensivel que
pode levar ao encobrimento da utilizacdo de um
verdadeiro instrumento premial ainda no decurso
do inquérito tem a ver com o estatuto coactivo dos
arguidos, oscilando-se entre um tratamento mais
favoravel na aplicacdo de medidas de coaccdo ou
medidas mais gravosas, consoante os arguidos este-
jam, ou ndo, dispostos a «colaborar» na incrimina-
¢do de outros co-arguidos.

A prova obtida através da utilizacdo premial das
medidas de coaccao, enquanto contrapartida prati-
ca de uma aparente colaboracéo, determina a sua
invalidade e é de conhecimento oficioso, porque
configura um método proibido de prova (artigo
126.°,n. 1 e 2, do CPP).

Desde logo, o facto de um arguido poder ser con-
frontado, ainda que implicitamente, com uma
medida de coaccao mais gravosa se nao colaborar
configura uma manifesta situacdo de coaccdo ou
ameaca com medida legalmente inadmissivel (arti-
g0 126.°,n.°2 -als. a) e d), do CPP).

De outra perspectiva, a promessa de uma medida
de coaccdo mais leve ou mera sujeicdo a termo de
identidade e residéncia, em contrapartida de uma
colaboracao que contribua para a incriminacéo de
um co-arguido, também constitui um método proi-
bido de prova, porquanto configura a promessa de
uma vantagem legalmente inadmissivel (artigo
126.°,n.°2 - al. e¢), do CPP).

Sucede que a demonstracdo da utilizacdo das medi-
das de coaccdo como um inadmissivel instrumento
premial se depara com sérias dificuldades de prova.
E, desde logo, nao se espere que exista uma prova
directa, porque naturalmente nao constara do pro-
cesso o reconhecimento expresso de que determina-
do arguido apenas ficou sujeito a termo de identida-
de e residéncia ou a uma outra medida de coaccdo
menos gravosa, como contrapartida da colaboracéo
prestada na incriminacao de um co-arguido.

A afericdo desta utilizacdo inadmissivel das medi-
das de coaccéo tera de resultar da conjugacao de

diversas circunstancias (raciocinio que, alias, é fre-
quentemente utilizado para efeitos muito mais gra-
vo0sos). Por exemplo, ndo pode ser totalmente igno-
rada a circunstancia de um arguido, que antes se
recusou a prestar declaracoes e foi sujeito a uma
medida privativa da liberdade, subitamente se pre-
dispor a incriminar outrem num curto espaco de
tempo e, neste contexto, o seu estatuto coactivo for
favoravelmente alterado.

Naturalmente, esta circunstancia pode nao signifi-
car, por si so, que a alteracdo do comportamento
do arguido foi fruto de uma contrapartida premial.

No entanto, tal mudanca de comportamento —
acompanhada da alteracao das medidas de coaccéo
— deve ser enquadrada em diversos factores que
tém de ser ponderados de forma conjugada para
avaliar se estamos perante um «prémio», como, por
exemplo: a «magnitude» da alteracdo do comporta-
mento do arguido, eventuais incoeréncias de dife-
rentes declaracoes para o arguido se ajustar ao fito
acusatorio, eventual interesse do arguido premiado
na incriminacdo de um co-arguido, periodo de
tempo entre as diferentes declaracdes do arguido
premiado (ou entre o exercicio do direito ao silén-
cio e a prestacdo de declaracoes) e, ainda, a oportu-
nidade da alteraciao das medidas de coaccdo, etc.

De um ponto de vista realista, jamais se encontrara
num processo o reconhecimento explicito de que as
medidas de coaccao foram aplicadas de modo a pre-
miar a colaboracéo do arguido, o que ndo significa
que, em certos casos, estes mecanismos nio sejam
susceptiveis de ser utilizados com esta natureza.

A verdade é que nao ¢é necessario que exista um
reconhecimento expresso para se chegar a esta con-
cluszo, até porque os factos — ainda que relativos a
aspectos processuais — ndo podem ser apreciados
de uma perspectiva formalista. Caso contrario,
fechar-se-ia a porta, mas deixar-se-ia a janela aberta
para utilizar métodos de prova proibidos.

