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RESUMO E PALAVRAS-CHAVE

RESUMO:

O presente estudo cifra-se numa reflexdo sobre a validade do instituto da colaboracéo
premiada a luz da Constituicdo da RepuUblica Portuguesa. Com esse proposito,
comecgaremos por caracterizar o instituto e apresentar as aporias que a doutrina lhe associa.
Num segundo momento, questionaremos a possibilidade dessas desvantagens serem
compensadas pelas suas valéncias no dominio da repressdao a criminalidade eonémico-
financeira, recorrendo, para o efeito, ao principio da proporcionalidade. Apurada a
validade constitucional da colaboracdo premiada, o estudo tera como epilogo a idealizagdo

de um regime legal que fixe os termos em que o instituto devera aplicar-se.

PALAVRAS-CHAVE: Colaboragdo Premiada; Direito Premial; Constituicdo; Crime;

Direito Penal.

ABSTRACT:

This dissertation focus on the validity of the judicial cooperation awards in the light of the
Portuguese Republic Constitution. Firstly, we state features of this mechanism, being also
the disadvantages presented. Then, we approach the possible offset of the disadvantages
judicial cooperation awards by its advantages concerning financial and economical
criminality, taking into account the proportionality principle. Having the constitutional
validity of judicial cooperation awards been enlightened, the study is concluded with the
idealization of a legal system that establishes the terms in which the mechanism should lay

on.

KEY-WORDS: Judicial Cooperation Awards; Award Law; Constitution; Crime; Criminal

Law.
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I. INTRODUCAO

Ao longo dos séculos, o universo da justica ocidental vem sendo incorporado por
dois sistemas juridicos classicamente concebidos e edificados em oposicdo - a common law
e a civil law -, sendo frequente, numa andlise genérica e perfunctdria de direito comparado,
fazer-se uma distingdo entre “Estados de common law” e “Estados de civil law™!. A cada
uma destas categorias subjaz uma visdo do direito distinta, que se repercute na natureza
dos institutos consagrados em determinado ordenamento juridico. Os modelos que
afloramos sdo, entdo, perpassados por uma coeréncia sistematica propria, exibindo um

conjunto de caracteristicas fundamentais que permitem distingui-los.

A mais importante divergéncia entre ambos situa-se no plano das fontes de
direito, que apesar de, no geral, lhes serem comuns, assumem um diferente grau de
relevancia em cada um deles. Desde logo, enquanto a civil law privilegia a lei, Unica fonte
primaria de direito, a common law é marcada pelo primado da jurisprudéncia.? Assim, nos
sistemas romano-germanicos o direito parte da elaboracdo de comandos gerais e abstractos
(normas juridicas codificadas), 0 que reclama um exercicio de construcdo tedrica prévio a
sua aplicacdo a controvérsia concreta. A jurisprudéncia, por sua vez, atém-se a uma funcéo
de interpretacdo da lei e ndo de verdadeira criacdo de lei, carecendo de forca vinculativa

geral 3

1 Os primeiros de tradicdo anglo-saxénica e os segundos de tradigdo romano-germanica.

2 Nao obstante os sistemas de common law reconhecerem a lei como fonte primaria de direito, a
jurisprudéncia é tida como a mais importante. Costa Vieira esclarece-o registando o seguinte: “Na verdade,
tudo aquilo que se denomina lei (no nosso modo civilista de entendé-la) — os estatutos, Atos do Parlamento,
dentre outros — s6 passam a fazer parte do corpo da common law quando sdo reafirmados judicialmente. Até
entdo, sdo consideradas meras normas abstratas.” VIEIRA, Andréia Costa, Civil Law e Common Law: 0s
dois grandes sistemas legais comparados, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2007, p. 219

$ Tomando como exemplo o ordenamento juridico portugués, constatamos que a jurisprudéncia ndo é sequer
considerada como fonte de direito por falta de forca vinculativa geral- nem mesmo os Acordaos
Uniformizadores de Jurisprudéncia estendem a sua eficacia para 14 do processo a que se cingem. Sem
embargo, ndo se tenha por despiciendo o papel que a jurisprudéncia desempenha no nosso ordenamento
juridico. A esse respeito, lembremos as doutas palavras de Carlos Alberto da Mota Pinto: “A jurisprudéncia
estd igualmente excluida do quadro das fontes de direito. N&o significa isto que a missdo do julgador seja
uma aplicagdo mecanica duma ordenagdo que lhe é dada ou que, numa féormula célebre, ele seja “uma boca
que diz as palavras da lei”. Cabe-lhe a importantissima missdo de, em face do caso concreto, dar vida a
norma legal, precisando-a e concretizando-a.”. MOTA PINTO, Carlos Alberto da, Teoria Geral do Direito
Civil, Coimbra: Coimbra Editora, 42 Ed., 2012, p. 67. Também ndo descurando a relevancia da jurisprudéncia
no direito francés, René David recusa-se a considerar que ela ndo seja uma fonte direito, preferindo exclui-la
apenas do universo mais restrito das “fontes de regras de direito”: DAVID, René, Os Grandes Sistemas do
Direito Contemporéneo, So Paulo: Ed. Martins Fontes, 32 ed, 1998, p. 120, nota 01.



Por outro lado, os sistemas anglo-saxdnicos assumem como ponto de partida do
direito a solucéo do caso concreto, s6 depois se ocupando da abstraccdo e generalizagéo,
através da sistematizacdo das decisdes em que se subsumirdo casos futuros. Esta tendéncia
foi sendo consolidada a medida que se desenvolvia um sistema de relatério de casos
(iniciado pelas cortes de justica inglesas)* que sustentavam um modelo de precedentes
vinculantes, em que as decisdes dos casos concretos vinculam os julgamentos posteriores.
Esse mesmo tipo de relatorios foi, também, registado em paises identificados com a civil
law®, assumindo, porém, uma orientacdo e funcdes distintas, que bem ilustram as
diferengas entre ambos os modelos. Alan Watson assinala o carédcter pragmatico dos
relatérios de paises de tradicdo anglo-saxonica, que se centram quase exclusivamente na
situacdo factica apresentada pelo caso concreto e na sua decisdo, enquanto os relatérios de
paises de heranca romano-germanica aludem profusamente as reflexdes académicas que a
doutrina haja despendido a matéria em causa. O autor nota, assim, que os relatérios na civil
law registam maioritariamente uma discussdo de principios, que se sobrepBe ao caso sub-

judice, isto é, as suas contingéncias no plano factico e & sua decisdo.®

Em virtude das diferencas que referimos, é-nos possivel, detendo-nos no
ordenamento juridico de determinado Estado, excogitar genericamente o sistema juridico
para que tende, nele deslindando o seu nucleo caracterizador basico. Contudo, a classica
I6gica dicotdbmica descrita tem vindo a esbater-se, porquanto vimos assistindo a
flexibilizacdo destes modelos, que, quando colocados em prética, cada vez mais se
desenvolvem num sentido de conciliacdo de caracteristicas de ambos os sistemas. Com
efeito, € hoje comum que em ordenamentos juridicos afectos a common law se proceda
cada vez mais a codificacdo de lei ou que em outros identificados com a civil law se

atribua crescente relevancia a decisdo casuistica.’

4 Lembramos que foi o juiz Henry de Bracton o primeiro a lancar as sementes do que viria a ser o sistema de
Case Law, ao descrever e comentar 0s casos julgados nas cortes do rei, no século XIIl. BRACTON, On the
Laws and Customs of England, translated with revisions and notes, by Samuel E. Thorne, v.1, Oxford
University Press: London, 1968.

SAndréia Costa Vieira faz referéncia a registos de relatérios de julgamentos em paises como Alemanha (a
partir do século XVI), Franca (a partir do século XVII), Holanda, Bélgica e Italia: VIEIRA, op. cit., p. 226.

® WATSON, Alan, The making of the Civil Law, Cambridge: Harvard University Press, 1981, p. 47, nota 07.
7 Nesse sentido leia-se as palavras de Dutra Santos: “E certo que, ultimamente, a common law tem absorvido
elementos do sistema romano-germanico, haja vista o intenso processo de codificagdo que vem sendo
implementado na Inglaterra e nos Estados Unidos, assim como o sistema romano-continental tem
incorporado institutos do sistema consuetudinario- por exemplo, o efeito vinculante dos precedentes judiciais
das Cortes, vide o Novo Cddigo de Processo Civil (Lei n® 13.105, de 16 de Marco de 2015, artigos 926 a



Embora nos pareca acertada e enriquecedora a tendéncia de amalgamar num
ordenamento juridico solucdes provenientes de tradi¢des juridicas diversas, ndo deixamos
de reputar na maxima importancia um cuidado de preservacdo do nucleo basilar de
fundamentos que conferem identidade ao modelo para que determinado ordenamento
juridico tende. Posto isto, ndo se nos afigura razodvel que um ordenamento juridico
consagre solucBes que destoem radicalmente da ldgica subjacente ao sistema que o

fundamenta, sob pena de o descaracterizar, prejudicando a sua coeréncia.

E nessa esteira que pretendemos discutir a possibilidade de consagrar no
ordenamento juridico portugués, identificado com a civil law, a colaboragdo premiada, que,
enquanto instituto de justica penal consensual/negocial, se coaduna imediata e
naturalmente com os fundamentos do sistema anglo-saxdnico, mais orientado para o
pragmatismo na decisdo de conflitos, menos dogmaético e tedrico que o0 romano-germanico.
Cogitar essa hipétese, implica, como é natural num ordenamento juridico de civil law, em
que o direito se alicerca em construcbes tedricas eminentemente marcadas por uma
ponderacdo abstracta e aprioristica de principios, que nos debrucemos sobre os principios
jus-penalistas que o instituto convoca. Com efeito, ndo ignoramos que a colaboracao
premiada possa suscitar questdes em algumas matérias importantes disciplinadas no nosso

ordenamento juridico, ao ponto de gerar duvidas de constitucionalidade. Vejamos:

A concessao de prémios pela colaboragdo, através da aplicacdo de uma pena mais
leniente ao réu colaborador, representa uma novidade relativamente aos classicos critérios
de determinacdo da medida da pena - as exigéncias preventivas de proteccdo de bens
juridicos e reintegracdo do agente na sociedade e a culpa (artigos 40./1 e 71.°/1 do Codigo
Penal). A reducdo da pena aplicada a determinado arguido implica que se prescinda da
satisfacdo de parte das exigéncias preventivas, tanto gerais como especiais, que decorram
da pratica do crime. A avaliacdo relativa a legitimidade do instituto premial reclamara,
entdo, que indaguemos razdes que legitimem a utilizacgdo de um novo critério de
determinacdo da medida da pena, que acresce aos imperativos de prevencdo — 0
comportamento colaborante do arguido.

928), e os proprios mecanismos de justica consensual penal.” SANTOS, Marcos Paulo Dutra, Colaboragéo
(Delagéo) premiada, Salvador: JusPODIVM, 22 ed., 2017, p. 32.
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Para alem do exposto, o regime da colaboragdo premiada contende ainda com o
dominio dos direitos fundamentais do arguido no processo penal, previstos na Constitui¢éo
da Republica Portuguesa e no Codigo de Processo Penal®. Da leitura conjugada de ambos
os diplomas resulta para o arguido o direito de acesso a um processo legal que observe
garantias de defesa como o recurso, o contraditério, a presuncdo de inocéncia e o direito a
ndo auto-incriminacdo e ao siléncio e (artigos 32.° da CRP e 61.° do CPP). Este acervo
garantistico constitui a base de um processo criminal justo e equitativo- um dos bastifes do
Estado de Direito Democratico portugués-, protector de direitos subjectivos contra
agressOes excessivas do Estado. Ora, como desenvolveremos em capitulo proprio, a
consagracdo do instituto da colaboracdo premiada, enquanto incentivo a confissdo e
colaboracéo, colide com os direitos a ndo auto-incriminacédo e ao siléncio - essa é outra das

suas aporias que nos motivara a discutir a sua legitimidade.

A questdo de constitucionalidade relativa a colaboracdo premiada ndo serd,
porém, discutida sem que se leve em consideracdo as potenciais valéncias do instituto,
escrutando-se os valores e direitos que ele possa servir, como a seguranca publica do
Estado, dependente de uma eficaz administragdo da justica penal.® Devemos advertir que o
processo criminal obviamente ndo se limita a funcdo de protecgdo de direitos subjectivos
contra a ingeréncia estatal; ele assume um incontornavel proposito de descoberta da
verdade material, que pode, alids, vislumbrar-se no artigo 340.° do CPP. De facto, a
realizacdo da justica esta dependente da procura da verdade, nunca podendo 0 processo
penal prescindir da indagacdo da realidade factica a que se pretendera aplicar o direito.
Para que cumpra essa funcdo, a lei devera, entdo, dotar o processo criminal de

instrumentos de obtencdo probatoria, que permitam o acesso aos factos.

Ora, o instituto da colaboragdo premiada, nos Estados que o consagram, tem sido
usado precisamente como um poderoso meio de obtencdo de prova, colocado ao servico da
eficacia da justica, que se vé embargada sobretudo nos processos complexos e de grande

exigéncia probatoria. Em Portugal, esse impasse da justica tem vindo a evidenciar-se

8 De ora em diante, “CRP” e “CPP”, respectivamente.

% Estes valores tém consagragdo constitucional em varios preceitos. O artigo 9.1 da CRP fixa como uma das
tarefas fundamentais do Estado “garantir os direitos e liberdades fundamentais e o respeito pelos principios
do Estado de direito democratico”, o que s6 é possivel através de uma justiga eficaz. Ja o Artigo 202.°/2
estabelece que os tribunais t€m a incumbéncia de “assegurar a defesa dos direitos e interesses legalmente
protegidos dos cidadéos, reprimir a violagdo da legalidade democratica e dirimir os conflitos de interesses
publicos e privados”.

11



principalmente no famigerado dominio da criminalidade econdmico-financeira, deparando-
se os tribunais patrios com evidentes dificuldades na persecucdo e puni¢do de crimes como
os de corrupcao, fraude fiscal ou branqueamento de capitais, por exemplo. Os estudos de

organismos internacionais corroboram o que afirmamos:

A 23 de Janeiro de 2020, a “Transparéncia Internacional”® publicava o Indice de
Percepcdo da Corrupcao relativo ao ano de 2019, que exibia Portugal como um dos paises
com niveis de corrupcdo acima da média da Unido Europeia. Ja segundo o relatorio
divulgado a 6 de Junho de 2020 pelo “Grupo de Estados contra a Corrup¢ao” (GRECO),
6rgdo do Conselho da Europa que monitoriza a corrupgdo, Portugal € um dos paises com
mais baixo nivel de cumprimento das recomendagbes anti-corrupgdo dirigidas a juizes,
procuradores e deputados. Os dados negativos nesta matéria ndo ficam por aqui. Também
0 GAFI (Grupo de Accdo Financeira e Internacional), grupo criado no seio da OCDE que
avalia as praticas dos Estados na prevencdo e repressao dos crimes de brangueamento,
apontou varias lacunas neste dominio no nosso pais.

Estes dados, que de resto se vém repetindo ao longo dos anos, tornam for¢oso o
reconhecimento de um problema endémico de corrupcdo em Portugal, que o0 nosso direito
penal ndo tem sido capaz de resolver com eficacia. E neste contexto que o instituto da
colaboracdo premiada comeca a ser discutido com crescente acuidade em territério
nacional (desde logo, pela actual Ministra da Justica), principalmente enquanto
instrumento de combate a criminalidade econémico-financeira (maxime a corrup¢do), cuja
exigéncia probatdria reclama a criacdo de expedientes especificos para a sua repressao.
Apesar de ja ter consagracdo no ordenamento juridico portugués, mesmo enquanto medida
de combate ao crime econdmico e financeiro (Lei n.° 36/94, de 29 de Setembro), o instituto
premial é ainda incipiente e pouco utilizado no nosso pais, carecendo, desde logo, de um
regime legal prdprio, que esclareca 0s seus termos. A projeccdo desse regime, que sera
uma das empreitadas do presente estudo, reclamard, como ja antecipamos, uma reflexdo
prévia relativamente a legitimidade constitucional do instituto, que tem sido objecto de

varias criticas por certa doutrina.

Considerando as questdes que a colaboragdo premiada suscita no dominio das

garantias de defesa do arguido, atingindo os seus direitos a ndo auto-incriminacao e ao

10 Organizagédo ndo-governamental internacional de combate a corrupcdo (no sector publico) que actua
concertadamente com governos, empresas e cidaddos de 180 paises.
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siléncio, havemos de submeté-la aos critérios de validade das restrices a direitos
fundamentais. Destacamos o principio da proporcionalidade, proeminente entre esses
critérios, que nos permitira aferir da constitucionalidade do instituto sopesando as suas
valéncias (promocdo da eficicia na realizacdo da justica) e a restricdo a direitos

fundamentais que ele implica.

Encararemos ainda os efeitos perniciosos da colaboragdo premiada no que tange a
punicdo do réu colaborador, atenuada pelo prémio concedido. Dependendo das
circunstancias do caso concreto (eficAcia da colaboracdo, intensidade das exigéncias
preventivas decorrentes tanto dos crimes delatados como daqueles imputados ao
colaborador), a legitimidade, nesse dominio, do recurso ao instituto premial sera avaliada
pelo juiz, também com base no principio da proporcionalidade, neste caso enquanto

critério orientador da actividade geral dos 6rgaos publicos.
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Il. RESTRICOES A DIREITOS FUNDAMENTAIS

1. Direitos Fundamentais

1.1. Dignidade da pessoa humana
Antes de adentrarmos a matéria das restricbes a direitos fundamentais é
importante que destaquemos a relevancia destes direitos, de modo a que se tome

consciéncia da sensibilidade que envolve a sua restrigao.

A consagracdo de um conjunto de direitos fundamentais como patrimonio de
todos os cidaddos na lei fundamental do Estado é, sem dudvida, uma das importantes
conquistas do movimento constitucionalista moderno iniciado no século XVII - a
relevancia do reconhecimento desses direitos é corroborada pelas palavras de Jorge
Miranda, que os descreve como “inerentes a propria nogdo de pessoa, como direitos
basicos da pessoa, como os direitos que constituem a base juridica da vida humana no seu

nivel actual de dignidade, como as bases principais da situagio juridica de cada pessoa”.!!

Partindo desta descricdo, podemos compreender que os direitos fundamentais
estdo inextricavelmente associados a ideia de dignidade da pessoa humana.!? '3 Este

conceito lato e denso pode ser excogitado das palavras de Immanuel Kant, que, em 1785,

1 MIRANDA, Jorge, Direitos Fundamentais, Coimbra: Almedina, 2017, p. 14.

12 Sobre 0 conceito de dignidade da pessoa humana vide: SARLET, Ingo, Dignidade (da pessoa) humana e
direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 102 ed,
2015; COSTA, José Manuel Cardoso da, “O principio da dignidade humana na Constituicdo e na
jurisprudéncia constitucional portuguesa”, in: Direito Constitucional — Estudos em homenagem a Manoel
Gongalves Ferreira Filho, obra colectiva, Sdo Paulo, 1999, pp. 191 e segs.; NOVAIS, Jorge, A dignidade da
pessoa humana, vol. I, Coimbra: Almedina, 2018; NOVAIS, Jorge, A dignidade da pessoa humana, vol. 11,
Coimbra: Almedina, 2018; NOVAIS, Jorge, Principios Estruturantes de Estado de Direito, Coimbra:
Almedina, 2019, pp. 25 e segs.; AMARAL, Maria Licia, “O principio da dignidade da pessoa humana na
jurisprudéncia constitucional”, Jurisprudéncia Constitucional, n.° 13, janeiro-margo de 2007, pp. 4 e segs.;
MARTINEZ, Miguel & BENDAHAN, Mayo, “Reconocimento constitucional de la dignidade individual y
derechos de personalidade”, Revista de Derecho Politico, n.° 66, 2006, pp. 181 e segs.; MODERNE, Franck,
“La dignité de la personne humaine, comme principe constitutionnel dans les Constitutions portugaise et
francaise”, in: Jorge Miranda (org.), Perspectivas Constitucionais, vol. I, Coimbra: Coimbra Editora, 1996,
pp. 117 e segs.; MARQUES, Mario Reis, “A dignidade humana: minimum invulneravel ou simples clausula
de estilo?”, in: Jénatas Machado, Jodo Loureiro & Fernando Correia (orgs.), Estudos em homenagem ao
Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho, vol. Il, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, pp. 407 e segs.;
MIRANDA, Direitos... cit., pp. 219 e segs; BARROSO, Luis Roberto, A dignidade da pessoa humana no
direito constitucional contemporaneo, Belo Horizonte: Férum, 2012.

13 Jorge Miranda afirma que “pelo menos, de modo direito e evidente, os direitos, liberdades e garantias
pessoais e 0s direitos econémicos, sociais e culturais comuns tém a sua fonte ética na dignidade da pessoa, de
todas as pessoas.” No entanto, Reis Novais adverte que esta concep¢do da dignidade da pessoa humana
enquanto fundamento dos direitos fundamentais, apesar de ndo estar substancialmente errada, “sé pode
corresponder a uma reconstrucédo teorica do processo natural de formagdo dos direitos fundamentais ja que,
historicamente, estes surgiram no plano constitucional muito antes do reconhecimento da dignidade como
principio juridico (...)” MIRANDA, Direitos... cit., p. 223; NOVAIS, Principios... cit., p. 28.
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se apoiava nele para distinguir com precisdo seres irracionais/coisas de seres

racionais/pessoas:

“Os seres cuja existéncia depende, ndo em verdade da nossa vontade, mas da
natureza, tém contudo, se sdo seres irracionais, apenas um valor relativo como meios e por
ISSO se chamam coisas, a0 passo que 0S seres racionais se chamam pessoas, porque a sua
natureza os distingue ja como fins em si mesmos, quer dizer como algo que nao pode ser
empregado como simples meio e que, por conseguinte, limita nessa medida todo o arbitrio
(e é um objecto do respeito). Estes ndo sdo portanto meros fins subjectivos cuja existéncia
tenha para nés um valor como efeito da nossa ac¢do, mas sim fins objectivos, quer dizer
coisas cuja existéncia é em si mesma um fim, e um fim tal que se ndo pode p6ér nenhum
outro no seu lugar em relacdo ao qual essas coisas servissem apenas cComo meios; porque
de outro modo nada em parte alguma se encontraria que tivesse valor absoluto!* (...) No
reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um preco,
pode-se por em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa esta

acima de todo o preco, e portanto ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade.”*®

Ora, esta compreensdo do Homem como ser individual e Gnico, com liberdade
para o desenvolvimento autonomo das varias dimensbes da sua personalidade, é o

fundamento dos direitos fundamentais.

Devemos assinalar que, ndo raras vezes, a nocao de dignidade da pessoa humana é
empregada num sentido de tal forma lato que acaba por esvazid-la de conteudo. Soéi
remeter-se para este principio em termos que o confundem com o conteddo de
determinados direitos fundamentais, invocando-o num ambito ja disciplinado por esses
direitos. Desse modo, a dignidade da pessoa humana corre o risco de se tornar num valor
etéreo, insusceptivel de materializacdo, a que se alude em apelos meramente retéricos — a

pretensdo de que ela seja tudo, pode acabar por reduzi-la a nada.

Segundo Reis Novais, o principio da dignidade da pessoa humana tem, porém, um
valor e uma forga normativa autonomos. Nesse sentido, 0 autor argumenta que existem

situagdes de violagédo da dignidade em que ndo se vislumbra concomitantemente uma leséo

14 KANT, Immanuel, Grundlegung zur Metaphysic der Sitten, (trad. QUINTELA, Paulo, Fundamentagdo da
Metafisica dos Costumes, Lisboa: Edigdes 70, 2007, pp. 68 e 69).
15 Ibidem, p. 77.
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de um especifico direito fundamental.’® Nas suas palavras, “ha violagio da dignidade
humana quando a pessoa é desrespeitada na sua humanidade, quando néo lhe é reconhecida
a sua natureza de sujeito e quando é colocada ou abandonada numa situacdo ou num estado
em que ndo dispde de condicbes minimas para desenvolver as suas capacidades de
realizacdo humana”, ou ainda “quando a pessoa ¢ humilhada ou ¢ estigmatizada como ser

pretensamente inferior.”t’

No que respeita a restricdo de direitos fundamentais, o principio da dignidade da
pessoa humana desempenha ainda uma fungdo de “limite dos limites”, ndo podendo ser

afectado pela “forma, a medida e o alcance” das medidas restritivas.'8

A CRP consagra expressamente o principio da dignidade da pessoa humana em
varios dos seus preceitos, comecando imediatamente pelo artigo 1.°, que define Portugal

como uma “Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana”.!®

1.2. Direitos fundamentais enquanto normas-principio
Qualquer abordagem ao tema das restricdes a direitos fundamentais implica que
se explicite uma proverbial classificacdo (quanto a estrutura) dos tipos de normas do
sistema constitucional como normas-principio, por um lado, e normas-regra, por outro.?°
Reconhecendo a dificuldade de distinguir peremptoriamente ambas as categorias, ater-nos-

emos a intentar uma descri¢ao genérica das caracteristicas que exibe cada uma delas.

Tende a considerar-se normas-regra aquelas que o legislador constituinte elabora
com uma precisao tal que nela esgota as ponderacGes a fazer relativamente a matéria em
causa; trata-se de normas fechadas, cuja determinabilidade permite que sejam directamente

aplicaveis, prescindindo de grandes operaces de mediacdo concretizadora (por parte do

6 NOVAIS, Principios... cit., p. 31.

7 Ibidem, p. 62.

18 Ibidem, p. 30.

19 No texto constitucional podem encontrar-se outras varias referéncias ao conceito de dignidade, como, por
exemplo, nos artigos 26.%/2, 26.%/3, 59.9/1/b), 67.%/2/e), 206.°.

20 Segundo Alexy, “essa distingdo ¢é a base da teoria da fundamentagio no ambito dos direitos fundamentais e
uma chave para a solucdo de problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais. Sem ela ndo pode
haver nem uma teoria adequada sobre as restricdes a direitos fundamentais, nem uma doutrina satisfatoria
sobre colisdes, nem uma teoria suficiente sobre o papel dos direitos fundamentais no sistema juridico.”
ALEXY, Robert, Teoria dos direitos fundamentais, Virgilio Afonso da Silva (trad.), Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2008, p. 85. Semelhante distincdo pode encontrar-se em: BONAVIDES, Paulo, Curso de Direito
Constitucional, S&o Paulo: Malheiros Editores, 8 ed., 1999, pp. 231 e ss.; NOVAIS, Principios... cit., pp. 13
e segs.; CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito constitucional e teoria da Constituicdo, Coimbra;
Almedina, 7 ed., 2003, pp. 1159 e segs.; TAVARES, André Ramos, Curso de Direito Constitucional, S&o
Paulo: Saraiva, 102 ed., 2012, pp. 115 e segs.
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legislador ordinario ou do juiz). Nessas situagdes, o bem juridico tutelado recebe uma
proteccdo absoluta e inflexivel: independentemente das vicissitudes que 0s casos concretos

apresentem, a regra tem de ser escrupulosamente cumprida, sem a minima cedéncia.

Por outro lado, as normas-principio sdo concebidas em termos mais abstractos e
abertos e reclamam, por isso, uma adaptacdo as circunstancias facticas e juridicas dos
casos a que se apliquem atraves de operacdes de discernimento e valoracdo; elas fixam um
conjunto de exigéncias ndo imperativamente, mas de forma a que devam ser optimizadas.?*
Ao deparar-se com um conflito deste tipo de normas, o responsavel pelo poder publico do
Estado devera concilia-las no caso concreto, permitindo que umas cedam perante outras

sem que tal implique a total supresso de alguma delas.??

Devemos assinalar que, de forma geral, ndo existe em abstracto e a priori uma
hierarquia entre as normas-principio — sdo as contingéncias do caso concreto que

determinam as preferéncias a estabelecer.?®

A distin¢do entre normas-principio e normas-regra é determinante no estudo que
pretendemos desenvolver relativamente aos direitos fundamentais e suas restricdes no
direito constitucional portugués, porquanto permite, desde logo, clarificar a relacdo entre
direitos fundamentais e um outro tipo de normas constitucionais- 0s principios

estruturantes de Estado de Direito.?* Vejamos:

As normas de direitos fundamentais sdo normas-principio. Na pratica elas
interceptam-se e colidem, o que exige uma harmonizacdo através de ponderacdes sobre o

peso relativo que assumam no caso concreto.? A liberdade de expresséo e informagéo, por

21 Considerando as normas-principio como imperativos de optimizagéo: ALEXY, op. cit., p. 90.

22 Nesse sentido, Alexy afirma que “se dois principios colidem - o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio €, de acordo com o outro, permitido-, um dos principios tera que ceder.
Isso néo significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser
introduzida uma clausula de excecdo. Na verdade, o que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em
face do outro sob determinadas condi¢des. Sob outras condi¢des a questdo da precedéncia pode ser resolvida
de forma oposta.” ALEXY, op. cit., p. 93.

23 Vide, apoiado na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Aleméo [BVerfGE 51. 324 (345)], ALEXY, op.
cit., p. 97.

24 Essa é a terminologia empregada por Reis Novais relativamente a esses principios. Jorge Miranda, ao
discorrer sobre eles, recorre a expressdo “principios constitucionais sobre direitos fundamentais”..;
MIRANDA, Direitos... cit., pp. 263 e segs.

25 Considerando as normas de direitos-fundamentais como normas-principio: NOVAIS, Principios... cit., p.
14; HIPPEL, Eike Von, Grenzen und Wesensgehalt der Grundrechte, Berlin: Duncker & Humblot, 1965, pp.
15 e seguintes; GOLDNER, Detlef Christoph, Verfassungsprinzip und Privatrechtsnorm in der
verfassungskonformen Auslegung und Rechtsfortbildung, Berlin: Duncker & Humblot, 1969, pp. 23 e segs.
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exemplo, ndo goza de uma proteccdo absoluta- ela encontra limites precisamente noutros
direitos fundamentais com que, em certas circunstancias, colida (direitos de personalidade
como os direitos a privacidade, a honra e & imagem).?® Quando tal suceda, a prossecucao
desses bens devera ser optimizada de modo a que se chegue a um resultado em que ambos
recebam a maior protec¢do possivel dentro dos limites do peso relativo que apresentem no

caso concreto.?’

Para além das colisdes internas (entre direitos fundamentais, que surgem e se
resolvem, por isso, dentro do seu universo), os direitos fundamentais podem ainda
envolver-se em conflitos externos.?® O legislador constituinte concebeu um sistema em que
eles convivem paritariamente com outros valores constitucionais comunitarios,
relacionados com a viabilizacdo da vida em sociedade. Assim, os direitos fundamentais

poderédo ainda colidir e ver-se obrigados a ceder perante as exigéncias impostas por esses

Vieira de Andrade diverge: “(...) ndo adotamos como modelo a ja referida concegdo de Alexy, que tem tido
algum curso na doutrina alema e também entre nds, nos termos da qual os preceitos relativos aos direitos
fundamentais deveriam ser entendidos como principios, isto é, como consagradores de direitos prima facie,
que, em definitivo, podem vir a ser limitados, comprimidos, restringidos, ou até sacrificados, segundo
critérios de ponderacdo e de harmonizagdo, para satisfazer outros valores ou direitos, em situagdes de
conflito. (...) De facto, um dos perigos das teorias «principiais» ou «principiologicas» ¢ o do
enfraquecimento axiolégico do sistema, concebendo os direitos fundamentais como imperativos de
otimizagcdo, como se ndo houvesse, a partida, valores intocaveis.” ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os
Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, Coimbra: Almedina, 52 ed., 2012, pp. 266 e
268.

% Ja em 1789 o artigo 4° da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo dispunha que “a
liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que ndo prejudique outrem: assim, o exercicio dos direitos
naturais de cada homem ndo tem por limites sendo 0s que asseguram aos outros membros da sociedade o
gozo dos mesmos direitos (...).”

27 A necessidade de conciliacdo entre estes dois grupos de direitos fundamentais resulta patente do douto
acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 2002, que comega por registar que “devem ser conciliados, na
medida do possivel, os direitos de informacéo e livre expresséo, por um lado, e a integridade moral e ao bom
nome e reputagdo, por outro.”: 14-02-2002- Revista n.° 4384/01 - 7.2 Seccdo - Oliveira Barros (Relator),
Miranda Gusmao e Sousa Inés.

2 Vieira de Andrade assinala que “estes problemas de colisdo e de conflito, que implicam uma limitagdo
reciproca dos direitos e valores colidentes ou conflituais, podem surgir em abstrato, ao nivel legislativo,
quando o preceito constitucional ndo tenha previsto qualquer restricdo para um determinado direito ou se
torne necesséario ir além das restri¢des legislativas previstas, bem como, obviamente, naquelas hipoteses em
que a Constituicdo preveja direitos ou valores estruturalmente incompativeis. E surgem, seguramente, nos
casos concretos, ao nivel da aplicacdo do Direito, sobretudo pelos tribunais, seja quando se tenha de
conciliar preceitos constitucionais diretamente aplicaveis que numa situacdo de facto conflituem entre si, seja
guando se devam aplicar leis reguladoras da matéria de direitos, liberdades e garantias que utilizem clausulas
gerais ou conceitos indeterminados para estabelecer critérios ou padrdes de solugdo de conflitos.”
ANDRADE, op. cit., pp. 265 e 266.