Em sintese, é verdade que, na pratica, a identifica-
¢@o da utilizacdo de certos mecanismos processuais
como verdadeiros instrumentos premiais envolve
muitas dificuldades. No entanto, esta circunstancia
nao pode levar a que este problema seja ignorado.

A REJEICAO DA DELAGAO PREMIADA PARA O
FUTURO

Do lado da investigacdo criminal, tém aparecido
vozes de apoio a consagracao de um mecanismo de



delacdo premiada na lei portuguesa, pese embora
nao definam os contornos especificos do modelo
vago e abstracto que defendem (alguns destes
apoiantes apenas ressalvam que nio pretendem a
importacdo da delacéo premiada prevista no siste-
ma brasileiro).

Contra as criticas que, geralmente, sdo apontadas
aos mecanismos de delacao premiada, os apoiantes
deste instituto apontam os seguintes aspectos:

(a) a delacao premiada nao se afiguraria incons-
titucional, desde logo, porque a lei portuguesa
ja preve certos mecanismos que beneficiam o
arguido pela sua colaboracdo no processo;

(b) néo se pretendera consagrar a delacao pre-
miada, enquanto mero meio de prova (isto ¢, as
proprias declaracdes do arguido), mas também
enquanto um método de obter outras provas,
que poderdo ser trazidas para o processo por
indicac¢do do arguido;

(c) sem a dela¢éo premiada, a investigacdo néo
tera meios suficientes e adequados para desco-
brir a verdade dos factos, nomeadamente nos
casos complexos de criminalidade econémico-
financeira.

No entanto, estas razdes invocadas pelos apoiantes
da delacdo premiada assentam em pressupostos
errados e, além disso, batem de frente com princi-
pios fundamentais previstos na CRP.

Aligs, tudo o que acima ja foi dito quanto a inad-
missibilidade, do ponto de vista dos principios fun-
damentais, de sujeitar a suspensdo provisoria do
processo a condicdo de o arguido «premiado»
incriminar outro co-arguido determina, igualmen-
te, a inadmissibilidade da dela¢éo premiada face a
CRP.

Nesta perspectiva, grande parte da esséncia do pro-
blema ja foi analisada acima. Assim, sera interes-
sante avaliar a questéo de outro ponto de vista, em
particular por referéncia aos trés argumentos acima
referidos que, frequentemente, séo invocados pelos
apoiantes da delacao premiada.

Em primeiro lugar, é verdade que a lei penal (quer
o Codigo Penal, quer a legislacao especial) prevée
certos mecanismos que poderao levar — sublinhe-se
0 «poderdo» — 2 atenuacdo ou mesmo a dispensa de
pena, caso o arguido tenha colaborado na desco-
berta da verdade.

No entanto, a esséncia dos casos previstos na lei,
em que o arguido pode ser beneficiado pela sua
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colaboracio, é substancialmente diferente da dela-
¢@o premiada.

A titulo de exemplo, nos casos dos crimes de rece-
bimento indevido de vantagem e corrupcéo passiva
ou activa (artigos 372.° a 374.° do CP), o agente
que praticou o crime «pode ser» dispensado da
pena sempre que tiver denunciado o crime em 30
dias apds a pratica do acto relevante e sempre antes
da instauracdo do inquérito-crime, desde que
voluntariamente restitua a vantagem ou, tratando-
-se de coisa fungivel, o seu valor (artigo 374.°-B,
n.1-al a), do CP).

Esta situacao pressupoe que o agente actue com um
arrependimento sincero e nao guiado, em primeira
linha, por um qualquer interesse egoistico no sen-
tido de atirar de responsabilidade para outros agen-
tes, porque a colaboracéo apenas valera para a dis-
pensa da pena se for feita, numa altura em que o
risco de o arguido ser descoberto ¢, em regra, dimi-
nuto, ja que decorreu pouco tempo desde o crime
e nem sequer ha processo.