18



valores associados a uma perspectiva comunitaria: referimo-nos, por exemplo, a seguranga

nacional ou a ordem publica.?®

Por seu turno, os principios estruturantes do Estado de Direito sdo consagrados
em normas com natureza de regra. De facto, compreendemos que, se constituem o0s
alicerces do Estado de Direito (como o prdprio conceito indica), esses principios tenham
forca absoluta e que ndo sejam incluidos em ponderacfes de caso concreto com outros
valores e interesses comunitariamente relevantes; independentemente de quaisquer
circunstancias, o Estado de Direito nunca prescinde do respeito pelos principios que
formam a sua base. A actuacdo dos poderes publicos do Estado esta, desse modo, adstrita a
observacdo de todos os principios estruturantes em simultdneo e, ndo sendo eles
susceptiveis de diferentes graus de cumprimento - associados a uma légica maniqueista
segundo a qual ou sdo ou ndo sdo respeitados -, qualquer um deve ser cumprido em
absoluto. ¥ Assim, um comportamento, um acto, uma omissdo ou uma norma! que
transgrida, por exemplo, os principios da proporcionalidade, da igualdade, da proteccdo da

confianca ou da reserva de lei®? ¢ invariavelmente considerado inconstitucional.

29 |bidem, pp. 263 a 265. O Tribunal Constitucional Alemao também admite que um direito fundamental
possa ter que ceder ndo sé perante outros direitos fundamentais, mas ainda perante outros “valores juridicos
de hierarquia constitucional”. BVerjGE 28, 243 (261).

%0 Vide, NOVAIS, Principios... cit., pp. 13, 14 e 15.

31 Gomes Canotilho lembra, relativamente as possibilidades de restricdo de direitos fundamentais, que “além
das leis restritivas devemos ainda recortar as chamadas medidas ou intervenc@es restritivas que consistem
em actos ou actuacdes das autoridades publicas restritivamente incidentes de modo concreto e imediato sobre
um direito (exs.: decisdo judicial de prisdo preventiva, decisdo administrativa de proibicdo de manifestagdo).”
CANOTILHO, op. cit., p. 451.

32 para além dos referidos, Reis Novais aborda ainda os principios da dignidade da pessoa humana, da
proibicdo do défice e da determinabilidade, lembrando, porém, o caricter ndo taxativo desse elenco objecto
do seu estudo. NOVAIS, Principios... cit., p. 22. Gomes Canotilho procede a uma descricdo mais detalhada,
sugerindo um conjunto de subdivisdes a partir de um elenco (“indicativo sem pretensdes de exaustividade™)
de trés grandes principios estruturantes: o principio do Estado de direito (artigos 2.° e 9.9); o principio
democrético (artigos 1.°, 2.9, 3.%/1 e 10.°) e o principio republicano (artigos 1.2, 2.°, 11.° e 288.%/b). O autor
ndo deixa de aludir aos principios tidos por Reis Novais como estruturantes do Estado de Direito (tais como a
proporcionalidade, a igualdade ou a reserva de lei), mas com a particularidade de os descrever como
“subprincipios que «densificam» os principios estruturantes, iluminando o seu sentido juridico-constitucional
e politico-constitucional, formando, a0 mesmo tempo, com eles, um sistema interno”. Gomes Canotilho
advoga, assim, a concretizacdo dos principios estruturantes em principios constitucionais gerais, que, por sua
vez, se concretizam ainda mais através de principios constitucionais especiais. Registem-se as suas facundas
palavras: “Assim, por exemplo, o principio do Estado de Direito é «densificado» através de uma série de
subprincipios: o principio da constitucionalidade (cfr. art. 3.%/3), o principio de legalidade da administracéo
(cfr., por ex., art. 112.%/7 e 8), o principio da vinculacdo do legislador aos direitos fundamentais (cfr. art.
18.9), o principio da independéncia dos Tribunais (art. 203.°). Estes principios gerais fundamentais podem,
por sua vez, densificar-se ou concretizar-se ainda mais através de outros principios constitucionais especiais.
Por exemplo, o principio da legalidade da administragdo é «concretizado» pelo principio da preeminéncia ou
prevaléncia da lei e pelo principio da reserva de lei (cfr. art. 112.%/6 e 7); o principio da vinculagdo do
legislador aos direitos fundamentais é «densificado» por outros principios especiais tais como o principio da
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A destrinca de que nos ocupdmos conduz-nos a uma primeira nogdo relativamente
ao regime de restricbes a direitos fundamentais: ao estarem consagrados em normas-
principio, os direitos fundamentais assumem uma flexibilidade que viabiliza a sua restri¢éo
nos casos em que conflitos internos ou externos a imponham; essas restricdes estdo, porém,
subordinadas aos principios estruturantes do Estado de Direito que, ao impenderem sobre
o0s poderes publicos, vinculando-os estritamente em qualquer realizacdo que levem a cabo,
funcionam desde logo como “limite dos limites”,*® impondo-lhes que procedam apenas a
restricdes que os respeitem. Reis Novais ilustra lapidarmente esta relagdo afirmando que
“sdo os principios estruturantes que formam os dentes dos direitos fundamentais, que lhes
garantem uma efectividade que vai para além de um mero apelo a ponderagdo, a boa

vontade dos agentes politicos”.3*

2. Regime das restrigdes a direitos fundamentais

2.1. Nota prévia (limites imanentes dos direitos fundamentais)

O que temos exposto, poderia levar-nos a concluir que a discussdo relativa as
restricdes de direitos fundamentais se cifra unicamente na resolugdo de um conflito entre
direitos fundamentais ou entre esses direitos e valores constitucionalmente protegidos. No
entanto, Vieira de Andrade contraria essa tendéncia ao desenvolver a ideia de limites
imanentes, propondo que se discutam restricdes (inerentes) de direitos fundamentais num
momento anterior ao Seu exercicio pratico e, por isso, necessariamente a montante de

quaisquer conflitos de caso concreto entre direitos e valores.®® O autor defende que os

proibicdo do excesso (cfr. art. 18.9/2) e o principio da ndo-retroactividade de leis restritivas (cfr. art. 18.9/3).
(...) Finalmente, o principio republicano ganha densidade através de outros subprincipios como, por ex., 0
principio de ndo-vitalicieade dos cargos politicos (art. 118.°) e o principio da igualdade civil e politica (art.
13.°).” CANOTILHO, op. cit., p. 1174.

33 Por influéncia germanica, a doutrina costuma recorrer a expressio “limites dos limites” para designar os
limites que se impdem & restricdo de direitos fundamentais.

3 NOVAIS, Principios... cit., p. 20.

% Relativamente a existéncia de restricdes a direitos fundamentais, esgrimem-se na doutrina duas teorias
antagoénicas: as externas e as internas. As primeiras distinguem direito e restricdo, argumentando que a
partida existe um direito de contetido pleno que so vira a ser restringido quando razdes externas, alheias a si
mesmo, o imponham, isto &, quando colida com outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.
Segundo estas teorias €, entdo, correcto falar-se em restri¢fes a direitos fundamentais. J& os partidarios da
teoria interna entendem que nesta matéria existe apenas uma Unica coisa - o direito, cuja Unica limitacdo se
encontra na definicdo do seu proprio conteldo. Nessa esteira, qualquer problema que resultasse da
coexisténcia de varios direitos fundamentais seria encarado como uma questdo de contetdo desses direitos e
resolver-se-ia através da definicdo dos seus limites imanentes, ndo se admitindo a existéncia de coliso entre
direitos e subsequente restricdo harmonizadora. Sobre as teorias externas vide, SIEBERT, Wolfgang, "Vom
Wesen des Rechtsmifibrauchs", in: Von Georg Dahm, Ernst R. Huber, K. Larenz, Karl Michaelis, Friedrich
Schaffstein & Wolfgang Siebert, Grundfragen der Neuen Rechtswissenschajt, Berlin: Junker & Diinnhaupt,
1935, p. 195. Sobre a teoria interna consulte-se: SIEBERT, Wolfgang, Verwirkung und Unzuliissigkeit der
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direitos fundamentais, antes de qualquer colisdo com os seus afins (ou com outros valores),
se deparam, desde logo, com o freio imposto pelos seus limites intrinsecos, decorrentes da
prépria definicdo (delimitadora) que a Constituicdo lhes atribui. Assim, ndo se
confundindo com os casos de conflito entre direitos fundamentais e subsequente restricao
harmonizadora, a nogdo de limites imanentes reporta-se a amplitude da proteccdo que a

norma constitucional confere, em abstracto e a priori, a determinado direito.

Os direitos fundamentais comecam por estar limitados, em sentido material, ao
ambito que abrangem, s6 podendo ser invocados quando uma ofensa haja sido perpetrada
sobre o0 bem juridico que a norma constitucional fixa como objecto da sua proteccdo. Num
exemplo ilustrativo (pela sua simplicidade), o artigo 24.° da CRP, que consagra o direito a
vida, sO podera ser invocado quando houver sido violado o bem juridico vida, e ja ndo em
casos de ofensa a outros bens juridicos, como a propriedade, a familia, a integridade fisica
ou a liberdade sexual, por exemplo.

Por outro lado, o préprio contetdo dos direitos fundamentais é tido como um
limite imanente, em sentido juridico. Nessa esteira, o titular de um direito fundamental s6
podera exercé-lo dentro dos limites determinados pelo seu contedo, devendo ater-se aos
poderes/faculdades que ele lhe confira para realizacdo de um determinado bem juridico.
Consabidamente, a consagracdo na CRP de determinado direito, ndo implica a validade
constitucional de qualquer das formas cogitaveis do seu exercicio- o leque de
comportamentos permitidos ao titular desse direito cinge-se aos poderes contidos na sua
delimitacdo constitucional. Assim, alguém que, por exemplo, injurie ou difame outra
pessoa ndo podera invocar a liberdade de expresséo, direito consagrado no artigo 37.° da
CRP, para justificar o seu comportamento, visto que essas ndo sdo formas de exercicio

legitimo desse direito.

Rechtsauslibung, Marburg: Elwert, 1934, pp. 85 e seguintes. Vieira de Andrade posiciona-se sensivelmente a
meio de ambas as teorias. O autor atribui relevancia ao reconhecimento da existéncia de limites imanentes
dos direitos fundamentais e assinala criticamente o facto de, por vezes, se falar erradamente de confronto
entre direitos em casos em que a incompatibilidade é gerada, isso sim, pelo exercicio de um direito para la
dos seus limites imanentes. Sem embargo, assumindo uma posicdo conciliadora, Vieira de Andrade defende
que, ainda assim, existem casos de colisdo entre direitos fundamentais mesmo quando exercidos em respeito
dos limites definidos pelo seu proprio contetido. ANDRADE, op. cit., pp. 271 e segs.
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Vieira de Andrade faz questdo de distinguir estes casos daqueles em que haja
conflito entre direitos fundamentais.®® De facto, trata-se de situacBes diversas, que

justificam diferente tratamento juridico.®’

Servindo-nos do exemplo supra-aludido, quando alguém injuria ou difama outra
pessoa ndo existe, em rigor, colisdo do direito a liberdade de expressdo com a honra ou
integridade moral; nesses casos verifica-se tdo-somente uma ofensa a um direito
fundamental que é cominada ao abrigo de direito nenhum, sendo evidente que a injuria ou
a difamagdo ndo estdo incluidas entre as formas de exercicio do direito a liberdade de
expressdo que a CRP protege.® Vieira de Andrade considera que o reconhecimento da
ideia de limites imanentes impde que nesses casos “ndo haja lugar a harmonizacdo, mas a

uma preferéncia absoluta pelo direito limitador”.%°

Advertimos a que ndo se julgue que o reconhecimento da existéncia de limites
imanentes e a sua delimitacdo solucione toda a controvérsia relativa a coexisténcia e
compatibilizacdo dos direitos fundamentais. Com efeito, mesmo nos casos em que a forma

de exercicio de um direito é de tal maneira tipica que se infere forcosamente a intengdo do

% Neste dominio, o autor formula uma critica aos causidicos da qualificacdo das normas de direitos
fundamentais como principios que admitem cedéncias através de critérios de ponderagdo e harmonizacéo:
acusa-os de néo distinguirem a declaracéo de limites imanentes dos casos de colisdo de direitos, englobando
ambas as situacOes nas operagdes de restri¢do a direitos fundamentais através do método de harmonizacg&o.
ANDRADE, op. cit., pp. 266 e 267.

37 Nas suas palavras “a diferenca é importante (...), j4 que, a entender-se que ndo ha conflito, a solucdo do
problema ndo tem que levar em conta o direito invocado, porque ele ndo existe naquela situacdo. Pelo
contréario, havendo conflito, tal significaria a existéncia de um direito em face de outros direitos ou de outros
valores (deveres) e a solugdo ndo poderia nunca ignorar o direito invocado, a ndo ser que se partisse do
reconhecimento de uma ordenacdo hierarquica dos bens constitucionalmente protegidos, sacrificando-se
entdo naturalmente 0 menos valioso. SO que um critério de hierarquia ndo € sustentavel e acabaria, de
qualquer modo, por suscitar uma série de problemas sem solugdo racional.” Ibidem, p. 274. Posto ndo se
confundir, entdo, a ideia de limites imanentes com situacdes de resolucdo de conflitos entre direitos, ou entre
direitos e valores, ndo poderemos sequer considerar como restritiva uma lei que delimite a amplitude da
proteccéo conferida a determinado direito fundamental, declarando os seus limites imanentes. Isto porque, ao
contrério das leis que restringem direitos colidentes, aquelas tdo-somente declaram os limites que cerceiam o
direito por ineréncia, ndo criando ex novo qualquer restricdo ao direito fundamental a que se referem. Estas
leis sdo meramente interpretativas porque declaram limites que ja existem (sempre existiram, se sdo
imanentes), ndo Ihes fazendo acrescer outros. Nesse sentido: Ibidem, p. 212.

% Vieira de Andrade defende que é nesses casos — quando se exerce um direito de uma forma
manifestamente ndo protegida pela CRP -, que os limites imanentes actuam. Nesse sentido, o autor afirma o
seguinte: “Preferimos, por isso, considerar a existéncia de limites imanentes implicitos nos direitos
fundamentais, sempre que (e apenas quando) se possa afirmar, com seguranga e em termos absolutos, que
ndo é pensdvel em caso algum que a Constituicdo, ao proteger especificamente um certo bem através da
concessdo e garantia de um direito, possa estar a dar cobertura a determinadas situacdes ou formas do seu
exercicio; sempre que, pelo contrario, deva concluir-se que a Constituicdo as exclui sem condigdes nem
reservas.” Ibidem, pp. 274 e 275.

39 Ibidem, p. 269, nota 11.
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legislador constituinte de atribuir aqueles poderes ao seu titular (falamos em casos de
exercicio de um direito dentro dos seus limites imanentes), é possivel que as circunstancias
do caso concreto determinem uma colisdo com outros direitos fundamentais.*® Dessarte, 0
sistema de direitos fundamentais sempre reclamara a indagacao de solucGes para 0s casos
de conflito que, nos termos descritos, exsurjam fatalmente no seu seio. A restricdo de
normas de direitos fundamentais mantém-se, assim, indispensavel e é por isso que o

reconhecimento dos seus limites imanentes ndo nos exime de a discutir.

2.2. Requisitos de validade constitucional das restri¢cdes a direitos fundamentais

Em matéria de restricdes a Direitos, Liberdades e Garantias (e a quaisquer outros
direitos fundamentais de natureza analoga- artigo 17.° CRP) rege o artigo 18.° da CRP, que
imp0e ao legislador ordinario os requisitos formais (autorizacdo constitucional expressa e
restricdo através de lei da Assembleia da Republica ou decreto-lei autorizado) e materiais
(generalidade e abstraccdo da lei restritiva, ndo retroactividade, salvaguarda do nucleo
essencial do direito restringido e respeito pelo principio da proporcionalidade) de validade

das leis restritivas.

2.2.1. Forma de Lei (Assembleia da Republica) ou decreto-lei autorizado (Governo)

As primeiras duas palavras vertidas no numero 2 do artigo 18.° da CRP fixam um
dos requisitos formais da validade das leis restritivas de direitos, liberdades e garantias. S6
“a lei”, isto €, um diploma legislativo com a forma de lei, pode restringir este tipo de
direitos. A producdo de leis restritivas cabe, entdo, a Assembleia da Republica, salvo
qguando autorize o Governo a intervir nesse dominio através de decreto-lei autorizado que
esteja em conformidade com a lei de autorizacdo (artigos 112.%/2 e 165.%/2 CRP). Porém,
quando a regulamentacdo de determinado direito esteja prevista como reserva absoluta de
competéncia legislativa da Assembleia da Republica, a lei restritiva desse direito estara

sujeita ao mesmo requisito formal (trata-se de casos como os do artigo 164.°/ f), h), i), ), ),
0).

A doutrina entende que desta exigéncia de lei formal decorre a necessidade de
fundamento legal dos actos que concretizem as leis restritivas de direitos, liberdades e

garantias, que se considerara satisfeita se eles estiverem inseridos numa ‘“cadeia

40 Vieira de Andrade da exemplos como os de restricdes a manifestacdes que ponham em causa a ordem
publica, a limitacdo da liberdade de seguranca por razGes de salde ou a proibicdo de greves que atinjam
gravemente a economia nacional. Ibidem, p. 278.
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ininterrupta de legitimidade legal”.*! Assim, qualquer regulamento, acto administrativo ou
decreto legislativo regional que restrinja direitos, liberdades e garantias deve fundar-se ou

numa lei da Assembleia da Republica ou num decreto-lei autorizado do Governo.*

Para que o requisito de lei formal seja verdadeiramente cumprido é necessario
ainda que a lei restritiva em que se fundam os actos da Aministracéo seja suficientemente
densa. Com efeito, se a ratio deste requisito é incumbir o parlamento da funcdo de
proteccdo dos direitos, confiando-lhe as competéncias para a restricdo,”® entio a
administracdo publica deve ver-se cerceada nos actos pelos quais restrinja direitos em
concreto, de forma a que as suas valoracOes e decisdes ndo venham a tornar-se mais
determinantes nesta matéria do que as do legislador. Deste modo, a lei restritiva devera
assumir uma densidade de conteddo tal que ndo permita a Administracdo demasiada

discricionariedade de regulagdo no momento de concretizar a restricio prevista.**

2.2.2 Autorizacdo constitucional expressa

No artigo 18.%/2 da CRP vem previsto o seguinte: “A lei s6 pode restringir 0s
direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constitui¢ao, devendo
as restricdes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses

constitucionalmente protegidos.”

O segmento inicial desta disposi¢do estabelece mais um requisito de validade
constitucional das leis restritivas ao consagrar o principio da autoriza¢do constitucional
expressa, que obriga o legislador ordinario a demonstrar o fundamento constitucional das
restricdes a direitos fundamentais a que proceda. Esta exigéncia de autorizacdo expressa
assume um propoésito de prossecucdo da seguranca juridica: ao limitar-se a actividade
restritiva do legislador ordinério, previne-se o risco de abandonar a discricionariedade das
maiorias politicas oscilantes uma matéria como os direitos fundamentais, que devem ser

um reduto de seguranca e estabilidade na esfera juridica dos cidad&os.

4 CANOTILHO, op. cit., p. 453.

42 Vide, MIRANDA, Direitos... cit., p. 467; MACHETE, Rui, “Conceitos indeterminados e restrigdes de
direitos fundamentais por via regulamentar”, in: Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Joaquim Moreira
da Silva Cunha, obra colectiva, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, pp. 719 e seguintes.

43 Nesse sentido, Gomes Canotilho refere que “a intervengdo de um acto legislativo (e ndo de qualquer outro
acto normativo) com a forma de lei da AR para a limitacdo de direitos, liberdades e garantias (art. 165.9/1-c)
reafirma a ideia do Parlamento como o6rgdo “amigo” das liberdades, e da “reserva de lei do Parlamento”
como instrumento privilegiado da defesa dos direitos, mesmo quando estd em causa a propria restricdo desses
direitos.” CANOTILHO, op. cit., p. 453.

4 Vide, ANDRADE, op. cit., pp. 290 e 291.
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No entanto, segundo uma perspectiva holistica, lembramos que nenhum direito
fundamental estd isolado na ordem juridica e, por isso, qualquer um deles deve ser
observado como parte de um sistema que 0s harmoniza, o que implica mutuas cedéncias
nos casos em que colidam®. Assim, a doutrina tem entendido que uma leitura inflexivel do
preceito enunciado cercearia excessivamente o poder do legislador de restricdo de direitos
fundamentais, admitindo consensualmente a existéncia de restricbes ndo expressamente

autorizadas pela Constituicdo.*® A vida em comunidade suscita inexoravelmente uma

4 Corroboramos as lapidares palavras de Vieira de Andrade, segundo o qual “o sistema dos direitos
fundamentais forma uma unidade de sentido que visa a defesa e promocéo da dignidade das pessoas enquanto
homens livres — mas é intrinsecamente conflitual e a afirmacéo plena dos direitos fundamentais de uns néo
pode fazer-se, as mais das vezes, sem prejuizo dos direitos dos outros ou de valores comunitarios essenciais,
0 que, somado a inevitavel indeterminacdo normativa dos respetivos preceitos, justifica ou impbe a
intervencdo dos diversos poderes publicos para a solugdo desses conflitos.” Dai decorre a ideia de que o
intérprete, como afirma Jorge Miranda, “tem de se mover no contexto do sistema, tem de interpretar e
integrar os preceitos relativos aos direitos fundamentais a luz dos principios que o enformam, tem de se
inspirar na ideia de Direito acolhida na Constituicdo. SO tal unidade de pensamento juridico permite
apreender o ambito de cada direito e definir o seu contetido essencial, relacionar os varios direitos e as
diversas faculdades compreendidas em cada um, evitar ou resolver colisdes, propiciar a todos uma adequada
harmonizagdo.” Ibidem, pp. 192 e 193; MIRANDA, Direitos...Cit., p. 74.

46 Apoiamo-nos no entendimento de Reis Novais, que afirma o seguinte: “Na realidade, e na medida em que,
apesar de serem garantias constitucionais invocaveis contra os poderes puablicos, os direitos fundamentais
(...) sdo intrinsecamente dotados de uma reserva geral imanente de ponderacédo, eles sd0 susceptiveis de
cedéncia perante a invocada necessidade de o Estado ter de prosseguir a realizacdo de outros bens, interesses
ou direitos igualmente dignos de protecgdo juridica.” NOVAIS, Principios...cit., p. 18. Vieira de Andrade
apresenta algumas das hip6teses contempladas na doutrina e na jurisprudéncia para resolver os casos de
colisdo de direitos fundamentais em situagdes ndo expressamente previstas na CRP: “Nalguns casos, podera
recorrer-se, como fez o Tribunal Constitucional, & constru¢éo de uma previséo indireta, tacita ou instrumental
da restricdo, quando esta decorra claramente de certas normas constitucionais, designadamente de outras
previsdes de restricdo — mas isso, sobretudo na medida em que se refira a casos concretos, ndo constitui uma
resposta geral para o problema. Uma das hipOteses de solucdo destes casos de auséncia de preceitos
constitucionais que autorizem a restricdo legislativa pode encontrar-se no recurso interpretativo ou
integrativo a Declarac@o Universal dos Direitos do Homem, nos termos do n.° 2 do artigo 16.°. A Declaragéo,
no seu artigo 29.°, permite genericamente que o legislador estabeleca limites aos direitos fundamentais para
assegurar o reconhecimento ou o respeito dos valores ai enunciados: «direitos e liberdades de outrem»,
«justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar geral numa sociedade democratica». (...) Outra
solugdo, que conduz a resultados semelhantes, seria a de admitir a existéncia de restricbes implicitas,
derivadas da necessidade de salvaguardar «outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos»: a
lei fundar-se-ia entdo em principios, mas ndo obrigatoriamente em preceitos constitucionais.” O autor faz
ainda referéncia a tese de Reis Novais, que perfilhamos no presente estudo, segundo a qual a restri¢do de
direitos fundamentais em casos ndo expressamente previstos pela CRP se funda na existéncia de uma
“reserva geral imanente de ponderagdo”. Vieira de Andrade expde ainda o seu proprio entendimento
relativamente a questdo, recusando a admissibilidade de “leis restritivas” fora dos casos previstos na CRP:
“Admitir entre nds a intervengao legislativa relativamente a direitos consagrados em preceitos constitucionais
sem limites explicitos a priori, com base numa espécie de “reserva geral de colisdo”, tal como se defende na
Alemanha, seria defraudar o preceito constitucional entendido no sentido de estabelecer a necessidade de
autorizacdo expressa da restricdo, a ndo ser que a limitagdo legislativa em causa seja alguma coisa de
diferente de uma lei restritiva.” Nesse sentido, fora dos casos previstos na Constituicdo, o autor s6 admitiria
que se construissem ‘“categorias autonomas de «leis interpretativasy e de «leis harmonizadoras», que se
distingam das «leis restritivas» quanto ao conteddo, quanto ao grau de vinculagdo legislativa a norma
constitucional e quanto a intensidade do respetivo controlo judicial.” ANDRADE, op. cit., pp. 278 a 281.
Entre autores que admitem restricbes a direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
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multiplicidade de situacdes de conflito entre direitos fundamentais, o que implica que eles
tenham que ser confrontados, sopesando-se 0s interesses que eles protejam e aferindo-se
quais devem prevalecer ou ceder em determinadas circunstancias. Essa necessidade de
constante harmonizacdo ndo se coaduna, de facto, com um formalismo que imponha uma
exigéncia de previsdo constitucional expressa para qualquer restricdio a direitos
fundamentais- desde logo, se observarmos o texto constitucional, percebemos
evidentemente que as previsdes expressas de restricdes a direitos fundamentais (desde as
restricBes constitucionais directas a reserva de lei restritiva)*’ ndo esgotam as situacdes da
vida em que eles entram em confronto. Dessarte, como afirma Gomes Canotilho, “os
direitos sem restricdes ex constitutione (isto €, estabelecidos pela propria Constituicdo) e
sem reserva de lei restritiva, ndo podem considerar-se como direitos irrestritos ou
irrestringiveis” e ¢ por isso que ndo os devemos absolutizar individualmente, ignorando
que, em certas circunstancias, o seu exercicio possa contender com outros. O autor lembra
ainda que esses direitos, para além de se limitarem entre si, estdo também “sujeitos aos
limites basicos decorrentes da ordem juridico-constitucional”, socorrendo-se do exemplo
do artigo 45/2 da CRP, que garante o direito de manifestacdo sem prever expressamente a
sua restricdo quando exercido para 14 dos limites da “ndo violéncia”.*® Com efeito, os
direitos fundamentais coabitam com um conjunto de valores constitucionais comunitéarios
cuja prossecucdo é igualmente imposta aos poderes publicos do Estado, que deverdo

compatibiliza-los segundo uma logica de optimizacao.

N&o julguemos que o reconhecimento da existéncia de uma implicita clausula
geral de restricdes a direitos fundamentais signifique a admissao de uma discricionariedade
das leis restritivas. Em primeiro lugar, apesar de nao ter forcosamente de se basear numa
autorizacdo constitucional expressa, a lei restritiva estd sujeita a uma reserva de
Constituicdo, sendo forgoso demonstrar-se, com base em consideracdes materiais e

segundo uma interpretagdo objectiva e sistematica da Constituicdo, que a restricdo tem

Constituicdo figuram os seguintes: CANOTILHO, op. cit., p. 450; NOVAIS, Jorge, As Restricdes aos
Direitos Fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2003;
CANOTILHO, José Joaquim Gomes & MOREIRA, Vital, Constituicdo da Repulblica Portuguesa anotada,
Coimbra: Coimbra Editora, 3% ed., 1993, p. 151; MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, 1V,
Coimbra, 3? ed.,2000, pp. 332 e 333.

47 Terminologia a que recorre Gomes Canotilho em: CANOTILHO, op. cit., p. 450

48 |bidem, p. 451.
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fundamento constitucional.*® Acresce que a admissdo de restri¢des a direitos fundamentais
ndo expressamente autorizadas pela CRP ndo exaure totalmente o contetido do principio da
autorizagdo constitucional expressa enquanto “limite dos limites”- Gomes Canotilho
lembra que essa exigéncia plasmada no primeiro segmento do artigo 18.°/2 cumpre ainda
uma “fun¢do de adverténcia relativamente ao legislador, tornando-o consciente do

significado e alcance da limitagdo de direitos, liberdades e garantias™°.

2.2.3. Generalidade e abstrac¢éo da lei restritiva

Segundo o segmento inicial do artigo 18.°/3 da CRP, “as leis restritivas de
direitos, liberdades ¢ garantias tém de revestir caracter geral e abstracto”. Deste modo, a lei
restritiva tera de se dirigir a um numero indeterminado ou indeterminavel de pessoas e a

um numero indeterminado ou indeterminavel de casos.

Para que se afira deste requisito, ndo devera o intérprete ater-se a compreensdo da
formulacdo verbal que o preceito enuncia; o que realmente releva € o seu contetdo
material e os seus efeitos. Com efeito, é possivel produzir uma lei que, pela sua
formulacdo, aparente ser geral, mas que na pratica acabe por circunscrever os seus efeitos a

um conjunto determinado ou determinavel de destinatarios.

Este requisito admite algumas excepg¢Oes: as leis individuais (dirigidas a um
namero determinado ou determinéavel de pessoas) podem ser legitimas face a Constituicéo,
desde que disponham ndo no sentido de restringir direitos, mas no de favorecer um
determinado grupo de pessoas (por exemplo, uma lei que outorgue subsidios aos habitantes

de uma determinada zona atingida por uma catéstrofe natural).>!

Em momento anterior, ao distinguirmos dois tipos de normas constitucionais -
normas-regra e normas-principio -, referimos que os principios estruturantes do Estado de
Direito sdo um importante limite que se impde as restri¢des de direitos fundamentais. Ora,
esta exigéncia de generalidade e abstraccdo das leis restritivas de direitos decorre
precisamente de um desses principios- o principio da igualdade. Neste contexto, ele

determina que os direitos fundamentais assumam um caracter universal, conferindo a sua

4 Vide, MIRANDA, Direitos... cit., p. 463. Nesse sentido, o autor afirma ainda que “as leis restritivas devem
designar expressamente os direitos em causa e indicar 0s preceitos ou principios da Constituicdo em que
repousam.” Ibidem, p. 467.

S0 CANOTILHO, op. cit., p. 452

51 Ibidem, p. 455.
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protecgdo a todos e protegendo todos na mesma medida, ou em medidas diferentes, se
circunstancias diferentes o exigirem (impde-se uma compreensdo material do principio da
igualdade). Assim, admitir leis restritivas de direitos, liberdades e garantias individuais e
concretas, que tangessem em termos materialmente desiguais os direitos dos seus
destinatérios, seria inaceitavelmente discriminatério e atentatério do principio da

igualdade.>

Segundo Gomes Canotilho, as leis restritivas de direitos individuais e concretas
prejudicariam também a previsibilidade do comportamento do Estado, por ndo conterem
“uma normativizacdo dos pressupostos da limitagdo expressa de forma previsivel e
calculavel”.®® Desse modo, a generalidade e abstraccdo das normas restritivas seria
postulada ainda por outro dos principios estruturantes do Estado de Direito- falamos do

principio da protec¢do da confianca.