Portanto, em principio, o arguido nao se sentira
compelido ou pressionado a colaborar para se sal-
var, a todo o custo. Por outras palavras, se o argui-
do colaborar, em principio, fa-lo-a livremente e
porque tem um arrependimento sincero, o que
inclusivamente lhe confere maior credibilidade. Até
porque, quando o arguido denuncia o crime, em
principio, nem sequer sabera se existe, ou nao, um
inquérito-crime relativo aos factos que denunciara.
Assim, em rigor, quando se faz a dentincia, o argui-
do néo tera a certeza que beneficiara da dispensa de
pena.

De facto, como salienta GERMANO MARQUES DA SILVA,
«Aquele que erra e se arrepende merece ter um trata-
mento penal mais favordvel, enquanto o arrependimen-
to deva ser considerado como um primeiro passo passa
a sua conformacdo aos valores que as leis consagram e
tutelam, enquanto o arrependimento representa para a
sociedade a esperanca de que aquele seu membro ndo
mais a afrontard pela via do crime, ou constitui, pelo
menos, um voto de confianca na pessoa e no arrependi-
mento como meio de recuperacdo: estd desde entdo
atingida uma das finalidades da pena criminal. Nao
assim quanto o “arrependimento” nada representa de
vontade de conformacao com a lei, mas traduz tdo-so a
exteriorizacao de pusilanimidade e de traicao» (ob. cit.,
pagina 32).

Contrariamente, na maioria das delacoes premia-
das, o agente vé-se confrontado pelas autoridades
com indicios contra ele ou antevé essa possibilida-
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de como muito préxima ou provavel e, portanto,
sente-se compelido a colaborar em troca de uma
salvacdo certa de antemao ou uma atenuacao da
pena determinada quando se firma o acordo de
delacéo, que lhe confere um «direito contratual-
mente vinculado» e certo.

O cardcter certo (a que subjaz um conhecimento
antecipado) ou incerto do beneficio da colaboracio
pode, de facto, marcar a diferenca entre uma cola-
boracao livre ou ndo. Saliente-se que o facto de
haver consentimento formal do arguido na delacéo
nao a torna, necessariamente, livre, porque ao
assentimento aparente pode néo corresponder uma
escolha inteiramente voluntaria na sua esséncia.

Como ja salientado, a prestacao de declaracoes do
arguido que nao seja livre ofende o principio da
dignidade da pessoa humana (artigo 1.° da CRP) e
consubstancia uma ofensa a integridade moral da
pessoa e, como tal, é a propria CRP que determina
anulidade da prova assim obtida (artigo 32.°, n.° 8,
da CRP).

Deste modo, a delacdo premiada néo é vedada ape-
nas por uma mera barreira legal, mas também e
sobretudo por se afigurar inconstitucional. Este é,
de facto, o ponto nevralgico da questao.

Neste sentido, no Acérdao do Supremo Tribunal de
Justica, de 12 de Marco de 2009, foi referido o
seguinte: «Assumindo uma configuracdo de verdadeiras
“garantias de processo criminal” as denominadas “proi-
bicoes de prova” constituem concretizacoes processudis
de direitos fundamentais (...). Em ultima instancia, estd
em causa a tutela de direitos pessoais que se reconduzem
a dignidade da pessoa humana - principio transversal da
ordem juridica com raiz na consciéncia colectiva» (pro-
cesso n.° 09P0395, disponivel em www.dgsi.pt).

Por outro lado, ainda nos casos de corrup¢ao no
sector publico, a lei prevé que a pena é especial-
mente atenuada se o agente, até ao final do julga-
mento em 1.2 Instancia, auxiliar concretamente na
obtencéo ou producio das provas decisivas para a
identificacdo ou a captura de outros responsaveis
(artigo 374.°-B, n.° 2 - al. a), do CP).

De resto, também para o crime de branqueamento
e certos crimes previstos na Lei de Combate a Cor-
rupcao e Criminalidade Econdmico-Financeira, se
prevé que a pena pode ser especialmente atenuada
se o agente do crime «auxiliar concretamente na
recolha das provas decisivas para a identificacdo ou a
captura de outros responsaveis» (artigo 368.°-A, n.°
9, do CP e artigo 8.° da Lei n.° 36/94, de 29 de
Setembro). Mediante a verificacio dos mesmos

pressupostos, no caso do terrorismo, a pena tam-
bém pode ser especialmente atenuada ou a punicio
pode nem sequer ter lugar (artigo 2.°, n.° 5, da Lei
de Combate ao Terrorismo, aprovada pela Lei n.°
52/2003, de 22 de Agosto).