Devemos lembrar que se discute ainda se estas leis restritivas individuais e
concretas ndo violariam também o principio estruturante da separacdo de poderes contanto

que configurassem um acto administrativo praticado abusivamente sob a forma de lei.>*

2.2.4. Salvaguarda do nucleo essencial

Outro dos requisitos de validade constitucional das restricbes a direitos
fundamentais resulta do artigo 18.°/3 da CRP, que enuncia o seguinte: “As leis restritivas
de direitos, liberdades e garantias ndo podem (...) diminuir a extensdo e o alcance do
conteido essencial dos preceitos constitucionais.”  Proibe restricdes a direitos

fundamentais dos quais resulte o esvaziamento completo de qualquer um deles

Desse preceito decorre uma exigéncia de natureza material, que pretende
assegurar que as leis restritivas ndo firam o ndcleo essencial do direito fundamental
restringido. Trata-se de reconhecer que em caso de colisdo de direitos fundamentais, a
inevitavel preferéncia por um deles ndo pode resultar no esvaziamento completo daquele
que haja de ceder. Porém, nem tudo o relativo a este principio é tdo apodictico quanto a
compreensdo do seu sentido fundamental; pelo contrario, este € um dominio em que
surgem varias questbes a estimular a discussdo. Desde logo, a definicdo do ndcleo

essencial dos direitos fundamentais ndo é univoca, tendo concitado a edificacdo de duas

52 Cfr. ANDRADE, op. cit., p. 289 e CANOTILHO, op. cit., p. 454.
53 CANOTILHO, op. cit., p. 454
54 |bidem, p. 454.
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teorias fundamentais a esse respeito - as absolutas e as relativas.>® Segundo as primeiras,
cada direito fundamental, individualmente considerado, apresentaria um nucleo essencial
que, uma vez delimitado em abstracto, jamais poderia vir a ser atingido e relativizado em
nome de quaisquer outros bens.>® De acordo com as segundas, a determinacdo do nicleo
essencial de um direito ndo seria levada a cabo em abstracto, mas resultaria j& do seu
confronto com outros direitos e interesses, moldando-se as circunstancias do caso concreto.
O nucleo essencial dos direitos fundamentais seria entdo flexivel e variavel: quando um
direito fundamental se confrontasse com determinado bem, o seu nucleo essencial fixar-se-
ia, em funcdo das especificidades do caso, numa determinada parcela do seu contetdo; ja
num caso diferente, em confronto com um bem juridico diferente, a determinacdo do
nucleo essencial desse mesmo direito poderia divergir da fixada no caso anterior. Desse
modo, as teorias relativas subsomem a exigéncia prevista no artigo 18.%/3 no principio da
proporcionalidade, assumindo ndo resultarem do principio da salvaguarda do nucleo

essencial limitaces adicionais a restricdo de direitos fundamentais.®’

Discute-se ainda se a imposicdo de salvaguarda do nucleo essencial deve valer
para o direito fundamental tomado na sua dimensdo objectiva, isto é, enquanto garantia
geral e abstracta, ou se, por outro lado, esse principio se refere a sua dimensao de direito

subjectivo individual.

Como sabemos, h& vérios casos em que a lei impde restricbes a direitos
fundamentais que atingem evidentemente o seu nucleo essencial: pense-se, por exemplo,

na imposicao de penas de prisdo, que implica a total exclusdo do direito a liberdade de

% Distingdo discutida em: MARTINEZ-PUJALTE, Antonio, La garantia del contenido essencial de los
derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997; ANDRADE, op. cit., pp. 282 e
segs.; CANOTILHO, op. cit., pp. 459 e 460; ALEXY, op. cit., pp. 296 e segs.

% Cf. ANDRADE, op. cit, p. 283; MULLER, Jérg Paul, Elemente einer schweizerischen
Grundrechtstheorie, Bern: Stampfli, 1982, pp. 152 e seguintes.

57 Cfr. ALEXY, op. cit., pp. 297 e segs. Vide, nesse sentido, HABERLE, Peter, Die Wesensgehaltgarantie
des Art.19 Abs. 2 Grundgesetz, Heidelberg: C. F. Miller Verlag, 3% ed., 1983, pp. 47 e seguintes; HESSE,
Konrad, Grundzige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg: C. F. Muller
Verlag, 142 ed., 1984, pp. 332 e 333; LERCHE, Peter, Ubermass und Verfassungsrecht, Kéln; Heymann,
1961, pp. 34 e seguintes. Gomes Canotilho reconhece validade a certos aspectos das teorias absolutas e a
outros das teorias relativas, ndo deixando de apontar os efeitos perniciosos da radicalizagéo de qualquer uma
delas, afirmando o seguinte: “Também aqui ndo ha alternativas radicais porque, em toda a sua radicalidade,
as teorias relativas acabariam por reconduzir o nlcleo essencial ao principio da proporcionalidade, proibindo
designadamente o legislador de, na solucdo de conflitos, limitar direitos, liberdades e garantias para além do
justo e do necessario. (...) Por seu turno, as teorias absolutas esquecem que a determinagdo do ambito de
proteccdo de um direito pressupde necessariamente a equacdo com outros bens, havendo possibilidade de o
nacleo de certos direitos, liberdades e garantias poder vir a ser relativizado em face da necessidade de defesa
destes outros bens.” CANOTILHO, op. cit., p. 460.
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circulagdo do condenado. Caso perfilhassemos as teorias subjectivas, assumindo que
nenhum direito (fundamental) subjectivo individual poderia ser atingido no seu nucleo
essencial, entdo jamais seria admissivel a aplicacdo de uma pena de prisdo, por,
evidentemente, implicar uma restricdo do mais basico conteudo do direito a liberdade de
circulacdo. Tendemos, por isso, a reconhecer que a imposicdo de salvaguarda do ndcleo
essencial dos direitos fundamentais se refere ao preceito constitucional enquanto norma
que, mais do que proteger a posicdo juridica concreta de um particular, impbe a
prossecucdo comunitaria de um valor objectivo.%® Impde-se, por isso, admitir ainda que,
em casos especificos, é possivel que a lei atinja o conteldo bésico de alguns direitos
fundamentais considerados na sua dimensdo subjectiva, sem que isso signifique uma
restricdo ao nucleo essencial desses mesmos direitos tomados na sua dimensdo objectiva.
Por outras palavras, e recuperando o exemplo ja utilizado, o facto de uma comunidade
excluir o direito a liberdade de circulagdo de um individuo condenado a prisdo ndo implica
considerar-se que a mesma comunidade ndo respeita esse valor em geral, isto é, que esse
valor perdeu globalmente a sua eficacia; é o reconhecimento de que os direitos
fundamentais tém uma funcdo na vida comunitaria (para além da protec¢do que conferem
individualmente aos particulares) que permite que eles sejam, em certas circunstancias,

atingidos no seu nucleo essencial em relacdo a um determinado titular.

Poderiamos ser tentados a julgar que perfilhar a teoria objectiva resultaria em
atropelos a dignidade da pessoa humana, ja que, ao prescindir-se da proteccdo do nucleo
essencial de direitos fundamentais subjectivos, poderia admitir-se casos de inaceitavel
violacdo de direitos, como o direito a vida através da aplicacdo da pena de morte, por
exemplo. No entanto, essa € uma possibilidade que estd excluida pela teoria objectiva.
Com efeito, a ofensa a vida de um individuo ndo representa apenas a violacdo daquele

direito a vida subjectivo e individual; ao atingir o valor supremo da dignidade da pessoa

% Nesse sentido, ANDRADE, op. cit, p. 285; JACKEL, Hartmut, Grundrechtsgeltung und
Grundrechtssicherung, Berlin: Duncker & Humblot, 1967, pp. 49 e seguintes; PETERS, Hans, "Eltemrecht,
Erziehung, Bildung und Schule”, in Karl A. Bettermann, Hans C. Nipperdey & Ulrich Scheuner (Orgs.), Die
Grundrechte, v. IV/1, Berlin: Duncker & Humblot, 1960, p. 383. No caso portugués, é a propria letra do
artigo 18.°3 da CRP que sugere uma inclinagdo para as teorias objectivistas: a norma alude ao “conteudo
essencial dos preceitos constitucionais”, associando esse contetido ndo a direitos subjectivos mas a norma
constitucional consagradora de uma garantia objectiva. Tanto Gomes Canotilho como Konrad Hesse
preferem uma posi¢do conciliadora entre as teorias subjectivas e objectivas, recusando alternativas radicais.
CANOTILHO, op. cit., p. 459; HESSE, op. cit., pp. 332 e seguintes. Alexy, apesar de se inclinar para uma
associacao da garantia do nucleo essencial a posi¢des individuais, admite a coexisténcia de ambas as teorias.
ALEXY, op. cit., p. 297.
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humana, essa ofensa prejudicaria ainda a vida enquanto valor geral e abstractamente
consagrado na comunidade (valor objectivo, independentemente da sua subjectivizagdo em
qualquer individuo), atentando contra o principio da salvaguarda do nucleo essencial desse

direito, mesmo tomado na sua dimensao objectiva.>®

2.2.5. N&o retroactividade da lei restritiva

A revisdo constitucional de 1982 alargou o ambito da proibicdo de leis
retroactivas para além do dominio penal. O artigo 18.°/3 da CRP passou, entdo, a consagrar
a proibicdo de atribuicdo de efeitos retroactivos as leis restritivas de direitos, liberdades e
garantias (ou de direitos analogos, por forca do disposto no artigo 17.° da CRP).

ImpGe-se-nos lembrar uma classica distingdo que a doutrina faz nesta matéria
entre retroactividade (ou retroactividade auténtica) e retrospectividade (ou retroactividade
inauténtica). Gomes Canotilho define a retroactividade como a “aplicagdo de uma nova lei
a factos pertencentes ao passado e definitivamente estabilizados” e a retrospectividade
como a “aplicacao imediata de uma lei a situagdes de facto nascidas no passado mas que

continuam a existir no presente”.®°

Ora, no que concerne as leis restritivas de direitos, liberdades e garantias, discute-
se se a proibicdo plasmada no artigo 18.%/3 da CRP se circunscreve aos casos de
retroactividade ou se se estende ainda as situacdes de retrospectividade. Como sugere a
formulacdo da frase anterior, partimos do principio (que é, alias, consensual) de que essas
duvidas estdo excluidas relativamente as leis restritivas com eficacia retroactiva, que estao
evidentemente proibidas por uma série de razdes. Desde logo, a letra do artigo 18.°/3 da
CRP é inequivoca a esse respeito — o legislador constitucional proibiu expressamente as
leis restritivas com efeito retroactivo. Ainda que o preceito tivesse sido formulado em
termos que admitissem a ddvida, a retroactividade auténtica sempre seria considerada
inconstitucional por forca da gravidade das suas consequéncias nos dominios abrangidos
pelos principios da protec¢do da confianca e da seguranca juridica; nesses casos, o facto de
a situacdo a que a lei se aplica ter ocorrido no passado, de tal forma que a posi¢do do
particular se encontra estabilizada, reforca a sua confianga na subsisténcia do tratamento

juridico que lhe foi (ou vem sendo) aplicado — uma lei com efeitos agressivos e

%9 Vide, ANDRADE, op. cit., p. 286.
8 CANOTILHO, op. cit., p. 456.
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desvantajosos para a posicdo do particular defraudaria inaceitavelmente essa expectativa.®!
Para além do exposto, a retroactividade seria ainda vedada pelas imposic¢des (plasmadas no
mesmo artigo 18.°/3 da CRP) de generalidade e abstraccdo das leis restritivas de direitos,
liberdades e garantias, posto que, ao reportarem os seus efeitos a factos ocorridos no
passado, elas estariam a ser aplicadas a situacdes determinadas ou determinaveis, isto €, a

pessoas e casos determinados ou determinaveis.®

Em matéria de retrospectividade, a proibicdo constitucional, ndo resultando
expressamente do artigo 18./3 da CRP, é menos evidente e consensual. Nesses casos, 0
principio da protecgdo da confianca apresenta menor acuidade, posto estarem em causa
situacOes de facto que, apesar de nascidas no passado, se mantém no presente e que, por
isso, ndo estdo consolidadas ao ponto de gerarem o mesmo grau de expectativa daquelas
em que se fala de retroactividade. N&o obstante, tendemos a considerar que o simples facto
de essas situacOes terem nascido no passado deve impedir a retrospectividade de leis
restritivas de direitos fundamentais. Com efeito, a accdo dos particulares é influenciada
pelo quadro legal vigente que a ela se aplique, visto que, no momento em que actua, o
individuo representa as consequéncias da sua ac¢do com base na lei em vigor. Assim, ndo
seria aceitavel que uma lei posterior viesse alterar em sentido desvantajoso as
consequéncias de uma accdo determinada pela confianca do agente na disciplina legal

vigente.5

2.2.6. A legitimidade constitucional de fins e meios
Para além dos requisitos apresentados, o artigo 18.° da CRP, no seu numero dois,
impbe ainda o respeito pelo principio da proporcionalidade como critério de validade

constitucional das leis restritivas de direitos, liberdades e garantias. Apesar do destaque

61 Para uma abordagem ao tema da retroactividade e retrospectividade a luz do principio da proteccdo da
confianga, vide, NOVAIS, Principios..., cit., pp. 154 e seguintes.

62 Cfr. NOVAIS, ibidem, p. 156; MIRANDA, Direitos..., cit., p. 469.

8 Jorge Miranda advoga a proibicéo da eficacia retrospectiva das leis restritivas. No mesmo sentido, Gomes
Canotilho, considera inconstitucional “uma lei que vem estabelecer novos regimes de incompatibilidades
entre cargos ¢ mandatos electivos e aplicar esse regime a autarcas ja eleitos”. MIRANDA, Direitos..., cit., p.
469. CANOTILHO, op. cit., pp. 456 € 457. Ja Reis Novais entende que em caso de retrospectividade “o juizo
de inconstitucionalidade ndo podera ser afirmado sem prévia avaliacdo e ponderacdo de bens ou interesses
em confronto”, lembrando ainda que “uma eventual pretensdo de equiparar a proibi¢do de retroactividade as
situacBes de retrospectividade com base na necessidade de protccdo da confianca dos particulares seria
insustentavel, mesmo quando a lei retrospectiva também afecta direitos ou expectativas dos particulares, de
tal forma essa equiparacéo aniquilaria a margem de actuacao constitutiva do legislador ordinario e conferiria
uma rigidez injustificada a praticamente todos os grandes dominios da ordem juridica ordinaria.” NOVAIS,
Principios..., cit., pp. 156 e 157.
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conferido a este principio no controlo das restri¢cBes a direitos fundamentais (o principio da
proporcionalidade é, de facto, a maior ferramenta no exercicio desse controlo), lembramos
que a validade das leis restritivas depende do respeito por todo e qualquer dos principios

estruturantes do Estado de Direito.

No entanto, autonomizamos este capitulo para lembrar que, segundo Reis Novais,
antes de se submeter a lei restritiva de direitos fundamentais ao crivo dos principios
estruturantes do Estado de Direito, impde-se a avaliacdo da legitimidade constitucional dos
fins visados pela restricdo e dos meios a que se recorre para restringir um direito. O autor
critica que grande parte da doutrina inclua este requisito nos testes de adequacdo do
principio da proporcionalidade, advogando que essa primeira fase do principio se deveria

cingir a um “controlo de aptidio dos meios utilizados para atingir um fim”.%

Assim, perante a “afectacdo desvantajosa” de um direito fundamental, antes da
mobilizacdo de qualquer principio, dever-se-a aferir dos motivos da restricdo, das
finalidades que se intenta prosseguir. Neste momento avaliativo deverd comecar-se por se
procurar o apoio constitucional das razdes invocadas, isto é, se elas sdo ou ndo admitidas
pela Constituicdo.%® Indagar-se-a4 também se essas razdes, para além da conformidade
constitucional, serdo suficientemente ponderosas para fazer ceder o direito restringido,
apurando-se o peso (relativo) dos bens em conflito no caso concreto. Nao se trata neste
momento de aplicar o principio da proporcionalidade; esse sera critério ndo da ponderacao
abstracta entre as razdes invocadas e o direito restringido, mas da avaliacdo que

determinara se a concreta medida restritiva é ou ndo excessiva.®®

Cabe assinalar que este momento de ponderacdo entre bens juridicos
constitucionais, carecendo de critérios densificadores, € marcado por um consideravel grau
de subjectividade, implicando juizos dependentes das convic¢bes pessoais do jugador

acerca do peso que devem assumir os bens em ponderagéo.®’

% NOVAIS, Jorge, Principios..., cit., pp. 99 e 100.

% Ibidem, p. 100.

% lbidem, p. 102. Distinguindo o0 momento de avaliagdo da legitimidade dos fins (através da ponderagio de
bens) do momento de aplicacdo do principio da proporcionalidade, Reis Novais afirma que neste dltimo se
trata de “avaliar em que medida a concreta intervengdo restritiva no direito fundamental (lei, acto
administrativo, acto judicial) fundamentada no resultado daquela ponderagdo de bens ndo € excessiva,
desproporcionada, ndo vai mais além do que aquilo que é necessario para prosseguir a realizacdo do bem ou
do interesse a que se atribui precedéncia.” Ibidem, p. 131.

67 Ibidem, p. 133.
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A validade da restricdo dependerd ainda de um controlo prévio da legitimidade
dos meios a que se recorre. Desse modo, ainda que as razdes justificativas da restricdo
sejam validas, a lei restritiva sera considerada inconstitucional se os meios utilizados ndo

forem admitidos pela constituigéo.

2.2.7 Principio da proporcionalidade

No inicio do capitulo respeitante as restricdes de direitos fundamentais, detivemo-
nos numa distin¢do entre dois tipos de normas constitucionais- as normas principio e as
normas regra. E importante neste passo recordar que os principios estruturantes do Estado
de Direito estdo consagrados em normas com natureza de regra e que, desse modo,
vinculam os poderes publicos no desempenho das suas fungdes, incluindo a legislativa.
Assim, a validade constitucional de qualquer lei depende do cumprimento de todos esses
principios e € por isso que eles funcionam como limite as leis restritivas de direitos

fundamentais.

Ora, o “limite dos limites” que gera mais discussdo, devido a sua complexidade e
ao seu papel determinante na avaliacdo da constitucionalidade das restricbes a direitos
fundamentais, é o que resulta do principio da proporcionalidade.®® Este principio esta
consagrado no artigo 18.°/2 da CRP, que dispde que as restricBes a direitos, liberdades e
garantias devem “limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses

constitucionalmente protegidos.”

Como ja observamos, a vida em sociedade gera uma variedade de situacdes em
que certos direitos fundamentais, exercidos sob determinada forma, colidem com outros
direitos fundamentais ou interesses/valores constitucionais comunitarios. Nesses casos, 0
legislador ordinario estard incumbido de proceder a concordéncia préatica dos direitos e
interesses em conflito, realizando ao maximo cada um deles, segundo uma logica de

optimizaco.%° Ora, € na orientacio dessa tarefa que o principio da proporcionalidade actua

% Reis Novais enfatiza a sua preferéncia pela designagdo do principio como proibicdo do excesso, apesar da
tendéncia maioritaria em sentido contrério. O autor critica a distin¢do entre proporcionalidade em sentido lato
e proporcionalidade em sentido estrito, argumentando que muitas das vezes se fala apenas em
“proporcionalidade” sem mais precisdes e que, por isso, a designacdo € propensa a confusdes. Ibidem, p. 97.

8 Como ja registimos, Alexy considera os direitos fundamentais (principios) como imperativos de
optimizagdo. Vieira de Andrade, em sentido contrario, defende que “o principio da concordancia pratica
neste dominio ndo imp8e necessariamente a realizacdo 6tima de cada um dos valores em jogo, uma
harmonizag&o em termos matematicos. E apenas um método e um processo de legitimagao das solugdes que
impde a ponderacdo (...) de todos os valores constitucionais aplicaveis, de modo que se ndo ignore nenhum
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como limite a restricdo de direitos fundamentais, através da imposicdo de critérios de
ponderacdo que impendem sobre o legislador, cerceando a sua discricionariedade nesta

matéria.

A este principio tém sido reconhecidas duas dimensfes, concomitantes a
compreensdo dos direitos fundamentais em duas faces — uma negativa e outra positiva.
Considerados na sua vertente negativa, os direitos fundamentais assumem uma funcéo de
direitos de defesa, impondo limites negativos a actuacéo do poder publico - é nesse ambito
que o principio da proporcionalidade actua enquanto “limite dos limites”, impondo-se na
sua dimensé&o de proibicdo do excesso, em que impede ingeréncias indevidas na esfera dos
bens juridicos fundamentais dos sujeitos. No entanto, este principio compreende ainda uma
dimensdo de proibicdo de insuficiéncia, que €, por seu turno, postulada pela vertente
positiva dos direitos fundamentais.”® Sob esse prisma, eles assumem uma funcdo de
deveres de protecdo/imperativos de tutela, que reclama uma actuacéo positiva do Estado,
obrigando-o a intervir (preventiva ou repressivamente). Assim, o principio da
proporcionalidade impde ao Estado que proiba e sancione certos comportamentos para
protecgdo de direitos fundamentais sem que incorra num excesso capaz de prejudicar

inaceitavelmente outros direitos que devam estar garantidos.

Estes imperativos de proibicdo de excesso e proibicdo de insuficiéncia ver-se-do
cumpridos se as leis restritivas de direitos fundamentais respeitarem os trés sub-principios
que, na esteira da dogmatica alema, se tém excogitado do principio da proporcionalidade: a

adequacio, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.’*

deles, para que a Constituicdo (essa, sim) seja otimizada ou preservada na maior medida possivel.”
ANDRADE, op. cit., p. 302.

0 Eberhard Hain considera desnecesséria a autonomizagdo de uma dimensdo de proibicdo de insuficiéncia,
lembrando que ela ja estd contida no critério da necessidade/exigibilidade postulado pela proibigdo do
excesso: HAIN, Eberhard, “Der Gesetzgeber in der Klemme zwischen Ubermass-und Untermassverbot?”,
DVBI (Deutsches Verbwaltungsblatt), 1993, p. 982 e segs. Em sentido contrario, Canaris defende a distingéo
da categoria da proibicdo da insuficiéncia: CANARIS, Claus-Wilhelm, Direitos fundamentais e direito
privado, Trad. Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo Mota Pinto, Coimbra: Almedina, 2003.

L Sobre os trés sub-principios, vide, ANDRADE, op. cit., p. 303; MIRANDA, Direitos..., cit., pp. 329 e 330;
CANOTILHO, op. cit.,, p. 457; LEAO, Anabela, “Notas sobre o principio da proporcionalidade ou da
proibicdo do excesso”, in: Estudos em comemoracgdes dos cinco anos (1995-2000) da Faculdade de Direito
da Universidade do Porto, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, pp. 999 e seguintes. NOVAIS, Principios...,
cit., pp. 103 e seguintes; SCHOLLER, Heinrich, “O principio da proporcionalidade no direito constitucional
e administrativo da Alemanha”, Revista Interesse Plblico 2/95 e ss., abr.-jun. 1999, pp. 97 e segs.; CUNHA,
Maria da Concei¢do, Constituicdo e Crime: Uma perspectiva da criminalizacdo e da descriminalizacéo,
Porto: Universidade Cat6lica Portuguesa, 1995, pp. 211 e seguintes; SARLET, Ingo, “Constituigdo e
proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais entre proibigdo de excesso e de insuficiéncia”,
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O principio da adequacdo’> impde que a medida restritiva seja apropriada a
prossecucdo da finalidade almejada, que héa-de prender-se com a salvaguarda de outro
direito ou interesse constitucionalmente protegido. A operacdo a que se procede nos testes
de adequacdo é eminentemente pragmatica e desprovida de valoracdes axioldgicas - ela
cinge-se a uma avaliagcdo objectiva da idoneidade da medida restritiva para a prossecucao
do fim invocado.” Devemos notar que o principio da adequacdo ndo exige que o meio
adoptado seja apto a satisfacdo plena do fim almejado; basta que se conclua que a medida
contribui parcelarmente para a realizacdo do fim. Assim, s6 nos casos de grosseira
inaptiddo da medida, isto &, nos casos em que ndo ofereca qualquer contributo a
prossecucio do fim visado, é que ela sera considerada inadequada.’

Ja o principio da necessidade estabelece a exigéncia de que o meio escolhido para
a prossecucdo de determinada finalidade seja o menos restritivo possivel. Por outras
palavras, a medida restritiva de direitos, liberdades e garantias ser& considerada necessaria
quando o legislador nédo tiver a sua disposicao outra que, sendo igualmente eficaz, ndo
atinja de forma tdo gravosa o direito fundamental restringido.” Dessarte, o teste da
necessidade cifrar-se-4 numa comparacdo entre meios de igual eficAcia com o propdsito de
indagar qual o menos ofensivo tendo em conta os seus efeitos materiais, espaciais,

temporais ou pessoais.’®

Se no caso do sub-principio da adequacdo, a avaliacdo a que se procede é
relativamente simples, pela grande margem de admissibilidade da medida, é nos testes de
necessidade que o principio da proporcionalidade comeca a exibir uma grande

complexidade no que respeita a aplicacdo pratica das suas formulacGes tedricas. Com

Revista brasileira de Ciéncias Criminais, 47, 2004, pp. 101 e 102; FILHO, Willis Santiago Guerra, “Direitos
fundamentais, processo e principio da proporcionalidade, in: Willis Santiago Guerra Filho (Coord.), Dos
direitos humanos aos direitos fundamentais, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 25 e ss.;
HIRSCHBERG, Lothar, Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit, Gottingen: Schwartz, 1981, pp. 2, 50 e
seguintes e 75 e seguintes; LERCHE, op. cit., pp. 19 e seguintes;

72 Reis Novais critica a designagio “adequacdo”, defendendo que se deveria falar em principio da aptiddo ou
idoneidade. Segundo o autor, “aptiddo e adequacdo ndo sdo a mesma coisa e tém conotagdes
substancialmente distintas: algo pode ser capaz de atingir um fim, no sentido de ser apto, idéneo para tanto, e,
todavia, ser inadequado, no sentido de inapropriado, de inconveniente, de desajustado. (...) Logo, quando se
diz, na referida vulgata, que o primeiro subprincipio é o da adequacéo, confere-se-lhe um cunho axioldgico,
valorativo, que o referido subprincipio, na sua pretendida objectividade, ndo tem.” NOVAIS, Principios...,
cit., p. 97.

73 Ibidem, p. 108.

4 Esse é o entendimento da doutrina e jurisprudéncia constitucional alemas, perfilhado, entre nds, por Reis
Novais. Ibidem, p. 108.

> Assim considera o Tribunal Constitucional Alemé&o: BVerfGE 38, 281 (302).

6 Cfr. NOVAIS, Principios..., cit., p. 111.
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efeito, as exigéncias do principio da necessidade podem gerar varias questdes cuja resposta
se afigura assaz complexa: entre duas medidas gizadas qual a menos restritiva? Qual delas
a mais eficaz? Se uma for menos restritiva, mas a outra for mais eficaz qual delas

aplicar?’’

Todas estas questoes implicam que se proceda a operagdes complexas, em que se
intenta aferir de certos elementos variaveis e contingentes, como a amplitude dos efeitos
restritivos das medidas e o seu grau de eficacia. Ora, essas sdo valoracdes de natureza
subjectiva, com um razoavel grau de incerteza, que implicam exercicios de prognose
inexoravelmente susceptiveis ao erro, apesar de se ancorarem na experiéncia da vida e na
experiéncia juridica. No sentido de reduzir esta grande discricionariedade valorativa, a
doutrina formulou critérios para a aplicacdo do principio da necessidade, impondo ao
6rgdo jurisdicional de controlo da constitucionalidade da restricdo que aquilate da sua
exigibilidade com base nos seus efeitos materiais, espaciais, temporais e pessoais.’® Assim,
a necessidade da restricdo dependeria da intensidade da agressao, do ambito de intervencao
da medida, da sua perduracdo no tempo e dos sujeitos afectados (indagando-se se a medida

afecta outros sujeitos para além daqueles a que se dirige a restricao).

O dltimo elemento do principio da proporcionalidade, a proporcionalidade em
sentido estrito, imp&e um balanco entre as finalidades prosseguidas e a restricdo cominada.
Como o préprio conceito sugere, este sub-principio destina-se a evitar uma desproporc¢ao
entre as vantagens e 0s custos que advém da restricdo. Numa formulacdo prosaica, para
que se torne claro, diriamos que mesmo adoptando-se de entre as medidas igualmente
eficazes a menos restritiva, as vantagens que dela resultem podem néo ser suficientes para
justificar os prejuizos infligidos ao direito restringido. Assim, mesmo que a Unica forma de

travar um sujeito que fugisse de um transporte publico sem pagar a viagem realizada fosse

" Reis Novais explicita lapidarmente a complexidade das questdes que podem surgir no ambito do principio
da necessidade: “A solugdo aparenta ser evidente quando um abrandamento praticamente insensivel na
eficacia de consecucédo do fim é acompanhado de uma reducdo significativa dos efeitos restritivos, quando,
por exemplo, numa escala de eficacia e de efeitos restritivos de zero a dez, o meio A apresenta um grau de
oito de realizacdo do fim e efeitos restritivos de grau dez, enquanto que o meio B tem sete de eficacia e trés
de agressividade. Ai, independentemente da qualificacdo do meio A como desnecessario, desproporcionado
Ou excessivo, a opgao por B parece ébvia. Porém, a situacdo pode ser muito mais complexa; por exemplo, as
alternativas podem consistir num meio A com quatro de eficacia e trés de efeitos restritivos; no meio B, com
nove de eficacia e sete de efeitos restritivos; € no meio C, com dois de eficacia e dois de efeitos restritivos.”
Ibidem, p. 112.

8 Vide, NOVAIS, Principios..., cit., pp. 110 e 111; CANOTILHO, José Joaquim Gomes, O problema da
responsabilidade do Estado por actos licitos, Coimbra: Almedina, 1974, p. 270.
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disparar sobre ele, essa medida ndo seria aceitavel a luz do principio da proporcionalidade,
visto implicar um sacrificio evidentemente excessivo face as finalidades visadas. Este
exemplo simples, de excesso grosseiro, ilustra eloquentemente como seria incompleto um
principio da proporcionalidade (em sentido amplo) que se bastasse com os testes de

adequacdo e necessidade, ignorando as indispensaveis exigéncias de razoabilidade.

Relativamente ao principio da proporcionalidade em sentido estrito discute-se se
ele se basta com a ndo despropor¢do da medida restritiva ou se, por outro lado, exige que
ela seja a mais proporcional. A esse respeito, a maioria da doutrina tende a considerar que,
para que o meio da restricdo satisfaca os testes de proporcionalidade, basta que ele ndo seja
desproporcionado. Com efeito, o poder de produzir leis restritivas de direitos, liberdades e
garantias, cabe ao legislador, ao qual devera ser reservada a prerrogativa de conformar o
contetdo deste tipo de leis. Assim, € ao legislador que cabera a competéncia de avaliar
qual, de entre um conjunto de medidas ndo desproporcionadas, a mais oportuna no caso
concreto: essas opcdes de natureza politica estdo excluidas do &mbito das competéncias do
orgdo jurisdicional, que, ao aplicar o principio da proporcionalidade, devera limitar-se a

excluir as medidas restritivas que sejam desproporcionadas.’®

2.3. Rendincia a direitos fundamentais®

Para além das restricbes que o Estado impde sobre os direitos fundamentais dos
particulares, interessa-nos ainda estudar as possibilidades de auto-limitacdo de direitos®!,
isto é, de restricdo de um direito fundamental por vontade do respectivo titular.8?

9 Essa é a argumentacdo de Reis Novais: NOVAIS, Principios..., cit., pp. 119 e 120. No mesmo sentido,
Gomes Canotilho afirma que, apesar do principio da proporcionalidade em sentido amplo se aplicar a
quaisquer actos dos poderes publicos, o controlo judicial face ao legislador ndo é tdo intenso quanto aos
restantes poderes publicos nesta matéria. Segundo o autor, o legislador gozaria de uma liberdade de
conformacao, especialmente relevante no que tangesse a adequagéo e proporcionalidade (em sentido estrito)
da regulagdo legislativa, que limitaria os tribunais a examinar se ela seria “manifestamente inadequada” ou se
existiria um “erro manifesto de apreciagéo por parte do legislador.” CANOTILHO, Direito... cit., p. 272.

8 Sobre o tema, vide, NOVAIS, Jorge, “Renflincia a direitos fundamentais”, in: Jorge Miranda (org.),
Perspectivas Constitucionais: nos anos 20 da Constituicdo de 1976, |, Coimbra: Coimbra Editora, 1996, pp.
265 e seguintes; MIRANDA, Direitos..., cit., pp. 475 e seguintes; MOTA PINTO, Paulo, “A limitagdo
voluntéria do direito a reserva da intimidade da vida privada”, Revista Brasileira de Direito Comparado, n.°
21, 2002, pp. 21 e seguintes; CANOTILHO, Direito... cit., p. 463 e seguintes; ANDRADE, op. cit., pp. 306
e seguintes; AMELUNG, Knut, Die Einwilligung in die Beeintréchtigung eines Grundrechtsgutes: Eine
Untersuchung im Grenzbereich von Grundrechts- und Strafrechtsdogmatik, Berlin: Duncker & Humblot,
1981; LITTWIN, Frank, Grundrechtsschutz Gegen Sich Selbst Das Spannungsverhaeltnis Von
Grundrechtlichem Selbstbestimmungsrecht Und Gemeinschaftsbezogenheit Des Individuums, Frankfurt:
Peter Lang, 1993; DIEZ-PICAZO, Luis Maria, “Nota sobre la renuncia a los derechos fundamentales”,
Persona y Derecho, n.° 45, 2001, pp. 133 e seguintes.
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Se classicamente os direitos fundamentais eram dogmaticamente tidos como
inalienaveis e imprescritiveis, as concepg¢des hodiernas tendem a relativizar esse estatuto,
discutindo a possibilidade de renincia a esses direitos (através de contrato ou do
“consentimento autorizante de uma intervencdo, publica ou privada, restritiva ou
limitadora”)® em nome da liberdade individual. Sem embargo, reconhece-se que a partilha
de uma comunidade que perfilha e protege um conjunto de valores, ndo se compagina com
uma radicalizacdo da dimensdo subjectiva dos direitos fundamentais, em termos que
admitissem um ilimitado poder de disposicdo pelos seus titulares. Assim, por forca da
dimensdo objectiva destes direitos, entende-se que a ordem juridica deva protegé-los face

aos seus proprios titulares, impondo limites e condi¢des a auto-limitag&o.

Desde logo, ndo € possivel renunciar-se a totalidade dos direitos fundamentais —
independentemente da sua vontade, nenhum sujeito pode excluir-se da proteccdo jus-
fundamental que a ordem juridica lhe confere; ndo é possivel viver-se & parte do universo

dos direitos fundamentais.®*

Ademais, ha um conjunto de direitos que estdo totalmente subtraidos da
disponibilidade dos seus titulares por inerirem a dignidade da pessoa humana: a vida e a
integridade fisica e moral das pessoas sdo evidentemente intocaveis, o que € corroborado
pela forma categdrica como a Constitui¢do proibe a sua violagdo, ao estabelecer que “a
vida humana ¢ inviolavel”, “a integridade moral e fisica das pessoas ¢ inviolavel” e que
“ninguém pode ser submetido a tortura, nem a tratos ou penas cruéis, degradantes ou

desumanos”.

Se nos casos descritos o texto constitucional nos leva forgcosamente a inferir a
proibicdo de renincia aos direitos em causa, ja noutras situacdes, ele sugere precisamente o
oposto, reconhecendo liberdade de disposicdo aos titulares dos direitos que consagra. Para

o conferir, detenhamo-nos, por exemplo, nos artigos 34.° e 35.°

81 Vieira de Andrade prefere a definicdo de auto-limitacdo de direitos ao conceito de rendncia a direitos
fundamentais. ANDRADE, op. cit., p. 306.

82 Gomes Canotilho adverte a que a renlncia de direitos ndo seja confundida com os casos de relagdes
juridicas especiais (0 autor d& como exemplo as relagcdes em que se véem inseridos militares, funcionarios ou
estudantes) e com o “ndo exercicio factico de um direito (ndo participar numa manifestacdo, ndo entrar em
partidos politicos)” ou o “ndo exercicio por ndo utilizagdo oportuna dos instrumentos de protec¢do juridica
(ex.: ndo interposi¢do de um recurso no prazo legal)”. CANOTILHO, Direito... cit., pp. 463 e 465.

8 ANDRADE, op. cit., p. 307.

8 CANOTILHO, Direito... cit., p. 46.
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O artigo 34.°, que consagra o direito & inviolabilidade do domicilio, estabelece, no
numero 3, que, salvo determinadas circunstancias “ninguém pode entrar durante a noite no
domicilio de qualquer pessoa sem 0 seu consentimento”. Ja o artigo 35.°/3 estatui que “a
informéatica ndo pode ser utilizada para tratamento de dados referentes a convicgdes
filosoficas ou politicas, filiacdo partidaria ou sindical, fé religiosa, vida privada e origem

étnica, salvo mediante consentimento expresso do titular (...)"%

As disposicdes aludidas aventam a disponibilidade dos direitos que consagram ao
fazerem depender a sua limitacdo do consentimento do titular e levam-nos, por isso, a
deduzir a inexisténcia de uma proibicéo constitucional geral da auto-limitacdo de direitos.
Na esteira de Vieira de Andrade, essa conclusdo decorre, ainda, do facto de os direitos
penal e civil h4 muito compreenderem, nos respectivos codigos, a ideia de limitacdo
voluntaria dos direitos e de consentimento como causa geral de excluséo da ilicitude, o que

favorece uma presuncéo de constitucionalidade dessas figuras juridicas.®®

N&o constando da Constituicdo nenhum preceito que se refira a questdo da
rentncia de direitos, disciplinando-a em definitivo e em geral, o poder de disposicdo sobre
determinados direitos fundamentais (nunca aqueles cuja disponibilidade ja concluimos
estar excluida) por parte do seu titular terd de ser avaliado por referéncia as circunstancias

do caso concreto®” e mediante a observacio de um conjunto de condigdes.

E, desde logo, necessario que o titular do direito preste consentimento para a auto-
limitacdo de forma livre e usando da sua plena auto-determinacdo. Dai decorrem varias
exigéncias relativas a manifestacdo dessa vontade: ela tem que ser emitida pelo proprio
titular do direito, salvos os casos de intervencdo de tutor nas matérias subtraidas a
responsabilidade do incapacitado; ndo é admitida a existéncia de quaisquer tipos de
coaccdo, seja fisica, moral ou econdémica — neste dominio, tera relevancia, por exemplo,
aferir se a auto-limitacdo é levada a cabo no ambito de uma relacao paritaria ou se pode ser

influenciada por uma relacdo de sujeicdo/dependéncia; a manifestacdo de vontade deve

8 S&0 nossos os sublinhados em ambas as transcricdes.

8 ANDRADE, op. cit., p. 310, nota 114.

87 Gomes Canotilho adverte que ndo é admissivel a rentncia geral de exercicio de um direito fundamental.
CANOTILHO, Direito... cit., p. 465.
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ainda ser esclarecida, devendo o sujeito ter conhecimento das consequéncias da limitagéo,

e inequivoca, excluindo-se, geralmente, o consentimento presumido.®

Acresce que, por decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana, a auto-
limitacdo, tal como as leis restritivas de direitos, liberdades e garantias, esta adstrita ao

respeito do ntcleo essencial do direito restringido.®

A limitagdo serd ainda temporalmente limitada e o titular do direito tera a

possibilidade de revoga-la a todo o tempo.%°

8 |bidem, p. 308.

8 Por essa razdo, damos preferéncia a designacédo auto-limitagao face ao conceito de renlncia a direitos. De
facto, os casos em que o titular de um direito prescinde voluntariamente do seu pleno exercicio, nao
configuram, em rigor, uma rendncia ao direito, mas sim a mera limitagdo dos poderes que ele confere:
salvaguardado o seu nucleo essencial, o direito ndo é totalmente sacrificado, mas apenas limitado. Quanto
muito poderiamos falar, ndo de rendncia a um direito, mas de rentincia a parte de um direito.

% Cfr. CANOTILHO, Direito... cit., p. 465. Vieira de Andrade advoga que, especialmente no dominio
contratual, a revogacdo da auto-limitacdo implica uma obrigacdo de indemnizagdo dos prejuizos causados.
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I11. COLABORACAO PREMIADA

1. Tracos gerais

1.1. O conceito

A colaboracéo premiada é um instituto juridico que prevé a concessdo de prémios
— como por exemplo, a reducdo da pena, o perddo judicial ou mesmo a ndo deducéo de
acusacdo por parte do Ministério Publico — aos arguidos que colaborem com a justica,
confessando a préatica de determinado crime e prestando informac@es Uteis a prossecucdo
de resultados como a identificacdo de co-autores do crime ou a localiza¢do da vitima do

crime, por exemplo.

Segundo Renato Lima, ela seria uma “técnica especial de investigacdo por meio
da qual o coautor e/ou participe da infracdo penal, além de confessar seu envolvimento no
fato delituoso, fornece aos Orgdos responsaveis pela persecucdo penal informacdes
objetivamente eficazes para a consecu¢do de um dos objetivos previstos em lei, recebendo,

em contrapartida, determinado prémio legal.”®*

Ja Walter Barbosa Bittar define a colaboracdo premiada como o “instituto de
Direito Penal que garante ao investigado, indiciado, acusado ou condenado, um prémio,
reducdo podendo chegar até a liberacdo da pena, pela sua confissdo e ajuda nos

procedimentos persecutorios, prestada de forma voluntaria”.%2

Destas definicdes podemos concluir que a confissdo por parte do colaborador é
pressuposto da colaboragdo premiada.®® De facto, é a propria logica do instituto que o
impde: ao consagrar na lei a colaboracdo premiada, a ideia do legislador € facilitar a
obtencdo de informaces junto de um sujeito que, por ter participado num crime, esta numa

posicio privilegiada relativamente aos contornos da sua configuracdo.®* Seria ainda

%1 LIMA, Renato Brasileiro De, Legislagdo criminal especial comentada, Salvador: JusPODIVM, 42 ed.,
2016, p. 520.

%2 BITTAR, Walter Barbosa, Delagdo Premiada: Direito Estrangeiro, Doutrina e Jurisprudéncia, Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 5.

% Cfr. BITTAR, op. cit,, pp. 171 e 179; VASCONCELLOS, Vinicius Gomes De, Barganha e justica
criminal negocial: Analise das tendéncias de expansdo dos espacos de consenso no processo penal
brasileiro, Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015, p. 70 e 118. Em sentido contrario: GAZZOLA, Gustavo dos Reis,
“Delagdo premiada”, in: Rogério Sanches Cunha, Pedro Taques & Luiz Flavio Gomes (Coord.). Limites
constitucionais da investigacéo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 158.

% Nesse sentido, Vinicius Gomes de Vasconcellos afirma o seguinte: “Para a delagdo premiada, em que um
réu acusa coautores, afirma-se a necessidade da auto-incriminagdo, ou seja, impde-se que as revelagdes do
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incongruente que alguém que se declarasse inocente fosse abrangido por um mecanismo
que se centra maioritariamente na atenuagdo de condenagfes — um sujeito que conteste a
acusacdo criminal que lhe é dirigida ndo estard a procura de uma condenacdo mais
leniente, mas sim de uma absolvicdo. Assim, se um arguido apresenta informacdes
relativas a crimes sem que assuma alguma ligacdo a eles, trata-se de nada mais do que
mera denuncia, equiparada as realizadas por qualquer sujeito que ndo esteja sequer

envolvido num processo judicial.

Devemos assinalar ainda que o instituto da colaboracdo premiada ndo se basta
com a confissdo por parte do agente de determinado crime. Para que esse regime Ihe seja
aplicado e concedidos os prémios previstos na lei, é necessario que o arguido preste
informacBes desconhecidas pelos 6rgaos responsaveis pela persecucdo penal e que elas
venham a revelar-se aptas a prossecucdo das finalidades que ja descrevemos supra (a
cabeca, a identificacdo de co-autores do crime). Note-se que o facto de o colaborador
revelar determinados factos relativos a controvérsia sub-judice ndo permite que o
qualifiquemos como testemunha, ja que esse estatuto implica o desinteresse relativamente

ao caso e a equidistancia face as partes em conflito.®®

Por ordem a completar este momento de definicdo da colaboragdo premiada,
impde-se-nos, neste passo inicial, expender algumas breves consideracfes relativamente a

terminologia aplicada ao instituto.

E comum tanto na doutrina como na jurisprudéncia tratar os conceitos de

“colaboracao premiada” e “delacdo premiada” como sindnimos. No entanto, os propositos

colaborador tenham relagdo com o crime especifico pelo qual ele estd sendo acusado, ou com a organizagéo
ou quadrilha de que fez parte ou tenha colaborado.” VASCONCELLOS, op. cit., p. 118.

% Vide, SPENGLER, Adriana & WEBER, Cleverson, “A «troca de favores» entre estado e réu e o mito de
assegurar a verdade real através da desconstrucdo histérica da imoralidade do traidor”, in: Bruno Espifieira &
Felipe Caldeira (Orgs.), Delagdo premiada, Estudos em homenagem ao ministro Marco Aurélio de Mello,
Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017, p. 19. Referindo-se aos depoimentos do colaborador relativamente
aos delatados, Américo Junior e Willy Dezan afirmam que “nao se esta diante de uma prova verdadeiramente
testemunhal, j& que o colaborador ndo € um terceiro desinteressado no resultado do processo, e suas palavras
possuem valor bastante limitado. Pertinente, pois, neste ponto, a tentativa de identificar a colaboragdo como
espécie de testemunho improprio.” JUNIOR, Américo & DEZAN, Willy, “Delagdo premiada e direitos
fundamentais do sujeito passivo da persecucdo penal a partir da regulamentacdo constante na lei
12.850/2013”, Revista Eletronica de Direito Processual, Rio de Janeiro, Ano 11, Volume 18, NUmero 1,
Janeiro-Abril de 2017, p. 49.
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de clareza de que ndo prescindimos neste estudo, impdem que facamos uma distin¢éo entre

ambas as nogoes.

SO devera falar-se em delacdo quando o arguido revele a identidade dos sujeitos
que hajam praticado o crime em co-autoria. Porém, essa ndo € a Unica forma de contributo
que o imputado pode prestar a realizagdo da justica penal - mesmo ndo denunciando
nenhum dos co-autores do crime ele poderd, por exemplo, prestar informacbes que
contribuam para a localiza¢do da vitima ou do produto do crime, caso em que sera mais
correcto falar-se em colaboragéo. Propomos, entdo, que se reconhega ao conceito de
colaboracdo premiada um sentido mais amplo, entendendo-se a dela¢do apenas como uma
das espécies do género colaboragdo: assim, um delator é sempre um colaborador, mas um

colaborador nem sempre serd um delator.*®

1.2. Breve enquadramento historico

A colaboracdo premiada € um instituto juridico secular. Pensando nos casos de
Portugal e Brasil, ele remonta ao periodo das OrdenacGes Filipinas (ratificadas em 1603),
em que ja se previa “a possibilidade de perddao para alguns casos de delagdo, de
conspiracdo, ou conjuracdo, e de revelagdes que propiciassem a prisdo de terceiros
envolvidos com crimes que resultassem provados , funcionando a delagcdo como causa de
exculpacido”.®” No entanto, no século XIX, quando a matéria criminal passou a estar
disciplinada nos novos codigos penais, 0s Vvestigios da colaboracdo premiada

desapareceram.

O direito dos Estados Unidos da Ameérica, atraves do plea bargaining, sistema de
justica consensual/negocial que compreende, entre outros instrumentos, a colaboracdo
premiada, revelou-se determinante na repristinacdo do instituto, que actualmente recuperou

0 protagonismo e regressou ao centro da discussdo doutrinaria relativa o processo penal

% No mesmo sentido, vide, GOMES, Luiz Flavio, “Corrup¢io politica e delagdo premiada”, Revista Sintese
de Direito Penal e Processual Penal, ano VI, n° 34, Porto Alegre, out.-nov./2005, p. 18; LIMA, op. cit., p.
521. Diversamente, Dutra Santos entende que delagdo e colaboragdo devem ser entendidos como sinénimos e
acusa o legislador brasileiro de recorrer a formulagdo “colaboracdo premiada” para eufemizar a ideia de
traicdo, insita ao conceito de delagdo. SANTOS, Marcos Paulo Dutra, Colaboracdo (Delagédo) premiada,
Salvador: JusPODIVM, 22 ed., 2017, p. 29. Valdez Pereira entende como sinénimos as expressoes “delagdo
premiada”, “colaboragdo premiada” e ainda “colaboracdo processual. PEREIRA, Frederico Valdez,
“Compatibilizagdo constitucional da colaboragdo premiada”, Revista CEJ, Brasilia, Ano XVII, n. 59, p. 84-
99, jan./abr. 2013.

" BITTAR, op. cit., p. 83. Semelhante referéncia as raizes da colaboragdo premiada nas Ordenacdes Filipinas
pode encontrar-se em: GREGHI, Fabiana, “A delagdo premiada no combate ao crime organizado”, Revista de
direito puablico, Londrina, V. 2, N. 3, pp. 3-24, SET./DEZ., 2007, p. 11; SANTOS, op. cit., p. 71.
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hodierno.”® O plea bargaining comegou a vulgarizar-se no século XIX, e no século XX
tornou-se 0 método dominante na justica norte-americana, colocado ao servico dos
propdsitos de celeridade que imperavam num contexto de significativo aumento do volume
de processos criminais. Acresce que na década de 80 do século XX o instituto foi ainda
mais desenvolvido pelo programa de refor¢o da persecug¢do criminal “Lei e Ordem”,

encabecado pelo presidente Ronald Reagan.®®

Muito por forca deste impulso norte-americano a colaboracéo premiada tem vindo a
ser cada vez mais difundida no panorama juridico internacional ao longo das ultimas
décadas. Essa crescente tendéncia é atestada pela consagracdo do instituto em varios

ordenamentos juridicos.

Em Italia, a colaboracdo premiada (inserida no ambito do instituto dos “pentiti”,
isto é, arrependidos) foi adoptada a partir da década de setenta, como instrumento para
combater a mafia);'® em Espanha foi em 1988 que a Lei Orgénica n.° 3, de 25 de Maio,
previu o recurso a colabora¢do premiada (designada como “arrependimento processual”)
nos crimes de terrorismo; ja no Brasil foi a “Lei dos Crimes Hediondos™ (Lei n°® 8.072/90),

de 1990, que consagrou o instituto.

Em Portugal, a colaboracdo premiada foi também acolhida, ainda que tibiamente,
ndo tendo consagracdo geral nem um regime juridico devidamente disciplinado na lei.
Assim, o instituto encontra-se previsto em dois dos artigos do Cadigo penal (art. 374.° -
B/2/a) e art. 368.° - A/11) e em algumas leis avulsas que prevéem uma atenuacao da pena
nos casos em que o réu auxilie na identificacdo ou captura de outros responsaveis

criminais. 1ot

% Também Nuno Brandio considera o sistema americano do plea bargaining como o grande catalisador da
justica consensual, afirmando que “a introdu¢do de solugBes penais condenatorias fundadas em
entendimentos estabelecidos entre sujeitos processuais significara a entrada num trilho aberto
fundamentalmente pela experiéncia norte-americana da plea bargaining”. BRANDAO, Nuno, “Acordos
sobre a sentenca penal: problemas e vias de solugdo”, Julgar, n.° 25, 2015, p. 164.

% Para uma descri¢do da evolugdo histérica do plea bargaining: RAPOZA, Phillip, “A experiéncia americana
do Plea Bargaining: A excepg¢do transformada em regra”, Julgar, n® 19, pp. 207-220, 2013.

100 O direito italiano tem, alias, desenvolvido um sistema jus-criminal profusamente consensual, através do
patteggiamento, que se aproxima do plea baragining americano, e sobre o qual podemos ler,
desenvolvidamente: ANGELINI, Roberto, “A negociagdo das penas no direito italiano: (o chamado
patteggiamento)”, Julgar, n° 19, 2013, pp. 221-229.

101 Art° 8° da Lei n.° 36/94, de 29 de Setembro, (Medidas de Combate a Criminalidade Econémica e
Financeira); Art. 19.°A/2/a) da Lei n.° 34/87, de 16 de Julho (Crimes de Responsabilidade de Titulares de
Cargos Politicos); Art. 31.° do Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de Janeiro, (Trafico e Consumo de
Estupefacientes e Substancias Psicotrépicas); Art. 4.913 da Lei n.° 52/2003, de 22 de Agosto, (Combate ao
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A popularidade do instituto da colaboragdo premiada, para além de atestada pelas
experiéncias de ordenamentos juridicos como os que referimos, é ainda eloquentemente
manifestada pelas recomendacdes a sua adopc¢do por parte de organismos internacionais. A
Convencdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, celebrada a 15
de Novembro de 2000, em Nova York, é um desses exemplos. No seu artigo 26.°/1
estabelece-se que “cada Estado-Parte tomard as medidas adequadas para encorajar as
pessoas que participem ou tenham participado em grupos criminosos organizados: a
fornecerem informacGes Uteis as autoridades competentes para efeitos de investigacdo e
producdo de provas e a prestarem ajuda efectiva e concreta as autoridades competentes,
susceptivel de contribuir para privar 0s grupos criminosos organizados dos seus recursos
ou do produto do crime.” Mais se estatui, nos nimeros 2 ¢ 3 do mesmo artigo, que os
Estados poderdo considerar a possibilidade de reduzir a pena ou mesmo de conceder a
imunidade a arguidos que “cooperem de forma substancial na investigaGd0 Ou no

julgamento” de autores de crimes previstos naquela Convengao.

Ora, os preceitos a que aludimos sdo um claro incentivo a consagra¢do nos
ordenamentos juridicos do instituto da colaboracdo premiada, ao sugerirem que os Estados
instiguem os arguidos a colaborar através da promessa de concessdo de prémios nas

decis0es judiciais.

1.3. Natureza juridica

Discute-se entre a doutrina como deve ser classificado o instituto da colaboracao
premiada quanto a sua natureza juridica, questdo que suscita dissidio e varias propostas de
resolucéo.

Ao julgar, em 27 de Agosto de 2015, o Habeas Corpus n° 127.483/PR, da relatoria
do ministro Dias Toffoli (acérddo publicado no Diério de Justica de 4 de Fevereiro de
2016), o Pleno do Supremo Tribunal Federal (STF) brasileiro considerou a colaboracgéo do
arguido veiculo de produgdo probatoria (entre nds falariamos em “meio de obtengdo de

prova”), posto contribuir para o acesso a provas — pensemos, por exemplo, nos casos em

Terrorismo); Art. 87.%/3 da Lei n.° 5/2006, de 23 de Fevereiro (Regime Juridico das Armas e Munigdes); Art.
13.91 Lei n.° 50/2007, de 31 de Agosto (Regime de Responsabilidade Criminal por Comportamentos
Antidesportivos).
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que o delator informa a autoridade incumbida da investigagdo do local em que se
encontram documentos relevantes a resolucio do caso sub-judice.’’? Na mesma sede
entendeu-se que as declaracBes do arguido, isto é, a reconstituicdo que ele faz do caso
material controvertido, tém a forca de meio de prova (tal como tém os depoimentos dos
sujeitos processuais considerados como testemunhas, por exemplo).1®® O STF considerou
ainda que o acordo entre o arguido e o Ministério Publico assume a natureza de negocio

juridico quando homologado pela autoridade judiciaria competente.

Impde-se-nos que clarifiguemos a referéncia que o referido tribunal faz a um

acordo entre o acusado e o Ministério Publico:

No ordenamento juridico brasileiro, mais precisamente na lei 12.850/2013 (“Lei
do crime organizado”), que fixa o regime da colaboracdo premiada, prevé-se que 0s termos
da colaboracdo do arguido sejam previstos num acordo prévio celebrado com o Ministério
Publico. Estabelece ainda o referido diploma que o acordo de colaboracdo deverad ser
apresentado ao juiz, que o homologara caso considere cumpridos os requisitos legais que a

lei prescreve.

Devemos assinalar que a prépria lei 12.850/2013, seguindo o entendimento do
STF, qualifica o acordo de colaboragdo premiada como meio de obtencdo de prova e
neg6cio juridico processual. Porém, aproveitaremos este passo para explicar porque
tendemos a discordar da classificacdo do acordo de colaboracdo como negdcio juridico

102 Também Renato Lima considera a colaboragdo do acusado como meio de obtencéo de prova, afirmando o
seguinte: “A colaboragdo premiada funciona corno importante técnica especial de investigagdo, enfim, um
meio de obtencdo de prova. Por for¢a dela, o investigado (ou acusado) presta auxilio aos 6rgaos oficiais de
persecuc¢do penal na obtengdo de fontes materiais de prova. Por exemplo, se 0 acusado resolve colaborar com
as investigacGes em um crime de lavagem de capitais, contribuindo para a localiza¢do dos bens, direitos ou
valores objeto do crime, e se essas informagdes efetivamente levam a apreensdo ou sequestro de tais bens, a
colaboracéo terd funcionado como meio de obtencdo de prova, e a apreensdo como meio de prova.” LIMA,
op. cit., p. 540.

103 Fabiana Greghi assume a mesma posicgéo, e da-se a precisdo de qualificar a delagdo premiada como uma
prova inominada. Leia-se as suas palavras: “Assim, a delagdo premiada é verdadeira prova andmala, por ndo
se identificar com nenhuma outra prevista no ordenamento juridico brasileiro. Nao ha como negar a sua
gualidade de prova, porque assim como qualquer outra modalidade probatdria, € instrumento através do qual
0 magistrado forma a sua convic¢do a respeito da ocorréncia ou inocorréncia dos fatos controvertidos no
processo. Reforca-se, deste modo, que a delacdo premiada é uma espécie de prova, apesar de ndo estar
enumerada entre as demais previstas no Codigo de Processo Penal brasileiro, nos artigos 158 a 250. Dai ser
denominada de prova inominada.” GREGHI, op. cit., p. 10. A prdpria defini¢do de testemunha plasmada no
artigo 2.°/a) da Lei de proteccdo de testemunhas (Lei n.° 93/99, de 14 de Julho) permite incluir-se nela o
arguido colaborador. Segundo esse perceito, é testemunha “qualquer pessoa que, independentemente do seu
estatuto face a lei processual, disponha de informacdo ou de conhecimento necessarios a revelacao,
percepg¢do ou apreciacdo de factos que constituam objecto do processo, de cuja utilizacdo resulte um perigo
para si ou para outrem (...)".
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processual, que, note-se, implica um acto cujos efeitos sdo determinados pelas partes no

uso da sua autonomia de vontade.

Como ja referido, no momento de apreciacdo do acordo para homologacéo, o juiz
esta incumbido de apreciar o cumprimento de determinados requisitos legais, previstos no
artigo 4.°, § 7; sdo eles os seguintes: a regularidade e legalidade do acordo, a
voluntariedade da manifestacdo de vontade, a adequacdo dos beneficios pactuados aos
previstos na lei, e a adequacdo dos resultados da colaboracdo aos resultados minimos
exigidos pela lei (no artigo 4.°, incisos de 1 a V), como “a identificacdo dos demais
coautores e participes da organizagdo criminosa e das infragdes penais por eles praticadas”

ou “a revelacdo da estrutura hierarquica e da diviséo de tarefas da organizacao criminosa”.

Ora, podemos concluir que na aprecia¢ao do acordo ndo ha lugar a uma avaliacdo

de mérito. Sendo, vejamos:

Ao aferir dos dois primeiros requisitos mencionados, o0 juiz estad limitado a
indagacgdo de vicios formais ou na manifestacdo da vontade. Relativamente ao terceiro
requisito aludido, ele cingir-se-a a verificar se os beneficios acordados cabem na previsao
legal no artigo 4.° ou nos seus 88 4 e 5. Assim, 0 Unico requisito que poderia reclamar
apreciacGes de mérito seria 0 que impde a aptidao da colaboracdo do arguido (nos termos
em que esta prevista) a prossecucao dos resultados estipulados no artigo 4.°, incisos de | a
V. No entanto, detendo-nos criticamente neste Gltimo requisito, oferece-se-nos notar que
ndo sera possivel ao juiz, no momento de homologacdo do acordo, proceder a uma
avaliacdo cabal da verificacdo das circunstancias legalmente exigidas, j& que a obtencao
dos resultados previstos dependera da forma como se vier a desenvolver a colaboracdo do
réu. Devemos referir, alids, que o artigo 4.°, 8 11 estabelece que a sentenca do processo
“apreciard os termos do acordo homologado e sua eficacia”. E, assim, a propria lei
12.850/2013 que remete a avaliacdo da eficacia do acordo de colaborag¢do para 0 momento

da sentenca, ja depois de realizadas todas as diligéncias associadas ao processo judicial.

Acresce que a eficacia da colaboracdo influencia ainda o beneficio a ser

concedido ao réu, o que também explica que no momento de homologacdo do acordo o
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juiz se limite a verificar a legalidade do prémio acordado, reservando a decisao do concreto
beneficio a aplicar (isto €, do grau desse beneficio) para a sentenca final 1%

De todo o exposto resultam duas razdes para tendermos a nao admitir a
qualificacdo do acordo de colaboragdo premiada como negdcio juridico processual: por um
lado, o acordo ndo € vinculativo, visto que o juiz, mesmo quando o homologue, pode vir a
desrespeita-lo na sentenca final, momento em que avaliara definitivamente a sua eficacia e
determinard a medida do beneficio aplicado; por outro lado, ndo é necessario que exista
acordo entre as partes para que o juiz, perante 0 comportamento colaborante do acusado
(verificada a eficacia prevista na lei), possa conceder os beneficios legalmente previstos.1%
Deste modo, ndo poderemos descrever o acordo de colaboracdo como um acto pelo qual as
partes, usando da sua autonomia de vontade, determinam a producdo de certos efeitos,
visto que a concessao de beneficios ao colaborador estd sempre dependente da deliberacdo
do juiz, que € o Unico sujeito a deter o poder de os outorgar.1%®

A ambas as razdes apresentadas subjaz a mesma fundamentacdo substantiva: a
reserva de jurisdicdo do juiz, radicada no principio da legalidade. Com efeito, se o acordo
de colaboracdo fosse necessario a concessdao do prémio e tivesse efeito vinculativo, o
contetdo da pena (a espécie de pena aplicada e a sua medida) estaria a ser determinado
pela vontade das partes processuais (acusacao e defesa) em desrespeito pelo principio da
reserva de jurisdicdo — sem condi¢bes para aquilatar imediatamente da eficacia da
colaboracdo, o juiz, a0 homologar o acordo, estaria tdo-s6 a subscrever uma estipulacdo
das partes, que fixaria o contetdo da pena a aplicar. Para que o referido principio se veja
satisfeito ndo basta, por isso, a homologacdo do acordo por parte do juiz: consabidamente,
é 0 processo (que, nos casos de colaboracdo premiada, se centra nas diligéncias apoiadas
pelo réu colaborador) que fornece ao juiz as condicGes para formar a sua convicgdo, e,

assim sendo, a homologagéo do acordo de colaboragéo reporta-se a um momento em que 0

104 | eia-se as palavras de Dutra Santos no mesmo sentido: “Importante ressaltar que o preenchimento dos
requisitos legais torna certo o prémio inerente a delacdo ao acusado, mas ndo a espécie e/ou o quantum
reducional, mesmo porque, reitere-se, pena e perddo judicial submetem-se a apreciacdo, obviamente, do juiz,
ndo podendo as partes dispor do que ndo possuem. Quanto mais eficiente ampla tiver sido a colaboragéo,
maior o beneficio concedido ao réu, dai a efetividade da delacdo premiada apenas ser mensuravel, na imensa
maioria das vezes, na sentenca.” SANTQOS, op. cit., p. 93.

105 |bidem, p. 92.

106 Segundo Dutra Santos, o acordo entre o arguido e o Ministério Pablico conserva, ainda assim, a sua
relevancia ao assegurar ao delator uma expectativa de direito ao prémio. Ibidem, p. 86.
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juiz ainda ndo estad em posicdo de conformar (ou pelo menos condicionar) a sua decisdo

final, ja que nessa altura o processo ainda néo teré sido cumprido.

Excluida, entdo, a hipotese de qualificacdo do acordo como negdécio juridico
processual, atentemos noutra das correntes doutrinarias erigidas nesta matéria, segundo a
qual ele assumiria o sui generis estatuto de acordo ultra-partes. Nesse entendimento, ao
contrario do que sucede nos acordos inter-partes, verdadeiros negocios juridicos cujos
efeitos sdo determinados exclusivamente pelas partes, os acordos de colaboracdo sofrem
intervencdo do juiz. Com efeito, apesar de permanecer como sujeito estranho ao acordo,
limitando-se a homologacdo sem que participe nas negociagdes a ele conducentes, o0 juiz
intervém no ambito disciplinado pelas partes ao determinar a decisdo final do caso,
avaliando a eficicia da colaboragdo.'%” Assim, sendo conformado pelas partes mas
dependendo da intervencdo deciséria do juiz, o acordo de colaboracdo classificar-se-ia,

segundo esta doutrina, como ultra-partes.

Ainda no sentido de clarificar a natureza do instituto em apreco, Marcos Dutra
Santos defende que o prémio pela colaboracdo pode ser considerado como um “direito
publico subjectivo do acusado”.!®® O autor defende que “se existiu a colaboragdo e estio
presentes 0s requisitos que a tornam premiada, € dever do juiz implementar a recompensa”,
advertindo, porém, que a espécie e o grau do prémio a ser concedido apenas serdo
determinados na sentenca (sé nesse momento o juiz optara entre as varias possibilidades de
premiacdo previstas na lei - ele tera que decidir, por exemplo, entre a reducao da pena ou o

perddo judicial).%®

Sintetizando o exposto relativamente & natureza juridica do instituto da
colaboracdo premiada, tendemos, na esteira de Marcos Dutra Santos, a apresenta-la sob

duas perspectivas: por um lado, ela configura tanto um meio de obtencdo de prova

107 Vide, nesse sentido, PINHO, Humberto & PORTO, José, “Colaboragdo premiada: Um negécio juridico
processual?”, in: Bruno Espifieira & Felipe Caldeira (Orgs.), Delacdo premiada, Estudos em homenagem ao
ministro Marco Aurélio de Mello, Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017, pp. 115-144. Segundo o0s
autores, a possibilidade de ndo oferecimento de dentncia por parte do Ministério Publico (prevista no artigo
4./ § 4 da Lei 12.850/2013) seria uma excepcao a qualificacdo dos acordos de colaboracdo como ultra-partes.
Nesses casos, sem qualquer intervencdo do juiz, as partes determinam os efeitos a produzir — tratar-se-ia
entdo de um acordo inter-partes, isto é, de um verdadeiro negécio juridico.