No entanto, em todos estes casos, quando o agente
decide colaborar, fa-lo-a de forma livre e tudo
aponta para um arrependimento sincero, porque
nao tem garantia certa e antecipada que, no final do
julgamento, o Tribunal considerara que a sua cola-
borac@o preencheu os conceitos gerais e abertos
previstos na lei quanto a prestacao de um auxilio
«na recolha da provas decisivas» para a identificacao
ou captura de outros responsaveis. Com efeito, o
Tribunal pode vir a entender que as provas cuja
recolha o arguido auxiliou ndo levou a identificacao
ou captura de outros responsaveis ou que, apesar
da sua identificacao ou captura, as provas recolhi-
das em funcao do auxilio do agente do crime néo
foram «decisivas».

Ou seja, ainda que o auxilio do agente colaborador
seja apreciado de acordo com um juizo de progno-
se postuma (colocando-se o juiz a data e no contex-
to em que o auxilio foi prestado e, desta perspecti-
va, avaliar se este seria adequado a ser decisivo e
levar a identificacdo ou captura de outros responsa-
veis), tal ndo assegura ao arguido colaborador um
prémio certo e antecipado antes do julgamento e,
nesta medida, a colaboracao sera, em principio,
livre na sua esséncia.

Por tudo isto, o argumento de que a lei ja prevé
mecanismos que beneficiam o arguido colaborador
nao colhe para defender a consagracao da delacao
premiada, na lei portuguesa.

Em segundo lugar, em consequéncia do que se aca-
ba de dizer, a credibilidade das declaracoes do
arguido, ao abrigo de um mecanismo de delacao
premiada, estara irremediavelmente afectada, para
néo dizer que ¢é inexistente.

Alias, se ja é assim quando estdo em causa declara-
coes de co-arguido em geral (sem qualquer contra-
partida garantida) e no caso dos aludidos mecanis-
mos de dispensa ou atenuacao de pena hoje
previstos na lei, entao imagine-se nos casos de dela-
¢éo premiada, em que o arguido colaborador se
sentira compelido, a troco da salvacéo certa ou de
um generoso beneficio assegurado de antemao, a
incriminar os co-arguidos quer pelos eventuais cri-
mes que estes terdo cometido, quer pelos crimes
que estes nao terdo cometido. E que quanto maior
for a delacao, maior sera o prémio.



A este propodsito, mesmo quanto aos mecanismos
de dispensa ou atenuac@o de pena em vigor actual-
mente, recorde-se que o ja citado Acordao do Tri-
bunal da Relacdo do Porto, de 5 de Fevereiro de
2014, sublinhou o seguinte: «Aquilo que pode minar
a forca probatéria das declaracoes do coarguido é uma
suspeicdo, baseada no interesse pessoal que o declaran-
te pode ter no resultado da sua propria declaracdo
(...). Pode ainda ter um interesse geral de pseudocon-
tribuicdo para a descoberta da verdade, com eventual
peso atenuativo na escolha e medida da sua pena»
(processo n.° 1/07.8GASTS.P1, disponivel em

www.dgsi.pt).

Nesta sede, note-se que a (des)credibilidade das
declaracoes do co-arguido premiado nao pode ser
analisada de forma desligada da questéo relaciona-
da com o valor probatorio das declaracoes do co-
-arguido em geral (ndo premiado).

A este respeito, TErREsa Pizarro BeLEza defende o
seguinte: «E meu entendimento, como disse, que nao
obstante a regra geral da livre apreciacdo dos meios de
prova, se pode retirar da regulamentacdo da lei portu-
guesa uma ideia de diminuida credibilidade do depoi-
mento do co-arguido, o que em alguma medida “afecta”
aquela liberdade de conviccao (...). Ainda que nao se
trate, claramente, de um meio de prova em abstracto
proibido (...) trata-se, em meu parecer, de uma prova
que merece reservas e cuidados muitos especiais ha sua
admissao e valor, dada a sua fragilidade» («“Tao ami-
gos que nos éramos”™: o valor probatorio do depoi-
mento de co-arguido no Processo Penal Portu-
gués», in Revista do Ministério Publico, Lisboa, 19,
n.° 74, 1998, paginas 48 e 49; no mesmo sentido,
INEs FERREIRA LEITE, «Arrependido»: A Colaboracao
Processual do Co-arguido..., ob. cit., pagina 406).