108 No mesmo sentido dispds o Pleno do Supremo Tribunal Federal brasileiro, em 27 de Agosto de 2015, no
Habeas Corpus n° 127.483/PR, da relatoria do ministro Dias Toffoli.

19 SANTOS, op. cit., pp. 92 e 93.
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(comportamento colaborante do arguido globalmente considerado) como um meio de
prova (depoimentos do acusado) e por outro consubstancia ainda um direito pablico

subjectivo do acusado.°

2. As aporias suscitadas pela colaboragédo premiada

N&o obstante o crescente desenvolvimento da justica consenual mesmo nos
sistemas juridicos de tradicdo romano-germanica, naturalmente refractarios de solucdes
premiais, subsiste um vasto conjunto de vozes criticas da colaboracdo premiada. Embora
raramente questionando a sua eficacia, o sector da doutrina detractor do instituto
argumenta que o seu contetido contende com varios principios e direitos consagrados no
ordenamento juridico. Constatando a relevancia de alguns dos argumentos invocados
parece-nos razoavel que o estudo que pretendemos desenvolver ndo prescinda da
autonomizacao de um capitulo em que sejam discutidas as razdes esgrimidas na doutrina
contra a colaboracdo permiada. Certamente ver-nos-emos forcados a manifestar a nossa
discordancia face a alguns dos argumentos aduzidos, o que nao retira pertinéncia a

problematizacdo das questdes suscitadas.
2.1. As questdes éticas

Parte da doutrina defende que a colaboracdo premiada contende com um

principio de étical’'. Dirigida a revelagdo dos factos criminais praticados e

110 1bidem, p. 97. Também Vinicius de Vasconcellos considera que ap6s a colaboracgdo efectiva o réu terd um
direito subjectivo ao beneficio na pena. VASCONCELLOS, op. cit., p. 124.

11 Nesse sentido, vide, VALLE, Juliano Keller do, Critica a delacdo premiada: uma andlise através da
teoria do garantismo penal, Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2012. p. 114; BITENCOURT, Cezar Roberto &
BUSATO, Paulo César, Comentarios a Lei de Organizagdo Criminosa: Lei 12.850/2013, S&o Paulo: Saraiva,
2014, p. 120; VASCONCELLOS, op. cit., p. 126; CARVALHO, Natélia Oliveira, A delacdo premiada no
Brasil, Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, p. 101; ZAFFARONI, Eugénio Ratl, “Crime organizado:
uma categoria frustrada”, Discursos sediciosos: crime, direito e sociedade, ano 1, v. 1, 1996, p. 45 e segss.
Devemos advertir que ndo sé entre detractores da colaboragdo premiada ela é vista como uma traicao.
Mesmo autores que defendem a sua consagracdo, reconhecem que ela suscita questdes no dominio ético.
Observemos, a titulo de exemplo, 0 que afirma Damadsio de Jesus: “A polémica em torno da delagédo
premiada, em razéo de seu absurdo ético, nunca deixara de existir. Se, de um lado, representa importante
mecanismo de combate a criminalidade organizada, de outro, parte traduz-se num incentivo legal & trai¢do. A
nos, estudiosos e aplicadores do Direito, incumbe o dever de utilizi-la cum grano salis (...) ndo podem as
autoridades encarregadas da persecucdo penal contentarem-se com a delagdo, sem buscar outros meios
probatorios tendentes a confirma-la.” JESUS, Damasio de, “Estagio atual da “Delagdo Premiada” no Direito
Penal Brasileiro”, Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal, vol. 06, n° 36, fev.-mar. de 2006, p. 53.
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envolvendo muitas vezes a denuncia de co-autores por parte do réu, o instituo é

descrito como um estimulo a traicdo.!!2

Nesse sentido, o notavel Cesare Beccaria afirmava o seguinte: “Alguns Tribunais
oferecem a impunidade aquele cimplice de delito grave que denuncie seus companheiros.
Os inconvenientes sdo que a nacgao autoriza a traicdo, detestavel mesmo entre os celerados,
porque sdo menos fatais a uma nagdo os delitos de coragem que os de vileza: porque a
coragem ndo é frequente, j& que sO se espera uma forca benéfica e diretriz que faca
concorrer ao bem publico, enquanto a vileza é mais comum e contagiosa, e sempre mais se
concentra em si mesma. Ademais, o tribunal revela a sua propria incerteza, fraqueza da lei,
que implora a ajuda de quem a ofende. (...) Uma tal lei, portanto, deveria unir a
impunidade ao banimento do delator... Mas em vdo me atormento para destruir o remorso
que sinto autorizando as leis sacrossantas, monumentos de confianga publica, base da

moral humana, a trai¢do e a dissimulagdo.”!3

As palavras transcritas condensam os argumentos que formam a base da doutrina
segundo a qual a colaboracdo premiada seria anti-ética. Desde logo, ela representaria uma
traicdo, comportamento tido como vil e detestavel, ao ponto de ser descrita ela propria
como um delito “de vileza”. Esta doutrina lembra que os poderes publicos tém um dever de
actuar de acordo com imperativos éticos''* e que, por isso, € inaceitavel que o Estado
incentive os seus cidaddos a delagcdo, comportamento conotado com um grande desvalor

associado a ideia de traigdo.'*®

112 putra Santos afirma que ndo deixa de implicar traicdo a colaboracdo que néo envolva a dentncia de co-
autores. Segundo o autor, “trair ndo se resume a incriminar os comparsas (chamada de corréu). Todos
celebraram um pacto criminoso, definiram um plano de agdo e o executaram. A medida em que um dos
acusados ndo delata os demais, mas revela ao Estado futuras empreitadas delitivas, indica em que o proveito
do crime foi investido, onde estaria 0 objeto ilicito — v.g., drogas — ou a vitima — v.g., de extorsdo mediante
sequestro -, fica evidente a traicdo ao ajuste avencado com os demais parceiros.” SANTOS, op. cit., p. 82.

113 BECCARIA , Cesare, Dos Delitos e das Penas, Lucia Guidicini & Alessandro Berti Contessa (trad.), Sdo
Paulo: WMF Martins Fontes, 32 ed., 2005, pp. 124-125.

114 Gomes Canotilho e Nuno Branddo defendem a existéncia desse dever do Estado de acutacdo em
conformidade com a ética no ambito do processo penal afirmando que “a defesa da matriz ética do Estado e,
do mesmo passo, do carcter equitativo do processo impfem uma cortante demarcacdo de praticas
processuais insidiosas e desleais, 0 que sé se consegue com o isolamento e completa extirpacdo dos meios de
prova através delas obtidos”. CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes & BRANDAO, Nuno, “Colaboracio
premiada: reflexdes criticas sobre os acordos fundantes da operagdo Lava Jato”, Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, vol. 133, ano 25, 2017, p. 168.

115 Nesse sentido leia-se as seguintes palavras de Vinicius Gomes de Vasconcellos: “Por outro lado, também
desvelando as aporias do modelo premial, aponta-se que o mecanismo da delacdo implementa-se por meio do
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Para além do exposto, argumenta-se ainda que o recurso a colaboracdo premiada é
o reconhecimento de um falhanco por parte do Estado, j& que seria determinado pela sua
falta de capacidade para desempenhar uma funcéo que sé a ele cabe — a administracdo da

justica, através da perseguicdo criminal.

Ora, nesta matéria, somos levados a entender que o facto de a colaboracéo
premiada poder ser entendida como uma trai¢do ndo infirma o instituto num plano ético.
Desde logo porque ndo existe uma perspectiva unica sob a qual a sua validade ética deva
ser aferida. Se concebermos o instituto sob a perspectiva da relagéo entre o colaborador e
0s co-autores do crime poderemos, de facto, constatar o desvalor da traicdo; ja se o
problematizarmos no plano da relacdo entre o colaborador e o Estado poderemos entendé-
lo como um “regresso ao direito” por parte de um sujeito que, posteriormente a violagéo do
ordenamento juridico (pela pratica de um crime), procura contribuir para a sua
proteccdo.'® Devemos advertir que este “regresso ao direito” ndo se reporta a um estado
de arrependimento do colaborador. A possibilidade a que nos referimos tem lugar num
plano objectivo, dependendo da observacdo das consequéncias que resultem da actuacédo
do sujeito em causa; 0o que ha a avaliar é se do comportamento do réu resultou
objectivamente uma violagcdo do ordenamento juridico e posteriormente um reforgo da sua
proteccao através do auxilio a perseguicdo de outros crimes ou de outros criminosos — é a
essa objectiva reposicdo do direito que associamos uma reposicdo da ética, insita a
realizacdo da justica. Assim, afastamo-nos de consideracGes subjectivas nesta matéria,
posto ndo ser seguro deduzir da colaboracdo do réu a verificagdo de um elemento
psicolégico, do seu arrependimento (é, com efeito, possivel que o réu colaborador se mova

por mero interesse em obter uma sentenca mais leniente).*t’

incentivo a atitudes antiéticas daqueles perseguidos penalmente, o que rompe completamente com a
promessa de atuacdo eticamente legitima das manifestaces do poder estatal. Ou seja, ha uma cristalina
violagdo do minimo ético fundamental a acdo pulblica do Estado.” VASCONCELLOS, op. cit., p. 126.
Também assinalando o caracter anti-ético da colaboracdo premiada, Juliano Keller do Valle afirma mesmo
que o instituto, representando um estimulo a trai¢do, ofende o principio da dignidade da pessoa humana.
VALLE, op. cit., p. 114.

116 Nesse sentido, Claudia Santos afirma relativamente a colaboracdo premiada que “ndo se rejeitard
liminarmente a possibilidade de premiar o comportamento de agentes que, apesar de terem consumado
crimes de corrupcdo, procuram depois “regressar ao direito”.” SANTQOS, Claudia Cruz, A corrupcdo de
agentes publicos e a corrupgéo no desporto: a evolugéo das incriminac@es penais, a jurisprudéncia, o tempo
para a investigacéo e a delacio premiada, Coimbra: Edi¢des Almedina, S.A., 2018. p. 90.

117 Nessa esteira, relativamente a possibilidade de se deduzir o arrependimento do arguido da sua confissdo
em processos de justica consensual, Vinicius de Vasconcellos afirma o seguinte: “Diversas sdo as criticas a
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Oferece-nos, ainda, assinalar que a leitura da colaboragdo premiada como um
“regresso ao direito” ndo s6 ¢ valida como deve prevalecer sobre aquela que destaca o
caracter sicofantico do instituto, tendo em consideracao as fragilidades que apresenta a sua
base argumentativa. Nesta matéria, argumentamos com base nas palavras de Renato de
Lima, segundo o qual “falar-se em ética de criminosos € algo extremamente contraditorio,
sobretudo se considerarmos que tais grupos, a margem da sociedade, ndo s6 tém valores
préprios, como também desenvolvem suas proprias leis.”*'® Reforcando essa tese, o autor
cita ainda Cassio Granzinoli, fazendo eco das suas seguintes palavras: "N&o € incomum a
chefes de grupos de trafico de drogas, por exemplo, determinarem (por vezes e por telefone
e de dentro dos proprios presidios onde cumprem penas) a execu¢do de outros membros do
grupo ou mesmo de pessoas de bem. Estardo eles, pois, preocupados com Etica, Moral,
Religido e qualquer outra forma de controle social, diversa do Direito (uma vez que este

prevé maior coercéo para os atos que Ihe sdo contrarios)? Certamente que ndo".!°

N&o podemos, entdo, ignorar o paradoxo que representa invocar a protec¢do da
ética — rejeitando a colaboracdo premiada e deixando, por isso, de se colher os beneficios
por ela proporcionados no dominio da persecugdo criminal - num dominio marcado pela

indiferenca face a esse valor, inerente a pratica de crimes.
2.2. A deriva para um processo penal de estrutura inquisitéria

Outra das citicas apontadas a colaboracdo premiada prende-se com a sua pretensa

afinidade com um processo penal de estrutura inquisitoria.

Detendo-se no ordenamento juridico brasileiro, Barbosa de Brito critica desde logo
a solucdo consagrada no artigo 190.° do Codigo de Processo Penal Brasileiro, que impde
ao juiz que, perante uma confissdo, questione o réu sobre a existéncia de co-autores do

crime e a respectiva identidade. A autora advoga que um processo de estrutura acusatoria,

essa construgdo, pois, por um lado, a prova do suposto remorso é inviavel e a mera aderéncia ao acordo ndo
tem o conddo de atesta-la, aléem de que o exercicio do direito ao julgamento pode se legitimar a partir dos
mais diversos motivos, 0 que ndo autoriza a simples ideia de que o acusado ndo estaria arrependido.”
VASCONCELLOQS, op. cit., p. 80. Debrucando-se mais detidamente sobre esta matéria: LIPPKE, Richard L.,
The etics of plea bargaining, Oxford: Oxford University Press, 2011, pp. 144 e segs.

18 IMA, op. cit., p. 522.

119 GRANZINOLLI, Cassio M. M., “A delagdo premiada”, in: Lavagem de dinheiro: comentarios a lei pelos
juizes das varas especializadas em homenagem ao Ministro Gilson Dipp, Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2007. p. 152.
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marcado pela separagéo entre 0 juiz ¢ as partes, ndo se compagina com uma “consideravel

e ativa contribui¢io do juiz” na gestdo da prova.?

Devemos desde ja adiantar que esta critica ndo tem aplicagdo no ordenamento
juridico portugués. Como aprofundaremos no ponto 1.1. do capitulo IV, o legislador
nacional ndo consagrou um sistema acusatdrio puro, que impusesse uma rigida separacao
entre acusacao e defesa, por um lado, e juiz, por outro. Em nome da descoberta da verdade
material, optou-se por se conciliar a estrutura eminentemente acusatoria do processo penal
com certas solugfes de fundamento insquisitorio, como a prevista no artigo 340.° do CPP,
que permite ao juiz ordenar a producéo de provas.!?! Assim, ndo desvirtuaria a estrutura do
processo penal portugués a lei segundo a qual competisse ao juiz dar ao réu a possibilidade

se submeter a um processo de colaboracdo premiada.

Descreve-se ainda a colaboracdo premiada como instrumento da prossecucdo de
finalidades classicamente atribuidas ao processo penal de estrutura inquisitoria, que se
prendem ndo com a proteccdo de direitos subjectivos fundamentais face a agressdes do
Estado, mas com a obtencdo da verdade material extorquida do réu. Nessa esteira, 0
incentivo a colaboracdo do arguido seria um reflexo da sua concep¢do como objecto do
processo, isto é, como mero meio para lograr a verdade material. E nesse aspecto que
Barbosa de Brito formula a sua mais mordaz critica ao instituto da colaboracdo premiada,
propondo-se demonstrar a existéncia de pontos de contacto entre 0s incentivos premiais e a

tortura medieval:

“(...) em um cotejo com o modelo inquisitério, grosso modo, a delacdo premiada
apenas modifica o instrumento do qual se utiliza o Estado para alcancar a “verdade”: da

tortura (quando necessaria) ao prémio; do constrangimento a “liberdade de contratar” com

120 BRITO, op. cit., p. 67.

121 Um processo penal de estrutura puramente acusatdria era defendido por Jean-Paul Marat como forma de
evitar certas violagdes a direitos dos arguidos. O autor afirmava o seguinte: “Nao cabe aos juizes estabelecer
provas do delito, mas cabe a ele examinar imparcialmente aquelas apresentadas e de pronunciar se elas sdo
suficientes para declarar culpado o acusado. N&o €, portanto, por conhecimentos particulares que deverdo
fazé-lo, muito menos por suposi¢cBes que decidirdo contra 0 acusado. Tudo o que nao souberem pelo
acusador, devem ignorar, e tudo o que ndo estiver juridicamente estabelecido deve permanecer nulo a seus
olhos. Que jamais procurem criar armadilhas a um acusado, embaraca-lo com perguntas capciosas, obriga-lo
a cair em contradigdo, ou obter dele, por falsas promessas, a confissao de seu crime, precaucdo alheia as suas
fungdes e indignas de seu caracter. Feitos para impedir oscilagdes na balanca da justica, devem ter em vista o
triunfo da verdade, e procurar manté-Ila equilibrada apenas por meios honestos. MARAT, Jean-Paul, Plano de
legislacéo criminal, Carmensita Ibaixe & Jodo Ibaixe Jr. (trad.), Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 172.
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o0 Estado. Se antes o réu era constrangido e, por vezes, torturado para confessar e delatar
terceiros, agora ele ¢ “estimulado” a proceder dessa maneira, ¢ ainda recebe um “prémio”
por isso (reducdo de pena, perddo judicial etc.). A logica inquisitorial permanece

inalterada.”1?2

A comparagdo estabelecida parece-nos claramente abusiva atendendo as profundas

diferencas entre os métodos de obtencédo da verdade considerados.

Os moldes em que decorriam os processos levados a cabo pela inquisi¢do geravam
um constante risco de condenacdes de inocentes. Com efeito, ndo nos é estranho conceber
gue a ameaca de tortura possa levar um inocente a assumir a pratica de factos de que nédo
tenha sido autor — uma confissdo sob cominacdo de métodos de tortura capazes de infligir
uma dor excruciante serd sempre uma decisdo incontornavelmente marcada por um assaz
significativo constrangimento. Muito distintos séo os termos em que se aplica o instituo da
colaboracdo premiada. Nesses casos, 0 risco a que aludimos serd incomparavelmente
menor e até mesmo insignificante; parece-nos de deduzir que o réu que ndo haja praticado
os factos de que é acusado seja pouco sensivel aos incentivos a colaboracéo previstos na lei
— esse réu estard empenhado ndo em obter uma condenacgédo atenuada pelos beneficios da

colaboracdo, mas em ver declarada a sua inocéncia.

Argumenta-se ainda na doutrina que o modelo negocial evidencia marcas de
inquisitoriedade mesmo do lado da defesa do réu, aventando-se a possibilidade de o

préprio advogado, no lugar de lutar por uma absolvicdo, vir a incentivar a confissdo e

12 BRITO, op. cit., p. 69. Valdez Pereira menciona outros autores que também sugeriram uma légica comum
entre a tortura e o instituto da colaboracdo premiada. Leia-se as seguintes palavras: “A vista disso, advém a
expressdo utilizada por Padovani referindo-se a técnica dos arrependidos como uma suave inquisi¢éo; o autor
cita uma passagem de Carmignani que explicita a ideia de assimilagdo da colaboracéo processual a tortura,
embora com sentido diametralmente oposto: non la minaccia, ma la speranza, non la violenza, ma la mitezza
costituiscono il veicolo di penetrazione (...) transformando o imputado em cooperante no esclarecimento
judicial dos fatos e, portanto, em meio de prova. Estudo correlato no direito norte--americano, e que
certamente serviu também de inspiracdo para a critica formulada pelos autores italianos mencionados, ja
havia tracado paralelo entre o sistema juridico penal estadunidense atual, amplamente sustentado no plea
bargaining, e o sistema medieval europeu, embasado na tortura; partindo da constatacdo dos altissimos custo
e risco de o acusado submeter-se ao Trial. Langbein acaba por afirmar: plea bargaining, like torture, is
coercive. PEREIRA, Frederico Valdez, op. cit., pp. 90-91; PADOVANI, Tullio, “La soave inquisizione:
observazioni e rilevi a proposito delle nuove ipotesi di «ravvedimento»”, Rivista Italiana di Diritto e
Procedura Penale, Milano, v. 2, n.24, apr./giug, 1981, p. 541; LANGBEIN, John H, “Torture and plea
bargaining”, In: MORAWETZ, Thomas (Ed.), Criminal law, Aldershot: Ashgate, 2001, p. 370.
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colaboragdo. Nesse sentido, Vinicius de Vasconcellos, relativamente aos mecanismos de

justica consensual, afirma o seguinte:

“Resta cristalino que o aconselhamento ao réu se realizara por alguém diretamente
interessado em seu reconhecimento de culpabilidade, seja por visar a beneficios
econdmicos, politicos ou ingénua escusa aos temores diante dos riscos do processo. (...)
Por outro lado, patronos “bem intencionados” sdo fragilizados pelo medo de clamarem os
direitos dos acusados no processo e findarem por acarretar uma san¢do penal mais grave
em razdo do ndo aceite ao acordo. O modelo negocial, portanto, incentiva advogados

desonestos a0 mesmo tempo em que fomenta impulsos e pressdes aos honestos (...)"*?3

Entendemos que as possibilidades consideradas se encontram prevenidas pelo
principio da presuncdo de inocéncia, que atribui o 6nus da prova a acusacdo. Assim,
recuperando a légica que ja aflordmos, é de presumir que o arguido inocente e 0 seu
advogado, apoiados no principio da presuncdo de inocéncia, pleiteiem pela absolvicao,
visto que, perante um réu que nao haja praticado os factos de que é acusado, nada menos se
exigird do que a declaragdo da sua inocéncia. J& quando o réu confidencie ao advogado a
pratica do crime, o incentivo a confissdo € até recomendavel, tanto da perspectiva do réu,
que podera obte a reducdo da sua pena, como da perspectiva do Estado, que vera facilitada

a tarefa de realizacdo da justica.
2.3. A presungéo de inocéncia do delatado

Argumenta-se que a colaboracdo premiada contende ainda com garantias dos
sujeitos delatados pelo colaborador, designadamente a sua presuncéo de inocéncia.'?* Entre
essa doutrina advoga-se que a concessdo de beneficios ao colaborador pode instigar o juiz
a procurar justificar essa decisdo, comprometendo a sua imparcialidade na afericdo das
responsabilidades dos sujeitos delatados. Barbosa de Brito afirma que ‘“assim, direitos

fundamentais do delatado também sdo claramente vilipendiados, na medida em que tem

122 \VASCONCELLOS, op. cit., p. 185 e 186.

124 Khaled Jr. adverte que a presuncdo de inocéncia deve constituir um dos freios a obtencdo da verdade
material. Leia-se as seguintes palavras do autor: “Para irmos além da ambigdo de verdade, o valor inocéncia
deve ser tido como estruturante e fundador de um processo penal condizente com o cenério democréatico-
constitucional, inclusive no que se refere a misséo e fungdo do juiz, possibilitando dessa forma o rompimento
com a epistemologia inquisitoria orientada a persecugdo do inimigo, que tem como ndcleo fundante o mito da
busca da verdade.” KHALED JR., Salah H., A busca da verdade no processo penal para além da ambicédo
inquisitorial, Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2013, p. 597.
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sua culpabilidade predelineada pelo delator e ingressa em um processo penal em evidente

posi¢do de desvantagem, em inaceitavel ofensa ao principio da presungio de inocéncia.”*?®

Ora, apesar de reconhecermos relevancia a argumentacdo que registamos,
consideramos que 0s riscos invocados podem ser contornados se se fizer depender a
concessdo de beneficios da eficicia da colaboracdo prestada. Desse modo, a montante da
concessdao do prémio estara uma operacdo de confirmacdo dos factos aduzidos pelo
colaborador - o juiz so atribuird os beneficios da colaboracdo depois de avaliada em sede
judicial a prova relativa aos factos imputados ao delatado. Assim, no momento de apurar a
sua culpa, o juiz ndo estard condicionado por uma decisdo de concessdo de beneficios ao

réu, que sé podera vir a suceder em momento posterior.

Invoca-se, todavia, outra razdo para sustentar a tese de que a colaboracédo premiada
viola o principio da presuncédo de inocéncia do réu delatado — a sobrevaloriza¢éo da versao
dos factos apresentada pelo colaborador. Segundo esta perspectiva, o instituto premial
poderia dar ensejo a casos em que 0 juiz confiasse excessivamente nas declaracfes
prestadas pelo colaborador, fundamentando maioritariamente nelas a sua deciséo. Sem
embargo, € mister assinalar que tal ndo se tem verificado na prética juridica relativa a
colaboracédo premiada; a proibicdo de sentencas condenatorias com fundamento apenas nas
declara¢bes do colaborador é unanime na doutrina e, servindo-nos do exemplo brasileiro,
estd expressamente prevista no artigo 4.° 8 16 da Lei n.° 12.850/2013. Assim, a
fundamentacdo de uma decisdo condenatéria do sujeito delatado nunca prescindird da

apresentacdo de elementos probatdrios que confirmem o conteudo da colaboracéo.

Do que expusemos somos levados a concluir que a colaboragdo premiada em nada
ofende as garantias de presuncdo de inocéncia do réu delatado: a sentenca a ele relativa ndo
estara viciada por nenhum condicionamento do juiz, seja pela existéncia de uma decisao
anterior de concessdo de beneficios ao colaborador, possibilidade que estara excluida pelos
trdmites da colaboragdo, seja por uma eventual sobrevalorizacdo das declaragcdes do

colaborador, que dever estar expressamente proibida por lei.

125 BRITO, op. cit., p. 60.
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2.4. A punicdo insuficiente do réu colaborador

Outra das criticas apontadas ao instituto da colaboragdo premiada prende-se com o
facto de o beneficio penal concedido implicar uma punicdo insuficiente ao réu colaborador.
Alguma doutrina advoga que essa circunstancia viola uma exigéncia de proporcionalidade

da medida da pena face a gravidade do delito.!?®

E mister recordar que essa exigéncia é classicamente reconhecida pela doutrina
como uma projeccdo do principio da culpa, tradicionalmente enunciado pelos brocardos
“nullum crimen sine culpa” (“nao ha crime sem culpa) ou “nulla poena sine culpa” (nido ha
pena sem culpa).'?’ Segundo uma concepgéo bilateral, para além de um limite maximo a
medida da pena, este principio imporia ainda um limite minimo; assim, a pena nunca
poderia exceder a culpa do agente mas também ndo poderia ficar aqguém dela. Porém, a
doutrina e jurisprudéncia alemas tém sido unanimes em reconhecer a unilateralidade do
principio da culpa.'?® Segundo essa perspectiva, o critério determinante da medida da pena
seriam as exigéncias preventivas, a0 passo que a culpa actuaria apenas como limite
méaximo, impedindo que a pena a excedesse. Concebido unilateralmente, o principio da
culpa impediria, entdo, que houvesse pena sem culpa (e pena para la da culpa), mas ja ndo
culpa sem pena — € necesséria a culpa para se poder aplicar uma pena, mas isso ndo basta;
exige-se ainda que razdes preventivas o imponham. Caso ndo haja necessidade de
proteccao de bens juridicos, apesar de se verificar um comportamento culposo, a pena ndo

é aplicada, porque as suas finalidades séo preventivas e ndo de retribuicdo da culpa.

Partindo desta concepc¢do unilateral, ndo podemos deixar de incluir o principio da
culpa numa logica de proibicdo do excesso, enquanto dimensdo do principio da
proporcionalidade da acutacdo do Estado na proteccdo de direitos fundentais.
Representando um limite méximo e ndo minimo a puni¢&o, o principio da culpa funciona

como uma proteccdo subjectiva dos particulares contra a ingeréncia do Estado. Dada a

126 Ferrajoli adverte para a “devastagdo do completo sistema das garantias: o nexo causal e proporcional entre
a pena e o crime, dado que a medida da primeira dependera, muito mais do que da gravidade do segundo, da
habilidade negociadora da defesa, do espirito de aventura do imputado e da discricionariedade da acusacdo”.
FERRAJOLI, Luigi, Direito e razdo: teoria do garantismo penal, Ana Sica, Fauzi Choukr, Juarez Tavares,
Luiz Gomes (trad.), Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 3? ed., 2002, p. 601. Ainda nesse sentido, leia-
se do mesmo autor: “Ravvedimento processuale e inquisizione penale”, Questione Giustizia, 1982, p. 217.

127 Sobre o principio da culpa, vide, COSTA, José de Faria, Nocdes fundamentais de direito penal, Coimbra:
Coimbra Editora, 42 ed., 2015, pp. 326 e segs.

128 O distinto autor Claus Roxin perfilha essa concepcdo do principio. Vide, ROXIN, Claus, Culpabilidad y
prevencion en derecho penal, Mufioz Conde (trad.), Madrid: Reus, 1999.
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exigéncia de proporcionalidade da medida da pena face a gravidade do delito decorrer do
principio da culpa, ele s6 podera ser invocado como embargo a actuagdo excessiva do

Estado e ndo em casos em que se julgue insuficiente a punicéo.*?°

Posto o que se discorreu, entendemos que, para que validamente se questione a
insuficiéncia da pena resultante dos prémios a colaboracéo, a via argumentativa a adoptar
ha-de referir-se ndo a exigéncias decorrentes do principio da culpa, mas aos deveres de

proteccao de bens juridicos que impendem sobre o Estado.

Como estudamos, o principio da proporcionalidade enquanto critério orientador da
funcdo de proteccdo de bens juridicos, impde ao Estado que, para além de evitar excessos
de intervengdo, ndo incorra ainda numa protec¢do insuficiente. Essa proibicdo de
insuficiéncia reclama, entdo, a criminalizacdo de determinados comportamentos e a sua
perseguicdo e punicdo - com efeito, s respondendo as exigéncias de prevencdo, punindo
as condutas criminosas, é possivel repor-se a validade contra-factica das normas penais
violadas e, desse modo, garantir a proteccdo dos bens juridicos por elas tutelados.**°
Assim, sempre que o sistema penal ndo opere eficazmente, ndo respondendo a exigéncias
preventivas que se cologquem, o Estado estara a violar uma proibi¢do de insuficiéncia na

protecgdo de bens juridicos.

Ora, essa €, sem duvida, uma critica que pode justamente apontar-se ao instituto da
colaboracdo premiada: a premiacdo da colaboracdo implica a aplicacdo de uma pena cuja
medida se situa abaixo do determinado pelas exigéncias preventivas — nesses casos O
Estado incorre, entdo, num incumprimento dos seus deveres de proteccdo de bens

juridicos. 3

129 Valdez Pereira defende o mesmo e afirma peremptoriamente que “ndo s6 a ratio da previsdo
constitucional do principio da proporcionalidade da pena a culpabilidade manifestada no fato, mas a origem e
razdo de ser de sua elaboragdo impedem que se amplie sua projecdo a ponto de se questionar a
constitucionalidade de limites minimos de puni¢do.” PEREIRA, Frederico Valdez, op. cit., p. 89.

130 O artigo 202.%/2 da CRP faz impender sobre o Estado (tribunais) o dever de administrar a justica,
incumbindo-o de “assegurar a defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidaddos, reprimir a
violacdo da legalidade democratica e dirimir os conflitos de interesses publicos e privados.”

181 Apoiamo-nos na critica que Roberto Angelini aponta ao patteggiamento (sistema italiano de justica
negocial), que, pela identidade l6gica, se ajusta também ao instituto da colaboracdo premiada. Leia-se as
palavras do autor: (...) o processo comum respeita muito mais as garantias procedimentais (e
constitucionais), mas também porque uma sancéo aplicada na sequéncia de um processo comum, se mostrara
mais ajustada. A pena decorrente do patteggiamento (assim como a obtida no juizo abreviado) é muito pouco
ajustada as finalidades gizadas pelo ordenamento juridico. Representa apenas uma modesta fracdo da sancao
que o legislador originariamente previu. E por isso pouco conforme ao critério de proporcionalidade e nem
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2.5. As garantias de defesa do réu

2.5.1. O devido processo legal

O artigo 20.°/1 da CRP assegura a todos “o acesso ao direito e aos tribunais para
defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos, ndo podendo a justica ser
denegada por insuficiéncia de meios econdmicos”. Ora, segundo o Tribunal
Constitucional, neste direito de acesso aos tribunais esta insito um principio constitucional
— o0 principio do devido processo legal ou due process of law.'® Atendo-nos a sua
dimensao processual (que é a que releva no estudo que reservamos ao presente capitulo), é
correcto descrever o principio como uma exigéncia de que o Estado garanta a todos um
processo estritamente legal, regularmente desenvolvido, que assegure a paridade de armas
concedendo as partes oportunidades equitativas de alegar e provar.'®® Nesse sentido, o
Supremo Tribunal Administativo (STA) afirmou, a respeito do principio do devido

processo legal, o seguinte:

“Diz o artigo 20.°, n.° 1, da Constituicdo, que a todos é assegurado 0 acesso ao
direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos. Neste direito de acesso aos tribunais
esta abrangido o direito a um processo justo, a um processo devido, ao devido processo em
justica e direito, a um processo que assegure a tutela efectiva dos direitos e interesses
legitimos dos justificaveis, a um processo ndo arbitrario, mas garantistico. Como disse 0
Dr. Cardoso da Costa na declaragdo de voto aposta no Acordao n.° 404/87, do Tribunal
Constitucional (Diario da RepuUblica, 2.2 série, de 21 de Dezembro de 1987) 'é

parece satisfazer as exigéncias de prevencdo geral (pois é intrinsecamente leve) ou da ressocializacdo (ndo
sendo doseada considerando as necessidades reeducativas do arguido).” ANGELINI, Roberto, “A negociagdo
das penas no direito italiano: (o chamado patteggiamento)”, Julgar, n°® 19, 2013, p. 229.

132 Acérddo n.° 588/2000 emitido pelo TC no ambito do processo n.° 265/97.

133 Para além desta dimensdo processual, Castanho de Carvalho destaca ainda o desenvolvimento na
jurisprudéncia americana de um sentido substancial do principio — substantive due process -, que dele faria
decorrer uma exigéncia de controlo do conteudo dos actos administrativos e das leis. O autor lembra que “os
tribunais americanos aplicaram o devido processo legal para examinar a razoabilidade e a racionalidade de lei
ou de ato normativo do Poder Publico a ponto de impedir sua vigéncia se evidenciada qualquer
arbitrariedade, ou seja, quando ndo forem consentadneos com a law of the land ou com o substantive due
process. Isso quer dizer que o Judiciario pode fulminar leis e atos administrativos que carecerem de uma
justificacdo racional e que ndo estejam devidamente fundamentados em uma real necessidade. Assume,
assim, o Judiciario americano, grande relevancia no controlo de atos do Executivo e do Legislativo, cabendo-
Ihe o poder de dizer what the law is e rejeitar leis e atos contrarios a law of the land, ou seja, que nédo
preencherem os requisitos da razoabilidade.” CARVALHO, Grandinetti Castanho de, Processo Penal e
Constituicdo: Principios Constitucionais do Processo Penal, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 42 ed., 2006, p.
136. Sobre a dimensdo substancial do principio do devido processo legal leia-se ainda: TUCCI, Rogério
Lauria, Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro, Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 22 ed., 2004, pp. 62 e segs.
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inquestionavel que o processo, em geral, ndo é imune a Constituicdo e que desta decorrem
implicitamente, quanto a sua conformagdo e organizacdo, determinadas exigéncias
impreteriveis, que séo directo corolario da ideia de Estado de direito democratico: bem se
sabe, com efeito, como um dos elementos estruturais deste modelo de Estado é a
observancia de um due process of law na resolucéo dos litigios que deva ter lugar no seu

ambito'. 134

E desta ideia de “devido processo em justica e direito” que decorrem um conjunto
de garantias constitucionais aplicadas ao processo penal, entre as quais a ampla defesa
“com todos os meios e recursos a ela inerentes, tanto material quanto tecnicamente”,
desdobrando-se em direitos como o contraditorio, a presuncao de inocéncia ou a ndo auto-
incriminac&o.**® Deste modo, s considerara cumprido o principio constitucional do devido
processo legal se se virem respeitadas as garantias de defesa a ele inerentes, que estdo
previstas no artigo 32.° da CRP.

2.5.2. Direito a ndo auto-incriminacdo e direito ao siléncio

Normalmente enunciado pelo brocardo “nemo tenetur se detegere” (“ninguém ¢é
obrigado a revelar-se”)**®, o direito a ndo auto-incriminacdo confere ao réu o poder de se
recusar a contribuir para a sua prépria inculpacdo. N&o se entenda que o referido direito
vise proibir a colaboragio do réu;'*" o que ele pretende assegurar é o respeito pela “auto-
determinacéo e liberdade moral do acusado, para decidir se colabora ou ndo na persecucao
penal” sem que haja pressdes externas a condicionar essa decisio.!%

Apesar de ndo estar expressamente previsto na Constituicdo, é pacifico entre a

doutrina o reconhecimento deste direito do réu, que decorre das garantias postuladas pelo

134 Acordédo do STA de 19 de Margo de 1997.

185 TUCCI, op. cit., p. 69.

136 O principio da ndo auto-incriminagdo ¢ igualmente consagrado sob outras formulagdes, tais como: nemo
tenetur se ipsum accusare (“ninguém é obrigado a acusar-se a si proprio”), nemo tenetur se ipsum prodere
(“ninguém ¢ obrigado a denunciar-se a si proprio”), nemo tenetur edere contra se (“ninguém ¢é obrigado a
falar contra si”’), nemo tenetur detegere turpidinem suam (“ninguém ¢ obrigado a revelar a sua torpeza” e
nemo testis se ipsum (“ninguém ¢ testemunha da si proprio”). Vide, RAMOS, Vania Costa, “Corpus Juris
2000 — Imposicdo ao arguido de entrega de documentos para prova e nemo tenetur se ipsum accusare”, Parte
I, Revista do Ministério Publico, 108, 2006, pag. 131; MENEZES, Sofia Saraiva de, “O direito ao siléncio: a
verdade por tras do mito”, in, Prova Criminal e Direito de Defesa, Almedina, 2013, pag. 119, nota 5.

137 |eia-se as palavras de Maria Elizabeth Queijo: “A autodefesa, embora assegurada constitucionalmente, é
tida por renunciavel, podendo, portanto, o acusado exercé-la ou ndo.” QUEIJO, Maria Elizabeth, O principio
nemo tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal, Sdo Paulo: Saraiva, 2% ed., 2012, p. 99. No
mesmo sentido, Pacelli de Oliveira afirma que “ndo ha dever ao siléncio”: OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de,
Curso de Processo Penal, Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2014, p. 864.

138 VVide, QUEIJO, op. cit., p. 99; CARVALHO, Grandinetti, op. cit., p. 179.
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principio do devido processo legal.’*® Entre elas, oferece-se-nos destacar a da ampla
defesa. Se, por um lado, ela confere ao réu a faculdade de intervir no processo, emitindo
declaracdes em sua defesa, por outro, também lhe permite recusar-se a colaborar na
producdo probatdria que Ihe seja desfavoravel — o direito a ndo auto-incriminacao €, assim,
uma expressao da garantia de ampla defesa.

Uma das concretizagbes do nemo tenetur se detegere é o direito ao siléncio.
Consagrado no artigo 61.°/1/d) do CPP, ele confere ao arguido a faculdade de “nao
responder a perguntas feitas, por qualquer entidade, sobre os factos que lhe forem
imputados e sobre o conteudo das declaracdes que acerca deles prestar”. Assim, perante as
questdes que Ihe sejam apresentadas, o arguido podera optar por remeter-se ao siléncio sem
que desse facto resultem consequéncias que Ihe sejam desfavoraveis.'*° Devemos advertir
que este direito se refere a apenas uma das formas de intervencdo do arguido no processo —
as declaragOes verbais, isto é, os seus depoimentos; com efeito, no processo penal ha
outros meios que podem ser solicitados ao réu para fins probatorios, como documentacao
ou mesmo material genético recolhido. Ora, se se reduzisse o contetido do nemo tenetur se
detegere a um direito ao siléncio, entdo estes casos ficariam fora do seu ambito de
proteccao, posto ndo estarem em causa declaragdes do arguido. Dessarte, entendemos que
o direito ao siléncio ndo pode ser visto como mais do que uma das concretizaces de um
direito mais amplo a ndo auto-incriminacdo que abranja as varias formas de contributo do

réu para a sua inculpagdo. 14

139 Nesse sentido, Maria Elizabeth Queijo admite que se extraia “a incidéncia do nemo tenetur se detegere da
clausula do devido processo legal, do direito & ampla defesa, com relevo para o direito ao siléncio, e do
principio da presun¢do de inocéncia.” QUENO, op. cit., p. 93. Para além disso, o ordenamento juridico
portugués sempre reconheceria o direito a ndo auto-incriminacéo por aplicacéo, a luz do artigo 8.%/2 da CRP,
do Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos da ONU (PIDCP), usado pelo Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem (TEDH) para complementar as disposi¢cGes da Convencdo Europeia de Direitos
Humanos (CEDH). Ora, no artigo 14.%/3/a) do referido diploma, prevé-se que “qualquer pessoa acusada de
uma infraccdo penal tera direito, em plena igualdade, pelo menos as seguintes garantias: (...) ndo ser for¢ada
a testemunhar contra si propria ou a confessar-se culpada”.

140 A lei prescreve que o réu seja informado deste impedimento de valoragdo negativa do seu siléncio —
artigos 141.°/4/a) ou 343.9/1, ambos do CPP.

141 Vide, QUENJO, op. cit., p. 99; DIAS, Jorge de Figueiredo & ANDRADE, Manuel da Costa, “Poderes de
supervisdo, direito ao siléncio e provas proibidas”, in, Supervisao, direito ao siléncio e legalidade de prova,
Coimbra: Almedina, 2009, pp. 43 e 44. Em sentido contrario: PINTO, Frederico Lacerda da Costa,
“Supervisdo do mercado, legalidade da prova e direito de defesa em processo de contra-ordenagdo”, in,
Supervisdo, direito ao siléncio e legalidade de prova, Coimbra: Almedina, 2009, pp. 98 e 99.
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2.5.3. A compressdo dos direitos & ndo auto-incriminacdo e ao siléncio resultante da
colaboracédo premiada

Expendidas as devidas consideracdes sobre algumas das garantias de defesa do réu
passamos neste momento a problematizar a sua relacdo com o instituto da colaboracédo

premiada.

Sob o intento referido, havemos de comecar por assinalar que a colaboracao
premiada, aplicada no processo penal, entra em dialogo com o direito do réu a ndo auto-
incriminacdo, tanto na sua dimensdo de direito ao siléncio, com que contendem as
declaracBes auto e hétero-incriminadoras do colaborador, como na sua acepgdo mais
ampla, que abrange as provas fisicas por ele apresentadas. Como ja se esclareceu, 0
propdsito da consagracao destes direitos ndo é impedir o réu de colaborar, mas conceder-
Ihe a possibilidade de, usando da sua auto-determinagdo, optar entre a confisséo e o
efectivo exercicio do contraditério. A confirmacdo pratica dessa prerrogativa dependera,
porém, do contexto em que a referida decisdo for formada. Assim o esclarecem Gomes

Canotilho e Nuno Brandao:

“S6 verdadeiramente podera reconhecer-se um nemo tenetur se ipsum acusare ali
onde uma qualquer colaboracdo processual do suspeito ou do réu represente uma expressao
auténtica da sua liberdade de decisdo. Para que essa colaboracdo possa assumir-se como
uma manifestacdo de auto-responsabilidade e do direito fundamental do réu a sua auto-
determinacdo é imperioso que a sua prestacdo se desenvolva num ambiente de plena

liberdade e informagdo.”**?

De acordo com o0 exposto, a legitimidade do recurso a colaboracdo premiada
reclama, entdo, que a decisdo de colaborar seja, desde logo, esclarecida. Dessarte, 0 réu
deverd inteirar-se das consequéncias do instituto, mostrando-se informado relativamente a
questdes como 0s precisos factos de que € acusado, os direitos a que estd em vias de
renunciar, 0s prémios que podem vir a ser-lhe aplicados e a que condigcdes esta

subordinada essa concessao de beneficios.

142 CANOTILHO & BRANDAO, op. cit., pp. 166 e 167. No mesmo sentido, o Tribunal da Relag4o de Evora
disp6s que “o nucleo irredutivel do nemo tenetur reside na ndo obrigatoriedade de contribuir para a auto-
incriminacdo através da palavra, no sentido de declaragdo prestada no processo e para 0 processo. A auto-
incriminacdo, a existir, tem de ser livre, voluntaria e esclarecida.” (Acorddo de 09-10-2012).
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Segundo os autores citados, para que se considere respeitado o direito & ndo auto-
incriminacgdo exige-se ainda que a deciséo de colaborar seja plenamente livre, ndo estando
sujeita a condicionamentos. E precisamente neste dominio que, parece-nos, o instituto da
colaboracdo premiada ofende o direito de que cuidamos, porquanto implica um
condicionamento a liberdade de decisdo do réu no que tange ao seu comportamento

processual. Senédo vejamos:

A previsdo legal de prémios na aplicacdo da sentenca ndo pode ser vista sendo
como um poderoso incentivo a colaboracéo. O poder influenciador das promessas legais de
vantagens é, desde logo, atestado pelo disposto no artigo 126.%/2/e) do CPP, relativo aos
métodos proibidos de prova, em que é o préprio legislador que estabelece um nexo entre a
promessa de vantagens e a obtencdo de provas.!*®* Com efeito, caso entendesse que a
promessa de vantagens ndo fosse capaz de influenciar o comportamento processual do
arguido, o legislador ndo teria em caso algum necessidade de fazer relevar essa
circunstancia no ambito de uma proibigéo legal de prova.

Ademais, a argumentacdo apresentada em defesa do instituto da colaboragédo
premiada vai ao encontro do que defendemos: a grande valéncia que se Ihe reconhece
prende-se com a forga persuasiva da premiagdo, que, advoga-se, contribui para 0 aumento
de confissdes e delacdes, permitindo o refor¢o da perseguicdo criminal num dominio em
que, pela natureza dos crimes, ela se apresenta mais dificultada. Assim, o reconhecimento
desta eficacia a colaboracdo premiada leva-nos a antever que, caso ela seja consagrada, um
conjunto de arguidos que normalmente decidiriam ndo confessar a pratica do crime nem
colaborar com a justica, passarao a fazé-lo — o instituto esta configurado precisamente para
obter esse resultado. Ora, nesses casos, a diferenca entre 0 comportamento que o arguido
hipoteticamente teria caso nao fosse aliciado por promessas de prémios e aquele que de
facto vem a adoptar é determinada por circunstancias que lhe sdo exteriores - essa
hipotética disparidade no comportamento processual é influenciada pela ac¢do do Estado,

que, através dos incentivos premiais, instiga o arguido a confessar/colaborar.'** A auto-

143 No obstante o faca em relagdo a promessa de vantagens legalmente inadmissiveis, que ndo sera o caso da
colaboracdo premiada, ndo deixa de poder excogitar-se daquela proibicéo a ideia de colaboracdo (resultando
na obtencdo de provas) estimulada pela previsdo de algum tipo de beneficios.

144 Vinicius de Vasconcellos fala mesmo em coaccéo, assinalando-a como uma carcateristica “inerente a
justica negociada, diante da inevitavel ameaca de uma punigdo mais severa se houver recusa e exercicio do
direito ao julgamento.” VASCONCELLOS, op. cit., p. 91. Valdez Pereira, registando criticas apontadas pela
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incriminacgdo realizada nesses termos ndo pode, entdo, considerar-se plenamente livre —
para que o fosse afigurar-se-ia indispensavel que o Estado garantisse ao réu que se remete
ao siléncio (ou contesta) condicdes semelhantes as que aplica ao réu

confitente/colaborador.

Pelo que discorremos, ndo hd como ignorar as aporias que a colaboragdo premiada
suscita no dominio das garantias de defesa do réu: se por um lado, a lei lhe atribui o direito
a ndo se auto-incriminar e a manter-se em siléncio, por outro, ela condicionaria o exercicio
desse direito ao induzi-lo, através da promessa de prémios, a confessar os factos que lhe

s&o imputados e a colaborar com a justica.'#°

3. Colaboragdo premiada: a questdo de constitucionalidade
E com base em tudo o até agora exposto que nos serviremos deste passo para

formular a proposta central do presente estudo.

Como ja observamos, a restricdo a direitos fundamentais, configurando um ataque
aos valores e interesses mais basicos do Homem, insitos a ideia de dignidade da pessoa
humana, é uma matéria cuja extrema sensibilidade ndo deve ignorar-se. Assim, perante 0

que acabamos de apurar relativamente a violacdo de certas garantias de defesa do arguido

doutrina as normas premiais, assinala que “sua racionalidade se assenta, em alguma medida, na persuasio
sobre os acusados, direcionada a incentivar a colaboragdo com os 6rgdos de repressdo em troca de um prémio
no ambito da punigdo. A légica do prémio, por isso, ndo deixa de estar embasada em um instrumento de
pressdo sobre o acusado, no caso, a diferencga da tortura; uma pressdo de natureza premial e ndo agressiva,
que reforga os instrumentos a disposi¢do do acusador, possibilitando-lhe estimular um indiciado a renunciar
ao direito ao siléncio e a depor contra os cumplices, em troca da garantia de reducdo ou isencdo penal.”
PEREIRA, Frederico Valdez, op. cit., pp. 90 e 91.

145 Em sentido contréario, Valdez Pereira entende que a colaboragdo premiada ndo ofende a garantia da ndo
auto-incriminacdo. Leia-se as suas palavras: “Para se argumentar pela inconstitucionalidade da colaboragao
por suposta violacdo do direito ao siléncio, ter-se-ia de considerar o direito dos acusados a ndo confessar
como sendo direito irrenuncidvel, ou, apesar de voluntariamente renunciavel, que o prémio pela colaboragdo
eliminaria a voluntariedade. Entende-se, ao contrario, que a possibilidade de se atribuir efeito benéfico a
confisséo voluntariamente prestada, e ainda que acrescida da colaboracéo revelativa, ndo importa violagéo do
direito a ndo autoincriminagdo, tampouco o prémio elimina a voluntariedade da rendincia a garantia de ndo se
declarar culpado. Exatamente por ser sujeito processual, o réu pode, desde que livre e conscientemente,
dispor de seu direito constitucional a ndo colaborar; significa dizer que o direito em questdo é, em todo caso,
disponivel, situando-se na esfera de liberdade do titular do direito a decisdo sobre opor-se, total ou
parcialmente, ou mesmo nao se opor, a imputagdo. Sendo assim, e acaso ndo paire duvidas de que a escolha
de colaborar foi feita livremente, a rendncia ao direito insere-se na estratégia processual adotada pelo
acusado. Nesse sentido ha posicionamento do Tribunal Constitucional espanhol: ligar un efecto beneficioso a
la confesion voluntariamente prestada, no es privar del derecho fundamental a no confessar si no se quiere
(ESPANHA, 1987).” PEREIRA, Frederico Valdez, op. cit., p. 87. De facto concordamos que a promessa de
prémios a colaboragdo ndo elimina a voluntariedade do réu, visto que ele conserva a possibilidade de recusar
a colaboragdo. No entanto, apesar da voluntariedade ndo ser totalmente excluida, ela é cerceada — os
incentivos premiais aliciam-no, incentivam-no a colaborar, condicionando a sua deciséo.
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decorrente da colaboracdo premiada (ponto 2.5.3 do presente capitulo), torna-se inevitavel
problematizar a validade constitucional do instituto. Lembremos que o facto de, segundo o
que ja concluimos, a colaboracdo premiada ofender direitos fundamentais do arguido nao
implica a sua imediata inconstitucionalidade. Como estudamos em capitulo préprio, 0s
direitos fundamentais constituem imperativos de optimizagdo, estando consagrados em
normas-principio que permitem a sua conciliagdo em caso de colisdes tanto internas (entre
direito fundamentais) como externas (entre direitos fundamentais e valores constitucionais
comunitarios). Um confronto entre normas desta natureza ndo implica a proscricdo de
nenhum dos direitos ou valores em causa, reclamando, sim, um exercicio de ponderacao
que determine qual deles ha-de ceder no contexto dado. Ora, um dos problemas suscitados
pela colaboracdo premiada prende-se precisamente com um conflito (externo) nos termos
em que os descrevemos: por um lado ela pretende servir o valor constitucional comunitario
da realizacdo eficaz da justica penal, e, por outro, ofende direitos fundamentais de defesa
do arguido.14®

A avaliacdo da constitucionalidade do instituto premial é ainda postulada pelos
problemas que ele coloca em matéria de exigéncias preventivas decorrentes da pratica de
crimes — ao atenuar a pena ou conceder mesmo um perddo ao colaborador, o Estado
prescinde dos imperativos de prevencao resultantes do crime por ele praticado. Assim,
também nesse dominio a colaboragdo premiada coloca em confronto dois valores: por um
lado, a mesma eficacia na administracdo da justica, através da repressdao dos crimes
delatados e, por outro, a proteccdo dos bens juridicos ofendidos pelos factos criminais

imputados ao colaborador.

Assim propomo-nos submeter o instituto da colaboragdo premiada aos controlos
constitucionais de restricdes a direitos fundamentais, ja expendidos no capitulo Il, por
forma a problematizar a validade da sua consagracdo na lei (restritiva de direitos,

liberdades e garantias) e a definir os termos em que pode ser legitima a sua aplicacéo

146 Segundo Flavio Turessi, “é justamente na relagio processual penal que a tensdo existente entre a liberdade
do cidaddo e o poder punitivo do Estado ganha maiores embates. E justamente nela que lidamos com a
coliséo de principios e com a necessidade da ponderacdo. E nela, em sintese, que direitos individuais podem
e devem ser restringidos para que se garanta a efetiva implementacdo de outros bens e valores fundamentais
igualmente previstos no texto constitucional.” TURESSI, Flavio Eduardo, “Breves apontamentos sobre crime
organizado, delagdo premiada e proibigdo da protecdo penal insuficiente”, Revista Juridica da Escola
Superior do Ministério Publico de Sdo Paulo, v. 3, 2013, p. 242.
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pratica.!*” Adiantamos que das avaliacdes a que nos langaremos neste capitulo a mais
substancial prender-se-a com a sujei¢do do instituto da colaboragdo premiada aos critérios
do principio da proporcionalidade - essa sera a discussdo verdadeiramente determinante da
questdo de constitucionalidade suscitada.'®® Aproveitamos para antecipar também a
sugestdo de uma dupla avaliagdo de constitucionalidade da colaboracdo premiada: a
primeira, eminentemente legislativa e que tera por referéncia os direitos do réu a nao auto-
incriminacdo e ao siléncio, ndo dispensara uma segunda, a cargo do juiz, que, fundando-se
nas circunstancias do caso concreto, procurara aferir da proporcionalidade da concessao
do prémio a luz das exigéncias preventivas associadas ao crime praticado pelo colaborador
e aos crimes delatados.

3.1. Constitucionalidade de uma “lei da colaboragdo premiada” enquanto restricdo aos
direitos & ndo auto-incriminagao e ao siléncio

Discutir a possibilidade de consagracéo legal do instituto da colabora¢do premiada
implica problematizar em que medida é legitimo, num plano abstracto, restringir direitos
fundamentais do arguido em nome da preservacio da efectividade da justica.*® E nessa
avaliacdo que aplicaremos tudo quanto estuddmos relativamente aos requisitos de validade
constitucional das restricdes a direitos fundamentais, dos quais nos merecerdo especial
atencdo o respeito pelo principio estruturante da proporcionalidade, a legitimidade

constitucional de fins e meios e a salvaguarda do niicleo essencial do direito ofendido.*>°

147 A colaboragdo premiada ndo configura um caso de renlincia ou auto-limitacéo a direitos fundamentais. A
confissdo do crime pelo réu é, alids, uma decisdo tomada ao abrigo precisamente desses direitos — o que eles
conferem verdadeiramente é um poder de escolha entre confessar ou ndo. Nessa esteira, Renato de Lima
afirma que “na verdade, ndo ha falar em rentincia ao direito ao siléncio, mas sim em op¢do pelo seu ndo
exercicio, opgdo esta exercida voluntariamente pelo investigado/acusado.” LIMA, op. cit., p. 732. No mesmo
sentido, leia-se ainda SANTOS, Dutra, op. cit., p. 139. Ademais, a ofensa dos direitos a ndo auto-
incriminacdo e ao siléncio que apurdmos no ponto 2.5.3. do presente capitulo ndo depende da vontade dos
seus titulares; ela é determinada pelo Estado, que, ao consagrar o instituto da colaboragcdo premiada,
prometendo prémios a colaboracdo, exerce uma influéncia sobre a decisdo do arguido, cerceando a sua
liberdade. E por estas razdes que aquilataremos da constitucionalidade da colaboracio premiada com base
nas regras de restricbes a direitos fundamentais e ndo naquelas relativas a figura da renlncia ou auto-
limitacdo de direitos fundamentais.

148 O destaque que conferimos ao principio da proporcionalidade é, como ja observamos, confirmado tanto
pela doutrina como pelo préprio legislador (artigo 18.%/2 da CRP), que nele vislumbram o mais importante
freio das restricGes a direitos fundamentais.

149 Cfr. PEREIRA, Frederico Valdez, op. cit., p. 85.

150 Gomes Canotilho e Nuno Branddo destacam a subordinagdo da colaboragido premiada “a uma exigéncia de
reserva de lei e aos principios da proibi¢do do excesso e da intangibilidade do nlcleo essencial dos direitos
fundamentais”. CANOTILHO & BRANDAO, op. cit., p. 146.
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3.1.1. Legitimidade constitucional de fins e meios

Como j& observdmos no ponto 2.2.6. do presente capitulo, apesar de se reconhecer
o principio da proporcionalidade como o principal “limite dos limites”, a sua aplicacao
deverd ser precedida de uma avaliacdo relativa a legitimidade constitucional dos fins e

meios que justificam a restricdo a determinado direito fundamental.

No que respeita aos fins da colaboracdo premiada, parece-nos evidente a sua
conformidade com a Constituicdo. Tratando-se de um meio de obtencdo de prova, e
servindo, assim, a prossecucdo da verdade material (uma das finalidades reconhecidas ao
processo penal no nosso ordenamento juridico), ela é preconizada como um meio de
fomento a eficacia da administracdo da justica penal, reforcando a seguranca do Estado.
Ora, representando a base de um Estado de Direito - estruturado sobre um sistema de
justica que protege bens juridicos perseguindo as ofensas que Ihes sejam dirigidas -, as
finalidades aludidas assumem uma legitimidade constitucional que se nos apresenta de

meridiana clareza.'®!

Sem embargo, ainda que as razdes justificativas da restricdo sejam validas, a lei
restritiva sera considerada inconstitucional se o meio utilizado ndo for admitido pela
constituicdo. No estudo que desenvolvemos, esse meio restritivo prende-se com a
consagracdo da colaboracdo premiada como meio de obtencdo de prova. Desse modo, a
avaliacdo da sua legitimidade reclama que nos detenhamos nas proibicGes probatoérias

consagradas no ordenamento juridico portugués.

A esse respeito, a Constitui¢do proibe categoricamente as provas “obtidas mediante
tortura, coaccdo, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromisséo na
vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes” (artigo 32.°/8 da
CRP). Ora, ndo vislumbramos como possam 0s incentivos premiais a colaboracdo do
arguido subsumir-se nalguma destas previsdes proibitivas. Desde logo, como ja tivemos
oportunidade de declarar, afastamo-nos terminantemente das comparag6es sugeridas por

alguma doutrina entre a tortura e a colaboragdo premiada, fundadas numa pretensa légica

151 Confirmando a importancia da realizacdo eficaz da justica penal, registamos as doutas palavras de Jorge
Miranda: “Em geral, sem seguranca ou sem ordem publica (art.° 29 n.° 2 da Declaragdo Universal),
insistimos, ndo é possivel o exercicio das liberdades, o que pressup®e tribunais (art.° 202) e policias (art.
272); e ndo € por acaso que o art.’ 9° alinea b) fala em «garantir os direitos e liberdades fundamentais»”.
MIRANDA, Direitos...cit., p. 131.
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comum de extorsdo de informagdes do arguido.’® Também ndo nos parece que a
premiacdo da colaboracdo possa ser entendida como uma coaccdo, visto que, apesar de
representar evidente incentivo a adopc¢do de um determinado comportamento processual, a
sua previsdo legal ndo elimina a liberdade do réu a ponto de fazé-lo decidir contra a sua
vontade.*> Mesmo no que tange a integridade moral do réu, ndo consideramos que ela seja
ofendida pelo estimulo a colaboragdo. Néo obstante poder verificar-se a perturbacdo da
liberdade de vontade ou de deciséo, tal ndo decorrera de nenhuma das circunstancias cuja
observacao a lei exige para que se considere ofendida a sua integridade moral ou fisica (no
artigo 126.%/2 do CPP prevé-se, entre outros, casos de maus tratos, ofensas corporais ou
perturbacdo da capacidade de memoria).

Pelo que expusemos, devemos, entdo, concluir que a restri¢do dos direitos de defesa
do arguido (ndo auto-incriminacdo e direito ao siléncio) atraves da colaboracdo premiada
cumpre os requisitos de legitimidade constitucional das finalidades visadas e dos meios

utilizados.

3.1.2. Salvaguarda do nucleo essencial dos direitos restringidos

O artigo 18.°/3 da CRP estabelece que as leis restritivas de direitos, liberdades e
garantias ndo podem “diminuir a extensdo e o alcance do conteudo essencial dos preceitos
constitucionais.” Por for¢a da estatuicdo enunciada, ficam vedadas as restrig0es que
impliquem o total esvaziamento de algum dos direitos fundamentais e valores que estejam
em conflito, reconhecendo-se a existéncia de um ndcleo essencial, de uma zona inatacavel

no contelido desses direitos.

No estudo que desenvolvemos, é a questdo seguinte que neste dominio se coloca: a
colaboragdo premiada atinge o ndcleo essencial dos direitos do arguido & ndo auto-

incriminacdo e ao siléncio?

A resposta a questdo formulada reclama um enquadramento prévio, que permita
rememorar o que expendemos relativamente aos direitos de defesa do réu e a sua relacéo

com o instituto da colaboracdo premiada.

152 No ponto 2.1. do presente capitulo tivemos oportunidade de assinalar as fundamentais diferencas entre
ambos os meios de obtencéo de prova.

158 Segundo o Tribunal da Relagdo de Coimbra, para que se considere ter sido praticado um crime de
coaccdo“exige-se que a pessoa objecto da accdo de coacgdo tenha efectivamente sido constrangida a praticar
a accdo, a omitir a acgdo ou a tolerar a ac¢@o, de acordo com a vontade do coactor e contra a sua vontade.”
(Acordao de 07/03/2012).
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E mister lembrar que o pleno gozo dos direitos de defesa por parte do réu partira
inevitavelmente de uma premissa de liberdade nas decisdes processuais que, por forca
desses direitos, Ihe caibam. O direito a ndo auto-incriminacdo implica que a sua opgéo
entre contribuir ou ndo para a propria inculpacdo (maxime, atraves da confissdo) seja
realizada num contexto de liberdade e esclarecimento. Ora, como ja registamos, a previsao
de prémios constrange, de facto, essa decisdo, porquanto representa um incentivo a
confissdo e colaboracdo. Sem embargo, lembrando a questdo que enuncidmos como mote
deste capitulo, advertimos que o que se pretende discutir neste momento ultrapassa a
afericdo da mera existéncia de uma violagdo aos direitos em apreco; 0 que nos propomos
agora é aquilatar da intensidade — ou, num termo mais ilustrativo, da profundidade - dessa

ofensa.

Na avaliagdo a que procederemos, partiremos das teorias absolutas sobre o
principio da salvaguarda do nucleo essencial, recusando confundi-lo com os testes de
proporcionalidade que, parece-nos, constituem um distinto e autbnomo critério de validade
constitucional de restricbes a direitos fundamentais. Assim, é em abstracto que
intentaremos delimitar uma zona inatacavel dos direitos do arguido a ndo auto-

incriminag&o e ao siléncio.

Prendendo-se o conteddo dos referidos direitos com um poder do arguido de
decisdo relativamente ao seu comportamento processual — ja que perante uma acusacao € a
ele que cabera decidir entre confessar ou ndo os factos que lhe sdo imputados —, 0 seu
respeito num patamar ideal implica que ela seja tomada num contexto de total liberdade e
auséncia de qualquer condicionamento. No entanto, o principio da salvaguarda do nucleo
essencial ndo postula a satisfacdo dos direitos num grau 6ptimo, impondo antes um limite
minimo de conteldo a ser respeitado. Posto estarem os direitos ao siléncio e a ndo auto-
incriminacdo relacionados com a producdo probatéria (desfavoravel ao réu), é com apoio
nas proibicoes legais de prova consagradas na lei (artigo 32.°/8 da CRP e artigo 126.° do
CPP) que nos propomos encontrar esse limite minimo. Detendo-nos nesses preceitos,
somos imediatamente levados a concluir que os direitos de que cuidamos nunca poderiam
considerar-se minimamente respeitados quando a confissdo do arguido fosse obtida
mediante tortura, coac¢do ou ofensa a integridade fisica ou moral das pessoas; essas Sao

circunstancias que podem resultar numa séria perturbacdo da liberdade de decisdo do
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arguido nesse dominio, podendo mesmo levé-lo a decidir contra a sua vontade, o0 que, sem

duvida, viola o ndcleo essencial dos direitos & ndo auto-incriminagao e ao siléncio.

Como ja concluimos no ponto 2.5.3. do presente capitulo, a colaboracdo premiada
também ofende os direitos de defesa em apreco, restringindo a liberdade de deciséo do
individuo através dos incentivos a sua confissdo/colaboracdo. No entanto, o disposto no
artigo 126.° do CPP permite-nos concluir que, segundo um critério de gravidade da
agressdo, ela devera ser considerada menos restritiva do que 0os meios de obtencdo de

prova nele previstos. Vejamos:

O n.%2/a) desse preceito sO proibe a perturbacdo da liberdade de vontade ou de
decisdo que resulte de maus tratos, ofensas corporais, administracdo de meios de qualquer
natureza, hipnose ou utilizacdo de meios cruéis ou enganosos. Ademais, a proibi¢cdo de
obtencdo de provas mediante promessa de vantagem legalmente inadmissivel (n.° 2/e))
permite-nos inferir duas proposicdes: em primeiro, ao estabelecer um nexo entre a
promessa de vantagens e a obtencdo da prova, o legislador reconhece implicitamente que
esses incentivos induzem o arguido a adoptar determinado comportamento processual
(maxime a confisséo), cerceando a sua liberdade de deciséo; em segundo, ao circunscrever
a proibicdo a promessa de vantagens que sejam legalmente inadmissiveis, o legislador

exclui dela a promessa de vantagens admitidas por lei.