As reservas associadas ao valor probatorio das
declaracoes do co-arguido derivam, desde logo, do
facto de, por forca do principio da ndo auto-incri-
minacao, os arguidos nunca prestarem juramento
aquando da prestacao de declaracées (artigo 140.°,
n.° 3, do CPP). Assim, as declaracoes daqueles
revelam uma menor garantia de veracidade face as
declaracoes de uma testemunha (esta sim, sujeita a
juramento e a cominacao prevista na lei para a fal-
sidade de declaracoes).

Acresce que, em caso de declaracoes de co-arguido,
o direito ao contraditério ¢ notoriamente limitado.
Por um lado, os defensores dos demais co-arguidos
nao podem formular directamente perguntas ao
arguido declarante, tendo de solicitar que as mes-
mas sejam formuladas pelo Juiz (que decide, ou
ndo, formula-las; cfr. artigo 342.°, n.° 2, do CPP).
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Por outro lado, o direito ao siléncio do arguido
impossibilita a certeza de que o arguido premiado
se submetera ao contraditério da defesa. Alias,
actualmente, ndo podem valer como meio de prova
as declaracoes de um arguido em prejuizo de outro
quando o declarante se recuse a responder a per-
guntas formuladas pela defesa do arguido prejudi-
cado (artigo 345.°, n.° 4, do CPP).

Estas circunstancias levam INEs FERREIRA LEITE a
pugnar pelo diminuto valor probatério das declara-
coes do co-arguido, nos seguintes termos: «tratan-
do-se de declaracoes nao ajuramentadas, prestadas
com limitacdo do contraditorio e por pessoa com inte-
resse pessoal na causa e especialmente vulnerdvel a
situacoes de intimidacao, estas nunca poderao funda-
mentar, de modo exclusivo, uma decisdo condenatoria
para os restantes arguidosy, (in «Arrependido»: A
Colaboracao Processual do Co-arguido..., ob. cit.,
pagina 400).

Neste contexto, TERESA PizARRO BELEzA vai mais lon-
ge, defendendo a ilegalidade e inconstitucionalida-
de da valoracdo do depoimento de um arguido
contra co-arguidos, com base no seguinte: «O
depoimento de co-arguido, nao sendo, em abstracto,
uma prova proibida em Direito portugués, é no entanto
um meio de prova particularmente fragil, que ndo deve
ser considerado suficiente para basear uma proniincia;
muito menos para sustentar uma condenacdo. Nao ten-
do esse depoimento sido controlado pela defesa do co-
-arguido nem corroborado por outras palavras, a sua
credibilidade ¢ nula. Na medida em que esteja total-
mente subtraido ao contraditorio, o depoimento de co-
-arguido ndo deve constituir prova atendivel contra o(s)
co-arguido(s) por ele afectado(s)» (ob. cit. pagina 57).

Como ¢ evidente, as fragilidades associadas a valo-
racdo do depoimento de co-arguidos sio potenciadas
no caso em que as declaracdes de um dos co-argui-
dos sao prestadas ao abrigo de um acordo de delacéo
premiada.

E neste contexto que se adverte que grandes dela-
coes podem conduzir a grandes absolvicoes. De
facto, as acusacoes construidas sobre delacoes pre-
miais deparar-se-do com um problema de falta de
credibilidade na hora da decisao final, dando lugar
a absolvicao dos arguidos, desde logo, porque néo
sera lograda prova para além da duvida razoavel.
Afinal, uma delacdo premial ndo deixa, na sua ver-
s3o mais elementar, de ser um acordo com um cri-
minoso que, na pratica, reconhece que cometeu um
crime. Portanto, a op¢ao pela delacdo premiada
leva o Estado a assumir que esta disposto a «assinar
contratos» com o agente que praticou um crime e,
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por isso, reconhecidamente actuou contra a lei
penal.