Do exposto podemos concluir que a promessa de vantagens per se, apesar de se
reconhecer a sua influéncia no comportamento do arguido, ndo é razdo bastante para se
proibir as provas que dela resultem. Para que a prova incorra na proibicdo plasmada no
artigo 126.%/2/e) do CPP exige-se que a vantagem prometida seja ilegalmente inadmissivel
— nesse caso a proibicdo funda-se na violacdo tanto do direito a ndo auto-incriminacao
como de um principio ético da actuacdo do Estado, que lhe veda o uso da perfidia para

realizar as suas finalidades de administracdo da justica.’>*

154 No mesmo sentido, Gomes Canotilho e Nuno Branddo defendem a preclusdo das provas obtidas na
Operacdo Lava Jato através de acordos de colaboracdo premiada em que se prometiam vantagens legalmente
proibidas. Os autores lembram o seguinte: “O engodo do réu com promessas ¢ um método que, pelo seu
caracter enganoso, merece, ha séculos, a censura das leis e dos cultores das ciéncias penais. Para ndo ir mais
longe, ja no antigo direito portugués, Pascoal de Melo Freire advertia os juizes, quanto ao “modo como se
deve inquirir o réu”, que “ndo se deve usar persuasdes dolosas e promessas de impunidade ou de pena
branda”. Uma doutrina a época também veiculada por Pereira e Sousa, ao recomendar que “deve evitar-se a
sugestdo, e ndo deve usar-se de dolosas persuasdes; e falsas promessas”. Fundamentando essa posigdo,
Canotilho e Branddo defendem que s6 se vera respeitado o direito a ndo auto-incriminacao, na sua dimensao
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Ora, a auséncia de uma proibigédo geral de provas obtidas mediante a promessa de
vantagens estd, parece-nos, relacionada com a matéria a que nos dedicamos neste capitulo
— 0 principio da salvaguarda do nucleo essencial dos direitos restringidos. Ao nédo se
consagrar essa proibicdo geral ndo se ignora a influéncia das promessas no comportamento
do arguido (ja explicAmos como o legislador a admite implicitamente), mas antes se
reconhece que a agressao que delas resulta € minima, ficando a superficie do contetido dos

direitos a ndo auto-incriminacao e ao siléncio.

Com base na anélise do artigo 126.° do CPP que realizdmos, parece-nos que a
colaboragdo premiada, enquanto meio de obtencdo de prova através da promessa de
vantagens, tem de ser considerada menos agressiva para 0s direitos a ndo auto-
incriminacdo e ao siléncio do que os casos previstos no artigo 126.°/1 do CPP, em que a
liberdade de decisdo ou de vontade do arguido é mais gravemente restringida — com efeito,
0 condicionamento resultante de coac¢do, maus tratos, ofensas corporais, administracéo de
meios de qualquer natureza, hipnose ou utilizacdo de meios cruéis ou enganosos é maior
do que aquele que resulta dos incentivos relativos a colaboracdo premiada (tanto é que
esses meios de obtencdo de prova sdo proibidos, ao contrario das provas obtidas mediante
a promessa de vantagens, desde que legais). Assim, ao contrario dos casos enumerados, a
colaboracdo premiada, apesar de influenciar o comportamento processual do arguido,
permite preservar ainda uma consideravel liberdade de decisdo, ndo atingindo o nucleo

essencial dos direitos & ndo auto-incriminagao e ao siléncio.

nuclear do direito ao siléncio, quando a colaboracdo do arguido brote da sua auto-determinagdo. Afirma-se
que “as declara¢des extorquidas através de manipulagdes € enganos ndo representam um eXercicio de
liberdade e auto-determinagdo, mas a sua mais lidima negagdo”, ja que nesses casos a colaboragdo ndo estaria
a desenvolver-se num ambiente de plena liberdade e informacdo. Relativamente as questdes éticas suscitadas
os autores lembram que “a defesa da matriz ética do Estado e, do mesmo passo, do caracter equitativo do
processo impdem uma cortante demarcacdo de praticas processuais insidiosas e desleais, 0 que sO se
consegue com o isolamento e completa extirpacdo dos meios de prova através delas obtidos. Permitir que tais
provas possam sobreviver contra terceiros, isto €, as pessoas atingidas pelas delages delas constantes,
significaria pactuar com condutas anti-éticas e representaria ainda uma demissdo em relacdo ao compromisso
de proteccao dos cidadaos inerente ao principio do Estado de direito que deve constituir a pedra-de-toque da
accdo de todos os érgdos estaduais, maxime no dominio processual penal. (...) Tudo que, numa derradeira
palavra, deve determinar uma irrestrita proibicdo de valoracéo das declaragdes auto e hétero-incriminatérias
produzidas por réus como contrapartida de vantagens penais e processuais penais legalmente indevidas
propostas pelo Ministério Publico Federal. Ou seja, uma proibicdo de valoragdo na esfera processual destes
réus e ainda, simultaneamente, na esfera processual das demais pessoas por eles incriminadas nos seus
depoimentos delatérios.” CANOTILHO & BRANDAO, op. cit., pp. 165 e segs; FREIRE DOS REIS,
Pascoal, Instituicdes de direito criminal portugués, 1794. Disponivel em:
[www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1012.pdf]; PEREIRA E SOUSA, Joaquim, Primeiras linhas sobre o
processo criminal, 2. Ed., Lishoa, 1800. Disponivel em: [www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1072.pdf].
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3.1.3. Principio da proporcionalidade

Verificada a legitimidade constitucional de fins e meios e o respeito pelo principio
da salvaguarda do nucleo essencial do direito restringido, cabe agora submeter o instituto
da colaboragdo premiada ao crivo do mais importante “limite dos limites” — 0 principio da
proporcionalidade. Propomo-nos, entdo, aferir da sua validade constitucional com base nos
trés sub-principios que a dogmatica alema excogita do principio da proporcionalidade,
quais sejam a adequacdo ou idoneidade, necessidade ou exigibilidade e proporcionalidade

em sentido estrito ou justa medida.
- Teste de adequacéo

Para que a colaboracdo premiada seja considerada uma medida restritiva de direitos
(@ ndo auto-incriminagdo e ao siléncio) legitima a luz do principio da proporcionalidade
exige-se, desde logo, que ela seja adequada a prossecucdo das finalidades que a justificam.
Assim, a questdo a colocar-se neste dominio € a seguinte: Sera a colaboracdo premiada
apta ao incremento da eficacia na administracdo da justica penal? Sera ela um instrumento

idoneo ao reforgo da persecucédo criminal, combatendo a impunidade nesse &mbito?

Devemos comecar por lembrar que o critério da adequacdo ndo exige que 0 meio
utilizado apresente uma eficacia plena na prossecucdo da finalidade almejada, mas tdo-sé
que seja apto a uma aproximacao desse fim, isto é, a sua realizacdo ainda que apenas em
parte. Assim, para que se considere a colaboracdo premiada como adequada ndo seré
forcoso que se apure a sua eficacia em todo e qualquer caso, bastando que tal se verifique
na média ou na maioria deles. Posto isto, ndo restam grandes ddvidas relativamente ao
cumprimento deste requisito, dado o razodvel consenso que existe na doutrina
relativamente a eficacia do instituto premial no apoio & investigacdo criminal.’> Esse
consenso funda-se, alias, na observacdo das experiéncias levadas a cabo por varios
Estados, em que se constata a fecundidade dos resultados produzidos pela colaboracao
premiada. Em Italia, o instituto foi determinante, por exemplo, no desmantelamento da

mafia através da Operacao “Maos Limpas”, em que a colaboracdo de um dos criminosos

15 RIVA, Carlo Ruga, Il premio per la collaborazione processuale, Milano: Giuffre, 2002, p. 519;
PEREIRA, Frederico Valdez, op. cit., p. 94; FLORA, Giovanni, Il ravvedimento del concorrente, Padova:
Cedam, 1984, p. 225; SANTOS, Dutra, op. cit., pp. 78 e 79 (a titulo de exemplo); LIMA, op. cit., p. 522;
TURESSI, op. cit., p. 233 (a titulo de exemplo).
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permitiu o julgamento de 475 sujeitos, do qual resultou a condenacio de 331 deles. *® Ja no
Brasil, é possivel constatar um aumento de condenagdes nos crimes em que se vem
aplicando o instituto premial®™’ e nos Estados Unidos da América a esmagadora maioria
dos processos sao resolvidos por recurso aos mecanismos oferecidos pelo plea bargaining,

entre os quais figura a colaboracdo premiada.>®

Justificando a eficiéncia do instituto VValdez Pereira cita Federico Stella, segundo o
qual a colaboragdo premiada estimula “posturas individuais contrarias aos interesses da
associacdo criminal, possibilitando que surjam importantes motivos de desconfianga e
fraturas internas na coesdo da organizacdo, pelo que risponde ad una saggia politica
criminale a promessa de beneficio no plano da apenacdo, de modo a favorecer a
colaboragio dos pentiti”.*>® Corroborando essa tese, também Renato Lima conta entre as
valéncias do instituto “a oportunidade de se romper o carater coeso das organizagdes
criminosas (quebra da affictio societatis), criando uma desagregacdo da solidariedade

interna em face da possibilidade da colaboraco premiada.”®

A potencial eficicia da colaboracdo premiada justifica-se ainda pela posicado
privilegiada em que se encontra o colaborador no dmbito da investigagdo — havendo
participado no crime investigado, ou tendo feito parte da organizacdo criminosa que se

pretende desmantelar, o réu colaborador estard, em muitos dos casos, na posse de

1% Vide, DINO, Nicolao, “A colaboragio premiada na improbidade administrativa: possibilidade e
repercussdo probatoria”, in: Daniel de Resende Salgado & Ronaldo Pinheiro de Queiroz (Orgs.), A prova no
enfrentamento a macrocriminalidade, Salvador: Juspodivm, 3% ed., 2019, pp. 611-636.

157 Michelle Barbosa de Brito demonstra-o estatisticamente numa obra que, ndo por acaso, intitula como
“Delagdo premiada e decisdao penal: Da eficiéncia a integridade”. BRITO, op. cit. Também Dutra Santos
corrobora a eficécia da colaboracdo premiada no ordenamento juridico brasileiro. Atentemos nas palavras do
autor: “Diante da inegavel eficiéncia da delacdo premiada enquanto instrumento de repressdo ao crime,
sobretudo para desbaratar organizac@es e associagdes criminosas, convém, pragmaticamente, reconhecer que
sequer vontade politica existe a favor da declaracdo de sua inconstitucionalidade — nem por parte da policia e
do Ministério Publico, porque é uma eficaz ferramenta probat6ria; nem da magistratura, pois facilita a busca
do que se supde ser a verdade material, e, por conseguinte, a entrega da prestagdo jurisdicional, haja vista o
arsenal de provas que surgem a partir da chamada do corréu.” SANTOS, Dutra, op. cit., pp. 78 e 79. (Todos
0s sublinhados sdo nossos.)

1%8 Vinicius de Vasconcellos faz referéncia a estudos realizados por Michael Finkelstein a partir de
estatisticas apresentadas por Cortes estadunidenses, que demonstram que “quanto maior o percentual de
condenac0es realizadas por meio da barganha, menor o indice geral de absolvigdes”, concluindo que “parte
dos reconhecimentos de culpabilidade foi realizada por réus que seriam inocentados em eventual processo,
seguindo-se a média de absolvicBes anteriores a introdugdo dos mecanismos negociais.” Assim, também nos
Estados Unidos da Ameérica a justica consensual e, por ineréncia, a colaboracdo premiada, vém contribuindo
para o reforco da persecucdo criminal, o que é demonstrado pelo aumento de condenacdes.
VASCONCELLOS, op. cit., p. 170.

19 PEREIRA, Frederico Valdez, op. cit., p. 94; STELLA, Federico, “La tutela penale della societa”, in:
MARINUCCI, G. & DOLCINI, E., Diritto penale in trasformazione, Milano: Giuffre, 1985, pp. 81 e segs.
160 LIMA, op. cit., p. 522.
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informacdes relevantes sobre a configuracdo dos factos criminais (identificagdo dos co-
autores do crime e dos factos por cada um praticados, localizagdo de elementos com

relevancia probatoria, etc.).

Mesmo entre os detractores do instituto ndo séi questionar-se a sua eficacia; pelo
contrério, ela pode mesmo deduzir-se da sua argumentacdo fundamental, que se prende
com o entendimento de que 0s propdsitos utilitarios de eficacia da justica — reconhecendo
implicitamente que a colaboracdo premiada os serve - ndo podem sobrepor-se a outros
valores invocados (como principios éticos ou as garantias de defesa do réu, lembrando
alguns dos que registamos).t6!

Pelo que expusemos, prosseguiremos as avaliacbes do principio da
proporcionalidade partindo do pressuposto de que uma “lei da colaboragdo premiada” seria

adequada a prossecucao das finalidades de apoio a administracdo da justica penal.
- Teste de necessidade

O critério da necessidade fixa outra das imposi¢cdes decorrentes do principio da
proporcionalidade — a exigéncia de que a medida adoptada seja, entre um conjunto de
medidas igualmente eficazes, a menos restritiva para o direito ofendido. Assim, como
expusemos no capitulo dedicado as restricdes a direitos fundamentais, os imperativos de
necessidade reclamam do legislador que determine os graus de eficicia e do potencial
agressor das medidas em confronto e ainda que assuma uma decisdo com base nessa
avaliacdo, que, nos casos mais complexos (precisamente aqueles que justificam a
convocacdo do principio da proporcionalidade), implicard uma opcdo entre medidas mais

eficazes embora mais restritivas e outras menos eficazes mas também menos restritivas.

Ora, somos forcados a assumir que ndo estaremos em posi¢cdo de proceder a
avaliacbes com esse grau de mindcia relativamente & necessidade do instituto da
colaboragdo premiada. Neste dominio, somos confrontados com as mesmas dificuldades

constatadas por Valdez Pereira, segundo o qual “nao ha como definir antecipadamente qual

161 Somos corroborados pelas palavras de Dutra Santos, segundo o qual “o devido processo legal substancial,
inserto no inciso LIV do artigo 5.° da Constitui¢do, enquanto sinénimo de processo justo, passa a conviver
com um mecanismo de producdo de provas inegavelmente eficiente, mas pautado em balizas éticas bastante
duvidosas”. SANTOS, Dutra, op. cit., p. 70. Sublinhado nosso. Entre os varios detractores da colaboracdo
premiada que reconhecem a sua eficiéncia contam-se, por exemplo: BECCARIA, op. cit., p. 124; Barbosa de
Brito, que em toda a sua obra associa a colaboragdo premiada a uma légica de eficiéncia (o proprio titulo da
obra o indica) - BRITO, op. cit., pp. 57 e 58 (a titulo de exemplo).
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dos instrumentos investigativos hipoteticamente disponiveis para o reforgo investigativo
sera mais eficaz na busca de provas. Somente a detalhada e progressiva avaliagdo do
fendmeno criminal especifico é que permitird algum tipo de concluséo ou indicacédo acerca
da técnica investigativa concretamente mais idonea ao fim pretendido. (...) Esta-se, nesse
momento da andlise, no mbito da generalizacdo inerente as leis, tendo em vista a
impossibilidade de se alcancarem todos os matizes da variada gama de situaces empiricas
a que o legislador pretende atingir, logo o controle em abstrato da necessidade da medida
também deve situar-se no mesmo nivel de generalidade, observando se, na média dos casos

possiveis, a medida viola a exigéncia da necessidade.”*%

De facto, devemos ter em conta que a formulacdo de uma lei representa um
exercicio de generalizacdo e abstraccdo e, desse modo, reconhecer a impossibilidade de
avalid-la a luz da especificidade de todos os casos concretos que possam surgir (se num
caso a colaboragdo premiada pode ser 0 meio mais necessario, isto €, 0 menos restritivo
entre os igualmente eficazes, perante as particularidades de outro caso pode deixar de o
ser). Na ponderacdo a que procederemos seremos, entdo, forcados a partir de um plano
necessariamente menos ampliado do problema, assumindo a média dos casos como
referéncia norteadora deste exercicio, e, assim, s6 estaremos em posicdo de declarar a
desnecessidade da colaboragdo premiada se concluirmos que ela seja manifestamente
menos eficaz ou mais restritiva do que outros meios de reforco investigativo — s6 nessas
circunstancias de clara desvantagem sera possivel prever a sua desnecessidade na média

dos casos.163

Nas avaliacOes de necessidade que levaremos a cabo colocaremos o instituto da
colaboracdo premiada em confronto com os meios de obtencao de prova ja consagrados no
nosso ordenamento juridico, comparando genericamente 0s respectivos graus de eficacia e

de potencial agressivo face aos direitos fundamentais restringidos.

Em Portugal, a consagracdo de um regime de colaboracao premiada tem vindo a ser
discutida enquanto medida de apoio a perseguicdo de um particular tipo de criminalidade —
a criminalidade econémico-financeira (maxime, a corrupc¢ao). Maria José Morgado e José

Vergar reportam-na as “agdes praticadas por duas pessoas, ou mais, que participam

162 pEREIRA, Frederico Valdez, op. cit., p. 95.
183 Ibidem.
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conjuntamente num projeto criminal, com o fim de obter poder e lucro através de negécios
ilegais, ou de atividades a estes associados, recorrendo a violéncia e a intimidacéo, e
usando de influéncia junto das esferas politicas, dos media, da economia, do governo e da
justica”.1®* SAo deste tipo crimes como os de fraude fiscal, branqueamento de capitais,
corrupcao, peculato, burla, participacdo econémica em negdcio, administracdo danosa ou

fraude na obtencéo ou desvio de subsidio, subvencio ou crédito.!%®

Sobre a criminalidade econdémico-financeira € mister assinalar ainda que, ndo raras
vezes, ela assumird contornos de crime organizado. Para além da definicdo que
transcrevemos, que alude a pluralidade de agentes criminosos e a projectos criminais
conjuntos, também o Cddigo de Processo Penal estabelece uma relagdo entre a
criminalidade econémico-financeira e o crime organizado ao subsumir crimes como os de
corrupcdo, trafico de influéncia, participacdo econdmica em negocio ou branqueamento no
universo da “criminalidade altamente organizada” (artigo 1.°/m) CPP). Na mesma esteira,
Morgado e Vergar alertam para o surgimento de grupos organizados no dominio da
criminalidade econdmico-financeira, que se internacionalizam e se servem de alta
tecnologia e da proximidade com o meio politico para o desenvolvimento da actividade
criminosa com garantia de impunidade.'®® A complexa organizagéo associada a este tipo de
crimes tem dificultado a sua repressao judicial, embargando a obtencdo de provas (num
dominio criminal que, ademais, se apresenta de grande exigéncia probatdria). Com efeito, a
justica portuguesa tem-se deparado com o que a doutrina alema convencionou designar
como “emergéncia investigativa”, aludindo as situagdes em que a investigagdo criminal
esbarra em dificuldades que acabam por votd-la a um inultrapassavel impasse!®” — a
demonstra-lo ai estdo os dados que exibem Portugal como um dos paises que, para além de
apresentar niveis de corrupcdo acima da média da Unido Europeia, ndo tem sido capaz de
apresentar medidas de prevencdo e actuacdo no dominio da criminalidade econémico-

financeira adequadas a reverter essa situagéo.

164 MORGADO, Maria José & VERGAR, José, O inimigo sem rosto: fraude e corrupcdo em Portugal,
Lisboa: Publicagdes D. Quixote, 2003, p. 27. Devemos assinalar que o recurso “a violéncia e a intimidacdo” a
que aludem os autores ndo é, geralmente, reconhecido como um aspecto necessario a configuracdo da
criminalidade econémico-financeira.

185 Consulte-se, por exemplo, o artigo 1.° da lei n.° 36/94, de 29 de Setembro, relativa as medidas de combate
a corrupcdo e criminalidade econémica e financeira.

166 MORGADO & VERGAR, op. cit., pp. 30 e 31.

167 PEREIRA, Frederico Valdez, op. cit., p. 91.
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Todos estes dados negativos devem-se, entdo, a um fracasso dos tradicionais meios
de investigacdo, que ndo tém sido capazes de se adaptar ao desenvolvimento e
modernizacdo da criminalidade economico-financeira, altamente complexificada e
organizada.'®® Para demonstrar o mesmo, Valdez Pereira parafraseia Elvio Fassone nos
seguintes termos: “(...) inexistindo flagrante, os meios de prova empregados sao
essencialmente quatro: documentos, os quais, de regra, ndo sdo deixados ou produzidos
pelas organizacdes criminais; interceptacdes telefonicas, que tendem a se esgotar, pelos
perigos constatados nessa forma de comunicacdo; os dados bancarios e patrimoniais, que
igualmente se vao convertendo em circuitos paralelos de dificil rastreamento e ligagdo com
os titulares; e as declaragfes de testemunhas, em face das quais se véem dissuasoes,
corrupgdes, ameacas expressas ou veladas, decorrentes da propria estrutura delituosa,

tornando quase impotente essa fonte probatdria”.°

Perante 0 que expusemos, cuidamos que, num balango entre efeitos restritivos e
eficacia na prossecucgdo da finalidade almejada, se nos vira a afigurar de clareza bastante a
necessidade de consagracdo do instituto da colaboracdo premiada. Ainda que ele seja
considerado mais agressivo para os direitos fundamentais, por convocar questdes no
dominio dos direitos de defesa do réu que os tradicionais meios de investigacdo ndo
suscitam, essa desvantagem, parece-nos, sempre serd largamente ultrapassada com base no
parametro da eficacia — de acordo com a argumentacdo e os dados que registamos, 0s
meios de obtencdo de prova classicos (exames, revistas, buscas, apreensdes, escutas
telefénicas — artigo 171 e segs. CPC) manifestam sérias caréncias na perseguicdo da
criminalidade econdémico-financeira, enquanto o instituto da colaboragdo premiada
apresenta um significativo potencial de eficacia. Por outras palavras, a discrepancia
verificada no pardmetro da ofensa a direitos fundamentais, que assumiremos favoravel aos
meios classicos de investigacdo, ndo € tdo flagrante quanto a que se manifesta no critério

da eficécia, favoravel a colaboracdo premiada. Assim, o instituto premial cumpre o critério

1688 Também Garcia de Paz relaciona o fracasso dos meios tradicionais de investigacdo com a complexidade
das organizacfes criminosas, manifestada na sua estrutura e divisdo de tarefas, nos meios técnicos e materiais
disponiveis, nos cédigos de hierarquia e disciplina, na auséncia, em geral, de vitimas individualizadas e nos
mecanismos de coer¢do e ameaca. PAZ, Isabel Sanchez Garcia de, La criminalidade organizada: aspectos
penales, procesales, administrativos y policiales, Madrid: Dykinson, 2005, p. 219 (citado por: PEREIRA,
Frederico Valdez, op. cit., p. 91.)

189 PEREIRA, Frederico Valdez, op. cit., p. 94. FASSONE, Elvio, “Il processo penale e la valutazione
dell’apporto probatorio del chiamante in correita”, in: NEUBURGER, L. de Cataldo (Coord.), Chiamata in
correita e psicologia del pentitismo nel nuovo processo penale, Padova: Cedam, 1992, p. 104.
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de necessidade, ja que, apesar de ser mais restritivo, é potencialmente bastante mais eficaz
do que os meios de obtencdo de prova tradicionais, que ndo tém apresentado o minimo

exigivel de eficacia na perseguicdo da criminalidade econémico-financeira.

Lembramos que as conclusdes apresentadas tém por referéncia a média dos casos;
com efeito, é possivel que perante as particularidades de um caso concreto os classicos
meios de investigacdo se revelem plenamente eficazes, situacdes em que ndo se justificara
recorrer-se a um meio de obtencdo de prova mais restritivo, como € o instituto da
colaboracdo premiada. Assim, a satisfacdo do critério da necessidade em abstracto, isto €,
no momento da consagracao legal do instituto premial, ndo dispensa que ela seja avaliada
pelo juiz em concreto, s6 devendo ser aplicada quando as circunstancias do caso

determinarem a “emergéncia investigativa”, um insuperavel impasse na investigagdo.'’

- Teste de proporcionalidade em sentido estrito

Aferidos os critérios de adequacdo e necessidade resta aquilatar da razoabilidade,
ou proporcionalidade em sentido estrito do instituto da colaboragdo premiada. Como
estudamos, este ultimo critério impde um exercicio de sopesacdo entre a medida das
restricdes cominadas e as finalidades prosseguidas, visando impedir a consagracdo de leis
restritivas de direitos fundamentais que ndo sejam razoaveis. Assim, ainda que a
colaboracdo premiada seja o Unico meio eficaz no apoio a administragdo da justica penal
no dominio da criminalidade econémico-financeira (como ja afirmamos, €, pelo menos, o
unico meio que apresenta os niveis de eficacia exigiveis), a sua adopcao estara vedada caso

ela represente uma agressao excessiva aos direitos fundamentais que restringe.

Recordamos que este sub-principio ndo exige que a medida restritiva seja a mais
proporcional, mas apenas que nao seja desproporcionada, actuando como um filtro para os
“erros manifestos de apreciagio por parte do legislador.”™ Para que se considere
cumprido o critério de razoabilidade impGe-se, entdo, que as vantagens decorrentes da lei
restritiva sejam suficientemente significativas para justificar a restricdo na medida em que é

operada.

170 No mesmo sentido, vide, PEREIRA, Frederico Valdez, op. cit., p. 95.
11 CANOTILHO, Direito... cit., p. 272.
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Como estudamos, o principio da proporcionalidade, enquanto critério de controlo
da actividade legislativa estadual, ndo s6 proibe os excessos de intervengdo do Estado na
esfera dos direitos fundamentais dos particulares, como representa um imperativo de
actuacdo positiva para proteccdo de bens juridicos. Ora, consabidamente, o0 respeito dessa
imposicdo (que, da perspectiva inversa, configura também uma proibicéo, nesse caso de
insuficiéncia) estd intimamente relacionada com a prevencdo criminal, através da
actividade legislativa criminalizadora e da repressao judicial do crime — para que cumpra o
seu dever de proteccdo, o Estado tera de criminalizar as condutas que ofendam bens

juridicos e ainda de condenar e sancionar os agentes desses comportamentos.

Valdez Pereira adverte que ndo é possivel extrair-se dos deveres estatais de
proteccao de bens juridicos (através da prevencao e repressao criminal) uma imposicéo de
consagracdo do instituto da colaboracdo premiada, acrescentando que “tampouco se pode
pretender que advenha da segunda versdo do principio da proporcionalidade, como
proibicdo de insuficiéncia, qualquer possibilidade de controle de abstencéo legislativa em
vista da ndo adocdo da colaboracdo premiada para fazer frente a criminalidade
associativa”. O autor considera que este ¢ um dominio inscrito na margem de
discricionariedade do legislador, ao qual compete deliberar sobre a conformacéo especifica
dos meios para a proteccio de bens juridicos.’

Ndo obstante, o reconhecimento de uma dimensdo (do principio da
proporcionalidade) de proibicdo de insuficiéncia de actuacdo do Estado permite-nos tomar
consciéncia de que, para que os direitos fundamentais se vejam realizados e protegidos,
ndo basta que o Estado se abstenha de intervengdes excessivas, mas ainda que actue
positivamente. Compreenda-se, entdo, que, dada a “emergéncia investigativa” no ambito
da criminalidade economico-financeira, a indagacdo de meios de apoio a investigacdo é

uma missdo que o Estado ndo pode ignorar.

A preméncia em encarar e resolver este problema de eficacia da persecucédo
criminal resulta, ademais, da elevada danosidade associada a criminalidade econémico-
financeira. Maria José Morgado e José Vergar assinalam que os crimes praticados neste
dominio ndo fazem vitimas individualizadas, mas perturbam a sociedade como um todo,

atingindo um conjunto de bens macro-sociais dos quais depende o bem-estar social, como

172 pEREIRA, Frederico Valdez, op. cit., p. 93.
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a justa reparticdo de rendimentos e riqueza, a legalidade, a concorréncia leal e a
igualdade.!”™ Segundo os autores, estes seriam, entdo, os crimes que provocariam danos
mais graves no Estado e nos seus cidaddos, ja& que “geram pobreza, impedem o
desenvolvimento econdmico, provocam injustica social e sdo responsaveis pela degradagéo

do sistema politico e das institui¢des ptblicas”.}™

Cremos que a capital importancia da perseguicdo eficaz da criminalidade
econdémico-financeira, que resulta com meridiana clareza de tudo o que expusemos, ha-de
determinar que as avaliacdes de proporcionalidade em sentido estrito relativas ao instituto
da colaboracdo premiada se revelem favoraveis a sua consagracao. Com efeito, parece-nos
razoavel argumentar que os propoésitos de repressdao dos crimes econémico-financeiros, e a
subjacente proteccdo dos bens macro-sociais cuja realizacdo € por eles colocada em causa,
justificam uma compressao dos direitos do réu a ndo auto-incriminacgdo e ao siléncio, que,
alias, é realizada numa medida minima (como ja assentamos, a promessa de prémios na
sentenca cerceia ligeiramente esses direitos, atinge-os superficialmente, preservando uma

consideravel liberdade de decisdo do réu).

3.1.4. Restantes requisitos das leis restritivas de direitos, liberdades e garantias'’

O desenvolvimento que dedicAmos aos requisitos até agora expendidos deve-se ao
facto de eles apresentarem mais aspectos substanciais, que geram discussao e reclamam
argumentacdo, e ndo por serem mais imperativos, como se poderia imaginar. O
cumprimento dos restantes requisitos de validade das leis restritivas de direitos

fundamentais € igualmente determinante.

N&o deve, entdo, olvidar-se que, para que seja valida a luz da Constituicdo, a
colaboragdo premiada devera ser consagrada numa Lei da Assembleia da Republica ou
num decreto-lei autorizado do Governo que seja geral e abstracta, dirigindo-se a um
namero indeterminado ou indeterminavel de pessoas e a um ndmero indeterminado ou
indeterminavel de casos. As exigéncias expostas acrescera ainda uma imposicdo de n&o

retroactividade da lei da colaboragéo premiada.

13 MORGADO & VERGAR, op. cit, p. 28.
174 palavras transcritas da sinopse da obra. MORGADO & VERGAR, op. cit.
175 Sobre estes requisitos leia-se, com desenvolvimento, os pontos 2.2.1., 2.2.3., 2.2.5. do capitulo I1.
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3.2. Constitucionalidade da aplicagdo em concreto da colaboragdo premiada (concessdo do
prémio): proteccéo de bens juridicos e exigéncias preventivas

Aferimos no capitulo anterior da conformidade constitucional de uma lei da
colaboracdo premiada no dominio da criminalidade econoémico-financeira: a restricdo dos
direitos @ ndo auto-incriminacdo e ao siléncio operada pela consagracdo do instituto
respeita as imposi¢Oes de legitimidade constitucional de fins e meios, de salvaguarda do

nucleo essencial do direito ofendido e do principio da proporcionalidade.

No entanto, ndo se julgue que a norma criada pelo legislador possa, por si mesma,
garantir a validade constitucional do instituto da colaboragdo premiada em termos que
admitissem a sua indiscriminada aplicacdo em quaisquer casos de crime econoémico-
financeiro. Com efeito, deve ter-se em consideracdo que, para além de contender com 0s
direitos de defesa do réu, o instituto implica ainda, dada a concessdao do prémio, que a
punicdo do crime praticado pelo colaborador deixe de corresponder as exigéncias
preventivas que dele decorram, prescindindo o Estado (pelo menos) de parte da protec¢éo
dos bens juridicos atingidos por esses factos criminais. Voltamos a lembrar que o principio
da proporcionalidade, enquanto critério orientador da funcdo de proteccdo de bens
juridicos, impBe ao Estado que criminalize, persiga e puna comportamentos que 0S
ofendam. Assim, quando o Estado pune “a menos”, viola os seus deveres de tutela,

desrespeitando uma proibicdo de insuficiéncia de proteccao.

O que nos propomos neste passo é avaliar a legitimidade constitucional da premiacdo
da colaboracéo, indagando em que casos as finalidades servidas pelo instituto premial (a
facilitacdo da obtencdo de provas e, consequentemente, o refor¢o da persecucdo criminal
relativamente aos crimes delatados) podem justificar, a luz do principio da
proporcionalidade, a punicdo dos crimes imputados ao réu colaborador numa medida

abaixo das exigéncias preventivas.