Quanto a este aspecto, ANABELA RODRIGUES refere o
seguinte: «a op¢do do processo penal portugués por
ideias como o consenso ndo foi fruto ocasional ou de
uma intencdo desesperada de atacar estrategicamente
problemas caracteristicos do nosso tempo, como a len-
tidao da justica ou a massificacao de determinadas for-
mas de delinquéncia. (...) O que ndo significa que o
processo penal fique inteiramente nas mdos das partes.
Nem o processo penal se estrutura em termos de con-
sensualidade absoluta, nem isso seria tao-pouco desejd-
vel» («Celeridade e eficacia: uma opcéo politico-
-criminal» in Estudos em Homenagem ao Professor
Doutor Jorge Ribeiro de Faria, Coimbra, 2003, pagi-
nas 42 e 43).

Este ponto suscita, ainda, uma questéo de (in)cons-
titucionalidade, a luz do n.° 5 do artigo 32.° CRP,
que consagra que «0 processo tem estrutura dacusato-
ria».

A este respeito, MAFALDA SaNTOS adverte para «o fac-
to de o instituto da delacao premiada e os seus mecanis-
mos colaboracionistas poderem trazer riscos a um
modelo de matriz acusatéria mista, uma vez que intro-
duzem momentos tipicamente inquisitorios, nomeada-
mente a celebracao de um acordo entre o Ministério
Publico e o arguido que ndo é conhecido, valorado ou
sujeito ao contraditorio» (in O Direito Premial no
Combate ao Crime de Corrupcao, Universidade Cato-
lica, 2013, pagina 13; cfr., ainda, FREDERICO DE
Lacerpa Costa PINTO, in Direito Processual Penal -
Curso Semestral, Associacdo Académica da Faculda-
de de Direito, 1998, paginas 216 a 219).

De resto, os mecanismos de delacdo premiada
podem provocar alteracoes a verdade processual
que, num sistema que se rege pelo principio do
acusatorio, implica que a verdade seja obtida
mediante uma interaccao justa entre a acusacéo e a
defesa, com a intervencdo do tribunal, em confor-
midade pelo principio de due process. Ora, confor-
me refere MAFALDA SANTOS, «da introducdo de mecanis-
mos colaboracionistas tipicos do direito premial
permitird a criacdo de acordos entre o Ministério Publi-
co e o arguido que fugiram ao controlo do tribunal,
hipotecando a dialéctica acusacao-juiz-defesa» (ob. cit.,
pagina 13).

Precisamente por este motivo, o Juiz Conselheiro
Epuarpo Maia Costa, alerta para o perigo de os
acordos de sentenca infligirem ao processo equita-
tivo «lesoes tdo profundas que o atingiriam no seu cet-
ne, de que faz parte, como figura central, o juiz inde-

pendente e terceiro relativamente as partes. Ora, é
precisamente o papel central do juiz que a justica nego-
ciada poe em crise, relegando-o para mero “homologa-
dor” do acordo ja estabelecido entre o Ministério Publi-
co e o arguido, ou, talvez pior ainda, convertendo-o
num “promotor” de um acordo ainda nao alcancado.
Em qualquer dos casos, o seu papel de decisor impar-
cial, supra-partes, ¢ completamente desvirtuado. Os
seus poderes transferem-se, em grande medida, para o
Ministério Publico, assim se administrativizando o pro-
cesso» («Justica Negociada: Do Logro da Eficiéncia
a Degradacao do Processo Equitativo», in Julgar,
N.° 19, Coimbra editora, 2013, p. 94).

Assim, as declaracoes do arguido a coberto do ins-
tituto de delacdao premiada acarretam problemas
sérios nao so quanto a falta de credibilidade que
contamina a investigacao, mas também em sede de
inconstitucionalidade.

Deste modo, o argumento dos apoiantes da delacio
premiada no sentido de que a delacdo premiada
nao teria como propoésito unico a obtencdo de
declaracoes incriminatorias do arguido premiado
contra outro co-arguido, mas também que aquele
indicasse outro tipo de provas ou forma de as obter
cai por terra. A prova que pudesse ser obtida na
sequéncia e por forca da delacdo premiada também
seria invalida a luz da teoria dos frutos da arvore
envenenada, uma vez que seriam obtidas a custa da
ofensa da integridade moral, que o mecanismo da
delacido premiada supoe (neste sentido, INEs FERREI-
rA LEITE, «Arrependido»: A Colaboracéo Processual
do Co-arguido..., ob. cit., paginas 394 e 395).

Acresce que, em diversos casos, a prova obtida com
a colaboracao do arguido a coberto da delacao pre-
miada seria contaminada pela falta de credibilidade
do arguido. A titulo de exemplo, no caso de prova
documental, os documentos entregues pelo préprio
arguido colaborante sempre suscitariam, muito
provavelmente, sérias duvidas quanto a sua auten-
ticidade, para além de que a sua contextualizacdo
ficaria dependente das declaracdes do proprio
arguido colaborante.

Ainda a este respeito, a abertura da porta a delacao
premiada levaria, certamente, a potenciar evidentes
abusos quanto a conjugacéo das declaracoes incri-
minatorias do arguido premiado com o recurso as
famigeradas regras da «experiéncia comum» ou
«maximas da experiéncia» (e mesmo as maximas
da «experiéncia especializada»), com o proposito
de corroborar as declaracoes do arguido premiado
ou melhor colmatar a sua falta de credibilidade. No
entanto, a «experiéncia comumy» nao constitui um



meio de prova em si, mas um mero método de ava-
liacao da prova. Assim, as regras da «experiéncia
comum» nunca poderiam ser mobilizadas para col-
matar os buracos das declaracoes incriminatorias
do arguido premiado da restante prova contamina-
da que poderia advir dai.

Em terceiro lugar, nao tem acolhimento o argumen-
to dos apoiantes da delacéo premiada no sentido de
que, sem este mecanismo, a investigacao ndo teria
meios suficientes para descobrir a verdade dos fac-
tos, nomeadamente nos casos complexos de crimi-
nalidade economico-financeira.

Isto néo corresponde a verdade, até porque a prati-
ca tem demonstrado que a criminalidade economi-
co-financeira é das dareas mais férteis na producéo
de elementos documentais e informaticos, os quais
podem ser obtidos através de buscas e apreensoes e
sindicados até ao infimo detalhe, nomeadamente
através de pericias no que diz respeito a ficheiros e
trocas de e-mails, que deixam um histérico, que a
evolucao informatica tem permitido reconstruir.

Por outro lado, a evolucao positiva assinalavel dos
mecanismos de cooperacdo internacional permite,
na grande maioria dos casos, coligir elementos pro-
batorios com grande eficacia e rapidez. Além das
tradicionais cartas rogatorias, a criacao de equipas
de investigacdo conjuntas entre autoridades de
diferentes jurisdicdes permite a comunicacao de
elementos de prova quase em simultaneo — ou mes-
mo em simultaneo — com a sua obtencao (cfr. artigo
13.°, n.° 1 - alineas a) e b), da Convencdo relativa
ao auxilio judiciario mutuo em matéria penal entre
os Estados-Membros da Unido Europeia, de 29 de
Maio de 2000, ratificada pelo Decreto do Presiden-
te da Republica n°® 53/2001, de 16 de Outubro, e
na Decisdo-Quadro 2002/465/JAl, de 13 de Junho
de 2002, e artigos 145.°, 145.°-A e 145.°-B, da Lei
de Cooperacio Judiciaria Internacional em Matéria
Penal, aprovada pela Lei n.° 144/99, de 31 de Agos-
to). De resto, a constituicao destas equipas no
ambito da Unido Europeia beneficia da experiéncia
e coordenacao da Eurojust.

Por fim, os mecanismos de prevencio de branquea-
mento de capital e financiamento ao terrorismo
hoje implementados a nivel internacional consti-
tuem meios muito eficazes no combate a criminali-
dade economico-financeira, contando, desde logo,
com o facto de as instituicoes financeiras cumpri-
rem procedimentos de Know Your Costumer e Know
Your Transactions, bem como os deveres de comuni-
cacdo e abstencao de realizar operacoes suspeitas
(entre nos, previstos na Lei de Combate ao Branquea-
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mento de Capitais, aprovada pela Lei n.° 83/2017,
de 18 de Agosto).

Por fim, a delacdo premiada suscita reaccdes nega-
tivas no sentido de este mecanismo poder gerar
desigualdades entre arguidos, na negociacao dos
proprios instrumentos de delacao premiada.

A este respeito, RENATA RODRIGUES ABREU FERREIRA
sublinha o seguinte: «Ainda que se alegasse que a
solicitacdo da iniciativa do entendimento pudesse partir
de qualquer das entidades que do acordo devam obriga-
toriamente participar — incluindo-se, aqui, o arguido -,
isso ndo supriria a possibilidade deste ser negado por
qualquer das outras partes, especialmente em se consi-
derando o vacuo legislativo, fazendo com que os acor-
dos fossem praticados em alguns tribunais e noutros
nao» («Acordos sobre a sentenca em processo
penal. Uma analise sob a perspectiva juridico-cons-
titucional e processual penal», in Revista Portuguesa
de Ciencia Criminal, Ano 26, N.* 1 a 4, IDPEE — Ins-
tituto de Direito Penal e Economico e Europeu, Jan-Dez
2016, pagina 427).

Como explica esta Autora, a questdo da (des)igual-
dade pode ainda ser perspectivada do ponto de vis-
ta do tratamento processual oferecido ao arguido
que confessa, no contexto de um acordo, em con-
traposicdo ao tratamento oferecido ao arguido que
o faz sem qualquer acordo subjacente (RENATA
RODRIGUES ABREU FERREIRA, Ob. cit., paginas 429 e
430).

Nesta sede, ANABELA RODRIGUES alerta ainda para o
seguinte: «a liberdade para negociar é mais ilusoria do
que real. Longe de contribuirem para a igualdade das
partes, estes processos negociados reforcam a desigual-
dade, ja que “o contrato é também o instrumento privi-
legiado de dominio do forte sobre o fraco”. Um proble-
ma crucial em todos os sistemas que conhecem este tipo
de justica negociada ¢ o da qualidade da defesa e das
possibilidades que o arguido tem de beneficiar de um
advogado de qualidade. (...) o “prémio” que se oferece
ao arguido para o incentivar a que renuncie ao proces-
so comum ndo tem correspondéncia, nem com a gravi-
dade do crime (...), nem tdo pouco com exigéncias de
prevencdo especial, porque a rentincia do arguido ao
processo comum ndo reflecte qualquer adaptacdo social,
mas apenas um desejo geral de rapidamente “ajustar as
suas contas” com a justica» (in Estudos em Homena-
gem ao Professor Doutor Jorge Ribeiro de Faria, «Cele-
ridade e eficacia: uma opc¢éo politico-criminal»,
Coimbra, 2003, pagina 51).

Todos estes factores contribuem para uma clara
rejeicao da delacao premiada, quer do ponto de vis-
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ta constitucional, quer do ponto de vista da desco-
berta da verdade e credibilidade da Justica.

CONCLUSAO

Aluz da legislacao vigente, o recurso ao instituto da
delacao premiada, na vertente contratual ou nego-
cial, ndo é permitida. E, salvo melhor opiniao, a
delacao premiada deve, mesmo de iure condendo,
ser rejeitada, por violacao dos principios funda-
mentais consagrados na CRP, desde logo, dos prin-
cipios da dignidade da pessoa humana e do Estado
de Direito.

A luz do direito constituido, nao restam duvidas de
que as provas obtidas mediante um acordo de dela-
céo premiada — quer as declaracoes propriamente
ditas, como as obtidas na sequéncia da delacao —
serdo nulas, por forca do artigo 126.°,n.* 1 e 2, do
CPP, mesmo quando esta delacao premiada ¢ levada
a cabo, de forma encoberta, pela utilizacio ilegal de
mecanismos previstos no CPP.

Por fim, e sendo natural que a ideia da delacéo pre-
miada seduza os investigadores, a reduzida credibi-
lidade das declaracoes do arguido premiado condu-
ziria, na maior parte das vezes, a absolvicao dos
demais co-arguidos, desde logo, por néo ser logra-
da prova para além da duvida razoavel.