Advertimos que, estando dependentes das vicissitudes do caso concreto — € a
especificidade de cada caso que revela as exigéncias preventivas tanto relativamente ao
colaborador como aos sujeitos delatados -, as avaliagbes a que nos langamos fogem ao
alcance do legislador e deverdo, forcosamente, alojar-se sob a algada do juiz, que,
enquanto detentor de poderes publicos, esta sujeito ao principio da proporcionalidade na

realizacdo das suas funcoes.
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3.2.1. Proporcionalidade do beneficio penal a luz das exigéncias preventivas

- Teste de adequacéo

Um dos requisitos para que uma medida seja considerada proporcional é, como ja
estudamos, a sua idoneidade na prossecuc¢do das finalidades almejadas. Assim, a puni¢éo
insuficiente, a luz das exigéncias preventivas, do delito praticado pelo colaborador, sé se
justificara se a aplicacdo do regime da colaboracdo premiada se revelar adequada a
obtencdo de provas e, consequentemente, ao reforco da repressdo da criminalidade
economico-financeira. O juiz s6 deverd, entdo, conceder o beneficio premial na sentenca se
a colaboracdo do réu for proficua, caso contrario a falta de punicdo ndo estara a ser

devidamente compensada por um acrescento de proteccdo do ordenamento juridico.

E, alids, pacifico na doutrina que a premiacdo do réu colaborador deve estar
dependente da eficacia da colaboragdo.’® Esse é o regime consagrado no ordenamento
juridico brasileiro: a Lei n.° 12.850/13 fixa um conjunto de objectivos que devem resultar
da colaboracéo para que ela seja premiada, como por exemplo a identificacdo dos demais
co-autores ou a localizacdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada
(artigo 4.9).177

- Teste da necessidade

Para que o défice de proteccdo dos bens juridicos atingidos pelos factos criminais
imputados ao réu colaborador (decorrente da atribuicdo de prémios pela colaboracao)
esteja justificado a luz de um critério de necessidade, exige-se que essa seja, entre as
medidas igualmente eficazes ao reforgo da repressao criminal, a menos restritiva. Ora, de
acordo com o que expusemos relativamente a lei da colaboracdo premiada, 0 cumprimento
deste requisito estard dependente da verificagdo de uma situagdo de ‘“‘emergéncia
investigativa”, de dificuldades inultrapassaveis no dominio de producdao probatoria que

determinem o fracasso da investigacdo. Nao basta, entdo, que o processo seja relativo a

176 No mesmo sentido, vide, BRITO, op. cit., p. 92.

7 Vinicius de Vasconcellos, comentando o regime de colaboragdo premiada consagrado na Lei 12.850/13,
afirma que: “Adicionalmente, e aqui apresenta-se a principal diferenca a barganha, é imprescindivel a
realizacdo de uma colaboracéo eficaz a persecu¢do penal, por meio de postura ativa do delator. Desse modo,
estabelece-se uma obrigagdo processual ao agente, “um dever de colaborar de forma permanente com as
autoridades”, de modo que sua presenga € obrigatoria em todos os casos em que for solicitada pela autoridade
policial ou judicial. Isso se da essencialmente a partir da rentncia ao direito ao siléncio ocasionada pela
aceitacdo do acordo de delacdo, amplamente discutida pela doutrina, mas determinada pelo regramento da
Lei 12.850/2013.” VASCONCELLOS, op. cit., p. 119.
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crimes no dominio econémico-financeiro para que esteja imediatamente admitido o recurso
ao instituto premial; exige-se, para tanto, que as circunstancias do caso concreto revelem a
impossibilidade de provimento a investigacdo por outros meios que ndo a colaboragédo

premiada.

Assim, se no caso concreto as técnicas cléssicas de investigacdo se revelarem
suficientemente eficazes, o juiz ndo deverad admitir a aplicacdo do regime da colaboracao
premiada. Caso esses meios permitirem aceder a identidade dos agentes criminosos e aos
factos por eles praticados, possibilitando a sua punigdo e, consequentemente, a plena
satisfacdo de todas as necessidades preventivas, serd desnecessario o recurso a um instituto

que implica prescindir-se de alguma da proteccéo dos bens juridicos ofendidos.
- Teste da proporcionalidade em sentido estrito

A proporcionalidade da aplicacdo no caso concreto do regime da colaboracéo
premiada dependera ainda de um critério de razoabilidade entre as vantagens obtidas — a
eficacia na administracdo da justica penal face aos crimes delatados - e o sacrificio que elas
implicam — a ndo satisfacdo cabal das exigéncias preventivas decorrentes dos delitos

imputados ao réu colaborador.

Na esteira de Valdez Pereira, consideramos que, por for¢a deste critério, “0s delitos
que se deixam de punir, ou sofram reducdo de apenacdo, ndo podem ser de maior
gravidade do que os crimes que se pretendem esclarecer a partir do recurso a
colaboracdo”.1’® Assim, ndo sera razoavel premiar a colaboragdo nos casos em que 0s
factos imputados ao réu representassem uma ofensa mais grave ao ordenamento juridico do
que aqueles que sdo atribuidos aos sujeitos delatados; a premiacdo s6 se justificara se as
exigéncias preventivas decorrentes do crime imputado ao réu ndo forem maiores do que
aquelas que a colaboragdo permite satisfazer - desse balango ndo poderad resultar um
enfraquecimento da protec¢do do ordenamento juridico.

O autor sugere ainda que o principal critério densificador dessa avaliacdo de
razoabilidade se cifre nos bens juridicos colocados em causa. Nas suas lapidares palavras,
“a proporcionalidade exige que a medida estatal persecutoria ndo pode ser desproporcional

a gravidade dos motivos que a justifiguem. Os bens juridicos a serem salvaguardados pela

178 PEREIRA, Frederico Valdez, op. cit., p. 96.
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técnica premial devem ser de valor ao menos igual aos bens juridicos tutelados: o que ndo
se verifica quando, para permitir o esclarecimento de crimes de furto ou roubo, concedam-
se beneficios penais em relacéo a sujeitos de atividades criminosas que tenham cometido

delitos de homicidio, pela evidente desproporcéo entre os bens juridicos em jogo.”"

De facto, parece-nos indispensével nesta avaliacdo que se tenha em consideragdo o
valor dos bens juridicos em causa. Quando o bem juridico ofendido pelos factos objecto de
delacdo for mais valioso do que o agredido pelo crime imputado ao réu colaborador, estara
garantida a proporcionalidade em sentido estrito da colaboracdo premiada. H4-de suceder,
porém, que os bens juridicos sopesados apresentem um valor semelhante, caso em que esse
critério nao permitird distinguir os crimes quanto a relevancia das exigéncias preventivas
que imponham. Nessas situacdes, 0 juiz devera, entdo, considerar outras circunstancias que
permitam indagar a intensidade das exigéncias preventivas, tais como as previstas no artigo
71.°/2 do Codigo Penal, habitualmente consideradas na determinacdo da medida da pena.
Dessarte, se, por exemplo, o grau de ilicitude do facto, a gravidade das suas consequéncias
ou a intensidade do dolo relativos ao crime praticado pelo colaborador forem mais
significativos, entdo ele apresentard uma maior necessidade preventiva, de que ndo se
devera prescindir em nome da puni¢do de crimes que nao hajam sido tdo ofensivos para o

ordenamento juridico.

Apoiados no artigo 4.°, 81, da lei brasileira n.° 12.850/2013, entendemos que 0 juiz
devera valorar ainda a personalidade do colaborador. N&o s6 as exigéncias de prevencdo
geral deverdo relevar, mas também as de prevencdo especial - caso se verifiguem
antecedentes desfavoraveis ao réu colaborador, que aventem uma forte possibilidade de

reincidéncia, ndo sera razoavel a concesséo do prémio.'8

179 1hidem.

180 Também Dutra Santos faz relevar a personalidade e os antecedentes do colaborador no momento da
concessdo do beneficio. Leia-se as suas palavras, relativas ao perddo judicial como prémio a colaboragéo:
“Ocorre que, conforme escrito anteriormente, ndo ha como prescindir do Direito Penal do autor quando da
aplicacdo da pena, o que inclui a andlise da pertinéncia ou ndo do perddo judicial. A personalidade do
beneficiario ha-de ser aquilatada, sim, mas com lastro em parametros concretos, e ndo especulativos.
Exemplificando: embora os antecedentes ndo sejam requisito objetivo a outorga do perddo judicial, é
inegadvel que o delator que coleciona condenacfes transitadas em julgado, por crimes da mesma espécie
daquele objeto da colaboracéo, ndo faz jus a extin¢do da punibilidade, por mais incisiva e eficaz que tenha
sido.” SANTOS, Dutra, op. cit., pp. 100-101. A relevancia dos antecedentes e da personalidade do agente
pode ser ainda corroborada noutros dominios. Por exemplo, 0 acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra,
de 17-12-2014, valora essas circunstancias enquanto critérios da decisdo de nao substituicdo de uma pena de
prisdo por pena de multa.
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Pelas mesmas razdes de proporcionalidade em sentido estrito, as exigéncias
preventivas, para além de serem critério da decisdo entre conceder ou ndo um prémio,
deverdo relevar ainda no momento da determinacdo da medida desse beneficio. O quantum
do beneficio a aplicar devera ser definido com base no grau de eficacia da colaboracéo,
sendo tanto maior quanto mais eficaz ela se revelar!®!; no entanto, é precisamente nas
exigéncias preventivas que a medida do prémio encontrara o seu limite — por mais
significativos que sejam os resultados produzidos pela colaboracdo, o juiz ndo podera
outorgar um beneficio num tal grau que torne desfavoravel o balanco entre a (excessiva)
desproteccdo dos bens juridicos ofendidos pelos factos criminais imputados ao colaborador
e a protecgédo daqueles ofendidos pelos crimes delatados.

181 Nesse sentido, Barbosa de Brito afirma o seguinte: “Assim como nas demais leis que prevéem o beneficio
da reducéo de pena, prevalece na doutrina e na jurisprudéncia o entendimento de que a fixacdo do patamar de
reducgdo ficara a cargo do juiz e dar-se-a4 de acordo com o grau de efectividade das informagdes prestadas
pelo delator.” BRITO, op. cit., p. 92.
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IV. PROJECCAO DE UM REGIME DE COLABORACAO PREMIADA

Posto ndo existir no ordenamento juridico portugués um conjunto de disposicGes
que consagrem um regime legal aplicavel a colaboracdo premiada, é partindo da lei
brasileira (Lei n.° 9.807/99, artigos 13.° e 14° - norma geral brasileira sobre colaboragéo
premiada, aplicavel a quaisquer crimes; Lei n.° 12.850/2013, relativa ao crime organizado,
que pormenorizou a disciplina do instituto e é aplicada por analogia aos restantes tipos de
crime) que idealizaremos esse regime. Dela colheremos as estatuicdes que considerarmos
adequadas, sem que deixemos de divergir nalguns aspectos em que, com base no estudo até
aqui desenvolvido, cuidemos impor-se a opcao por solucdes diversas.

1. O papel do Ministério Publico

O ordenamento juridico brasileiro vem atribuindo ao Ministério Pdblico um peso
cada vez maior nos processos de colaboracdo premiada. Para além da disseminacdo dos
acordos de colaboragéo entre 0 6rgdo acusatorio e o arguido'®?, também a possibilidade de
ndo deducédo de acusacdo como prémio a colaboracdo (prevista no artigo 4.°, § 4 da Lei n.°
12.850/13) atesta a evidente preponderancia da referida magistratura na resolucdo da

controvérsia penal.

Constatando esta circunstancia, entendemos que a projec¢do de um regime legal de
colaboracdo premiada a que nos propomos impde que comecemos, desde logo, por
desenvolver uma reflexdo relativa ao papel que o Ministério Publico devera ocupar no
processo penal, em geral, e, por ineréncia, nos processos de colaboracdo premiada, em
particular. Na base dessa discuss@o encontra-se a matriz caracterizadora do processo penal
em causa, que definird a sua estrutura como acusatoria ou, de outra banda, inquisitoria.
Assim, impBe-se-nos que aproveitemos este passo para despender algumas consideracdes

sobre a estrutura do processo penal portugués.

182 Dutra Santos adverte que, ao contrario do que sucede actualemente, os processos de colaboragdo premiada
ndo partiam de qualquer acordo entre o Ministério Publico e o acusado. O autor lembra que “até o advento da
Lei n.° 12.850/13, cujos arts. 4° a 7.° prevéem tal avenga, a Unica delagdo premiada delineada,
aproximadamente nos mesmos moldes, foi a prevista na antiga lei Antidrogas n.° 10.409, de 11 de Janeiro de
2002, haja vista 0s §§ 2.°e 3.°do art. 32.° ¢/c o art. 37.°, I e IV.” SANTOS, op. cit., p. 92.
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1.1. A estrutura eminentemente acusatdria do processo penal portugués

Como referimos, existem determinados aspectos de regime legal que permitem
caracterizar a estrutura do processo penal consagrado em determinado ordenamento
juridico como acusatéria ou inquisitéria. Ora, um dos factores determinantes desta
distincdo prende-se precisamente com o papel processual que se atribui ao Ministério
Publico e ao juiz: nos processos de estrutura acusatoria, o principio da acusacao impde
uma separacao entre a entidade que investiga e acusa (MP) e aquela que julga (tribunal),
enquanto naqueles de natureza inquisitoria, € a mesma entidade que assume todas essas

incumbéncias — 0 juiz investiga, acusa e julga.

Na base dos processos de estrutura acusatoria estd o reconhecimento da dignidade
do arguido, que postula a proteccdo dos seus direitos fundamentais face as agressdes do
Estado no processo. Para esse efeito, procura-se, desde logo, garantir a objectividade e
imparcialidade da decisdo judicial, evitando-se, atraves da separacdo de funcdes, o

desenvolvimento, com base na investigacao, de pré-julgamentos por parte do juiz.

Ja o processo penal de estrutura inquisitdria é caracteristico das concepcoes
autoritarias do Estado, sobrepondo o interesse estadual de administracdo da justica penal
aos direitos individuais. Em processos dessa natureza ndo se reconhece ao arguido o
estatuto de verdadeiro sujeito processual; colocado ao servico da descoberta da verdade
material, ele é votado a uma posicdo de objecto processual, ndo gozando da devida
proteccao contra as ingeréncias do Estado — admite-se, por exemplo, 0 recurso a tortura

como forma de obtencdo da confissao.

O artigo 32.°5 da Constituicdo da Republica Portuguesa estabelece expressa e
inequivocamente que “o processo criminal tem estrutura acusatoria”. A op¢do por um
processo dessa natureza encontra respaldo constitucional noutras estatui¢des: com efeito, o
artigo 32.°/5 ndo asseguraria a matriz acusatoria do processo caso ela ndo fosse
materializada noutras imposi¢cdes constitucionais, como as de reserva da funcdo
jurisdicional e independéncia dos tribunais (artigos 202.° e 203.°) e as de autonomia do
Ministério Publico no exercicio das suas fun¢des, como a promocao da accao penal (artigo
219.%/1 e 2). Assim, a estrutura do processo penal portugués é expressamente determinada

pela lei fundamental, e manifesta-se na partilha de funcGes entre magistraturas autbnomas
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e independentes — enquanto a magistratura judicial (tribunais) cabe administrar a justica
julgando, a magistratura ndo judicial (MP) incumbe-se do exercicio da acgdo penal,

investigando e acusando.

N&o obstante esta clara definicdo da matriz do processo penal no ordenamento
juridico portugués, devemos advertir que ele ndo assume uma estrutura acusatoria pura,
que se baste com a verdade meramente formal, isto &, a que surja do contributo das partes,
sendo marcado por uma intervencao passiva do juiz. Por ordem a harmonizar a poteccao
dos direitos do arguido com o interesse de descoberta da verdade material — outra das
finalidades que se reconhecem ao processo — 0 processo penal patrio é integrado por um
principio da investigacdo, previsto no artigo 340.°/1 do Codigo de Processo Penal. Segundo
esta disposi¢do, “o tribunal ordena, oficiosamente ou a requerimento, a producao de todos
0s meios de prova cujo conhecimento se lhe afigure necessario a descoberta da verdade e a
boa decisdo da causa”. Deste modo, subsidiariamente ao contributo das partes, o juiz
podera em nome da verdade material e da justica intervir na recolha da prova necessaria a

deciséo do processo.

Indagar-se o papel que o Ministério Pablico devera ocupar no processo penal
reclama ainda uma outra reflexdo, relativa a forma como exercera as competéncias que,
segundo o que expusemos, Ihe cabem. A questdo que se coloca a esse propdsito prende-se
com a liberdade de que goza o MP na decisdo de proceder ou ndo a uma investigacao e de
deduzir ou ndo uma acusacdo. Nesse dominio, rege o artigo 219.%/1 da CRP, impondo ao
MP que exerca a ac¢do penal “orientada pelo principio da legalidade”, e o artigo 262.°/2 do
Caodigo de Processo Penal, que, ressalvando as excepgdes previstas nesse diploma, dispde
que “a noticia de um crime d4 sempre lugar a abertura de inquérito”. Assim, adstrito ao
principio da legalidade (também designado na doutrina como principio da

obrigatoriedade)®3, o MP procedera & investigagio sempre que receba noticia de um crime

183 Vinicius de Vasconcellos critica a utilizagdo neste dominio dos termos legalidade e obrigatoriedade como
sindnimos. Precisando as diferencas entre ambas as nog¢des, o autor despende as seguintes palavras: “Pensa-
se que o principio da legalidade impde que os atores estatais da justica criminal pautem suas posturas e suas
decisdes em conformidade e, portanto, a partir das previsoes legais, das imposicdes e limitacfes previstas em
Lei para o seu atuar. (...) De modo distinto, a obrigatoriedade da acdo penal publica determina a persecugédo
de todos os fatos que as autoridades publicas tomarem conhecimento e que se enquadrem como fatos
puniveis segundo o ordenamento juridico vigente. Ou seja, em um cenario de obrigatoriedade, nenhum
critério utilitario ou relacionado com a pouca gravidade do fato criminoso pode ser empregado para
fundamentar a ndo propositura da dendncia ou o ndo inicio da persecucdo punitiva, ainda que previsto em
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e estard obrigado a deduzir acusacdo sempre que recolha indicios suficientes da pratica de
um ilicito penal. Sem embargo das excepg¢des consagradas nos artigos 280.° e 281.° do
CPP, que prevéem alternativas a decisdo de acusacdo, o0 MP esté proibido de proceder a
juizos de oportunidade, circunstancia que serve um proposito de imparcialidade e
igualdade no exercicio da ac¢do penal, libertando-o de condicionamentos como de natureza

politica, por exemplo.!84

Sintetizando o exposto, constatamos que, sem embargo das excep¢des que fomos
referindo, a lei nacional consagra um processo penal de estrutura eminentemente
acusatoria, em que coexistem duas magistraturas independentes e com fungdes proprias: o
juiz, que julga ao abrigo da reserva da funcdo jurisdicional e o Ministério Publico que
investiga e acusa em observacdo do principio da legalidade ou obrigatoriedade da acc¢éo

penal.

Ora, os processos de colaboracdo premiada tal qual vém sendo desenvolvidos no
processo penal brasileiro tangem de varias formas esta estrutura processual pelo excesso de
poderes exercidos pelo Ministério Publico. De ora em diante ocupar-nos-emos de expor 0s

aspectos regimentais em que tal se verifica.

1.2. N&o deducéo de acusacao pelo Ministério Publico

Os abusos do regime legal brasileiro sobre a colaboracdo premiada resultam

cristalinos de um primeiro aspecto: a possibilidade de o MP ndo deduzir acusacdo ao

lei.” Ainda no mesmo sentido, Vasconcellos explica que a oportunidade ndo é, entdo, oposto de legalidade
mas sim de obrigatoriedade: “A oportunidade (ou ndo obrigatoriedade) se caracteriza em oposicdo a
obrigatoriedade, visto que autoriza o ndo oferecimento da dendncia ou a suspensdo do processo penal
conforme opg¢do do 6rgdo acusador estatal (em regra sob a anuéncia da defesa) com fundamento em critérios
utilitarios, politico-criminais, econdmicos etc., em situacéo cujo lastro probatorio ¢ suficiente para atestar a
materialidade e a autoria de um crime. Tais parametros decisorios podem ser taxativamente previstos em lei,
em um cendrio de atengdo ao principio da legalidade, ou flexiveis a ampla discricionariedade do acusador.
Por certo que somente a primeira opcdo € aceitdvel no processo penal democratico. O principio da
oportunidade, portanto, ndo colide necessariamente com a imposicdo de respeito a legalidade, intrinseca ao
Estado Democrético de Direito, mas sim relativiza e abre excec¢des (legalmente reguladas e limitadas) a
obrigatoriedade.” VASCONCELLOS, op. cit., pp. 46 e segs.

184 Gomes Canotilho e Nuno Branddo assinalam a importancia do principio da obrigatoriedade da accédo
penal, descrevendo-o como “umas das amarras do processo penal a ideia de Estado de Direito material, como
correspectivo do principio do monopolio estadual da justica penal e da proibicdo genérica da accdo penal
privada e como expressdo processual do dever estadual de protec¢do de bens juridicos como referente
constitucional”. CANOTILHO & BRANDAO, op. cit., p. 163.
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arguido como prémio da sua colaboragdo (artigo 4.°/ 48 da lei 12.850/13).1% Essa
prerrogativa, parece-nos, viola tanto o principio da legalidade a que no exercicio da accao

penal o MP esta adstrito como a reserva ao juiz da funcdo jurisdicional.

Poderiamos imaginar que as solugdes excepcionais de oportunidade ja consagradas
no ordenamento juridico portugués concederiam amparo a possibilidade de ndo deducéo de
acusacdo pelo MP, sugerindo uma relacdo de semelhanca entre ambas as situagcdes. No
entanto, cabe destrincar aquilo que nelas se nos apresenta diverso e que determina a

legitimidade de umas e inadmissibilidade de outras.

Tomando em consideracdo 0s casos de suspensdo provisoria do processo e
arquivamento em caso de dispensa da pena (artigos 281.° e 280° do CPP, respectivamente)
constatamos que a admissdo dos juizos de oportunidade que o MP neles desenvolve se
fundamenta na menor gravidade dos crimes em causa e, consequente, inexisténcia de
exigéncias preventivas que justifiqguem o julgamento e a condenacéo judicial (haja em vista
que os preceitos em causa restringem a sua aplicagdo a “crimes relativamente aos quais se
encontre expressamente prevista na lei penal a possibilidade de dispensa da pena” ou
“crimes puniveis com pena de prisdo nao superior a 5 anos ou com sancao diferente da
prisdo”). Ora, aplicando-se a colaboragdo premiada a crimes graves e de maior exigéncia
investigativa (lembre-se que essas constituem, alias, premissas da apologia do instituto
premial), a justificacdo aduzida deixa de se Ihe adequar, posto a relevancia das exigéncias

preventivas ndo dispensar uma rigorosa avaliagdo por parte do tribunal. &

Acresce que, segundo o disposto nos artigos 280.° e 281.° do CPP, a decisdo do
Ministério Publico de subtrair a causa do julgamento judicial estd dependente da
intervencdo do juiz de instrucdo. Dessarte, apesar de implicarem uma inegavel
flexibilizacdo da reserva da funcdo jurisdicional, os casos previstos ndo representam uma
total derrogagdo desse principio — ao exigirem a concordancia do juiz, estas solugdes ndo

prescindem do contributo da magistratura judicial, ao menos para “sindicar a inexisténcia

185 No modelo de justica consensual que propde, Figueiredo Dias também néo admite o desenvolvimento de
acordos sobre a sentenga na fase de inquérito, circunscrevendo-os a fase de julgamento. DIAS, Jorge de
Figueiredo, Acordos sobre a sentenca em processo penal: O “Fim” do Estado de Direito ou um novo
“Principio”?, Porto: Ordem dos Advogados — Conselho Distrital do Porto, 2011, pp. 101 e segs.

186 VVide, SANTOS, Claudia, op. cit., pp. 104 e 105.
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de compressdes indevidas de direitos fundamentais”.!®” Contrariamente, a ndo deducéo de
acusacdo pelo MP é uma decisao unilateral, sem qualquer crivo judicial, e pode, por isso,
considerar-se uma pura arrogacdo de competéncias alheias, ao total arrepio dos principios
tanto da legalidade/obrigatoriedade — porque o MP recolhe matéria para acusacdo e nédo
acusa - como da reserva da funcdo jurisdicional — porque o MP se substitui ao juiz,
subtraindo da sua apreciagdo matéria com relevancia criminal. E por isso que entendemos
que a consagracdo, no nosso ordenamento juridico, de uma norma como a do artigo 4.%/ 48
da lei 12.850/13, representaria uma completa subversdo da estrutura acusatéria do processo

penal patrio. 18

Claudia Santos defende, alias, que seria inadmissivel prescindir-se do processo
judicial, ainda que se previsse uma intervencao do juiz, que submetesse a sua anuéncia o
prémio gizado pelo MP. A autora argumenta que “a comparagdo das responsabilidades do
delator e do delatado (assim como das respectivas necessidades punitivas) supde uma
avaliacdo da prova produzida numa audiéncia de julgamento, sob pena de violacdo do
principio da culpa na sua dimensdo processual ou adjectiva (aquele principio segundo o
qual a responsabilizacdo penal do agente supOe necessariamente a comprovagdo da sua
responsabilidade através da prova validamente produzida numa audiéncia de

julgamento)”. 18

Com efeito, sem a devida producdo de prova em sede judicial, ndo vislumbramos
que o juiz estivesse em posicdo de aquilatar das exigéncias preventivas decorrentes tanto
dos delitos levados a cabo pelo colaborador como dos praticados pelos co-autores
delatados. Essa avaliacdo, que, de acordo com o regime que idealizamos, determina se a

concessdo dos beneficios ao colaborador é ou ndo proporcional, s6 poderd concluir-se

187 |bidem, p. 106.

18 Claudia Santos argumenta no mesmo sentido relativamente a possibilidade de o Ministério Publico se
abster de exercer a ac¢@o penal como prémio a colaboragdo. A autora afirma o seguinte: “Um dos argumentos
mais fortes contra tal possibilidade relaciona-se com o sentido constitucional e legal da actuacdo do
Ministério Publico em estruturas acusatérias integradas por um principio da investigagdo proprias do sistema
europeu continental (e contrapostas ao dito modelo anglo-saxénico) que assentam numa matriz de legalidade
ou de obrigatoriedade da acg¢do penal, excluindo juizos de oportunidade a ndo ser no ambito da criminalidade
menos grave onde se admitem solucdes de diversdo processual.” Claudia Santos adverte ainda que a reserva
da funcdo jurisdicional seria violada caso se admitisse “a possibilidade de, por mera decisdo do ministério
publico, em hip6teses de comparticipagdo, serem escolhidos os arguidos que vao ser julgados e que por isso
podem ser condenados a uma pena e aqueles outros que ficam imunes a tal intervencdo punitiva porque
colaboraram no sentido da responsabilizacdo dos restantes, apesar da existéncia de indicios da sua prdpria
responsabilidade.” Ibidem, p. 94 e 95.

189 |bidem, p. 107.
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depois de um processo de producdo de prova em sede judicial, em que o sujeito delatado
possa oferecer o seu contraditorio. Dessa forma fica precludida a possibilidade de o
arguido se ver isentado da acusacdo com base apenas na sua versdo dos factos criminais:
na fase de inquérito, perante o Ministério Publico, o colaborador pode vir a arrogar-se uma
responsabilidade tdo leve quanto o que seja necessario para ndo ser acusado, assacando
maiores desvalores a terceiros co-autores;'®® ora, so o tribunal, ao abrigo da reserva da
funcdo jurisdicional, podera avaliar a veracidade dos depoimentos do colaborador e das
provas que ele apresente — €, entdo, 0 juiz quem deverd confirmar a versdo factual
apresentada pelo arguido com base numa producdo de prova que observe as exigéncias de
contraditoriedade.®*

1.3. Acordos de colaboracao

A Lei n.° 12.850/2013 prevé que o processo de colaboracdo premiada esteja
dependente da iniciativa das partes processuais (acusacao — Ministério Publico — e defesa —
réu), materializada na celebracdo de um acordo em que 0 acusado se compromete a
colaborar com a investigacdo relativa a organizacdo criminosa de que fez parte. Este €
outro dos aspectos em que o regime brasileiro de colabora¢do premiada contende, ou pode
contender com a natureza acusatoria do processo penal portugués, mais precisamente, com
um dos imperativos legais definidores dessa estrutura - a reserva ao juiz da funcdo
jurisdicional. Nessa esteira, entendemos que o respeito pelo modelo processual penal
nacional impde a recusa de solucdes que possam obnubilar a distingéo entre as fungdes do
Ministério Publico e as dos tribunais. Ora, esse é um dos riscos de um reforco do
protagonismo atribuido ao Ministério Publico no ambito do processo penal, que possa

capacita-lo a influenciar, ainda que indirectamente, a decisao do juiz.

Desde logo, a estruturacdo dos processos de colaboracdo premiada sobre acordos
entre 0 MP e os arguidos promove uma nova dindmica processual que nos parece pouco

recomendavel. Com efeito, a reserva de funcéo jurisdicional ndo se limita a assegurar ao

190 Relativamente a prova por confissdo, ja o legislador preveniu este tipo de promiscuidade ao estabelecer no
artigo 344.°/3 do Codigo de Processo Penal que, quando haja co-arguidos e nem todos confessem
integralmente, sem reservas e coerentemente [italico nosso], a confissdo por parte de um deles ndo produzira
os efeitos previstos no nimero anterior, entre 0s quais esta a admissao dos factos aduzidos como provados.
Assim, se, nos termos descritos, nem o tribunal pode prescindir de confirmar o contelido de uma confissao,
menos ainda poderia 0 Ministério Publico deixa de deduzir acusagdo com base nela.

191 Nesse sentido, Claudia Santos afirma que o tribunal é o “Unico perante o qual toda a prova é produzida
com respeito pelo contraditério, sd assim se garantindo a possibilidade de uma valoragdo justa da quota parte
de responsabilidade de cada um dos agentes.” SANTOS, Claudia, op. cit., p. 93.
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juiz o poder de emitir uma decisdo com efeitos juridicos; o mais denso sentido dessa
exigéncia impde ainda que seja ele a conformar o contetdo da decisdo, construindo a
solucdo do caso autonomamente. Assim, a reserva jurisdicional ndo se coaduna com o
desenvolvimento de processos em que 0 juiz se aproxime de um mero proclamador de uma

decisdo cujo conteldo, previamente fixado pelas partes, se limita a subscrever.

Né&o se pretende sugerir que os acordos de colaboracdo retirem ao juiz o poder de
julgar, devemos esclarecer - sera sempre sua a decisdo de homologar ou ndo o acordo e
ainda que o homologue ndo fica juridicamente vinculado as suas estipulacdes. O que
defendemos €, no entanto, que nos processos em que o juiz homologue o acordo e venha a
confirma-lo na sentenca o seu poder de julgar €, ainda que por decisdo sua, limitado na

dimensao substancial de conformacéo e criacdo do conteudo da sentenca.

Os acordos de colaboracdo premiada podem ainda gerar outros efeitos — estes
mais subjectivos — perniciosos. Referimo-nos, neste passo, a possibilidade de que a
ratificacdo do acordo pressione o magistrado a corresponder a expectativa gerada,®?
constrangendo-o a decidir em conformidade com o estipulado entre o MP e o arguido.
Mesmo Gomes Canotilno e Nuno Branddo falam, relativamente a homologacdo dos
acordos de colaboracdo premiada, num compromisso'®® que, se cumpridos os requisitos da
premiacdo, o Estado deve honrar, em observacdo do principio pacta sunt servanda.'®*
Assim, podemos entender que a circunstancia de se ter adstringido a um pacto, pode
condicionar a avaliacdo final do juiz relativa a colaboragdo, induzindo-o a procurar uma
justificacdo para confirmar as disposicdes acordadas, ainda que existam raz@es para decidir
em sentido contrario. Nesses casos, embora ndo se veja totalmente eliminada, a liberdade
de decisdo do juiz é coarctada. Assim, a solucdo de excluir os referidos acordos dos
processos de colaboracdo premiada contribuiria, também, para rechacar estas davidas,
reforcando a tdo impositiva distin¢do entre as fun¢des do juiz — julgar - e as do Ministério
Publico — promover a ac¢do penal sem que se imiscua no sentido e conteddo da sentenca

judicial.

192 Esclarecemos que s6 no plano factico é cogitavel o surgimento dessa expectativa, visto que o acordo de
colaboracdo néo vincula juridicamente o juiz.

193 Sublinhado nosso.

194 CANOTILHO e BRANDAO, op. cit., p. 161.
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A tese que sustentamos nesta sub-capitulo encontra apoio, parece-nos, no que
Gomes Canotilno e Nuno Branddo expdem relativamente aos concretos acordos de
colaboracdo premiada que estiveram na génese da operacdo Lava Jato. Num estudo
dedicado a essa matéria, os autores demonstram como os referidos acordos se viram
eivados de clamorosos abusos, constatando uma actuacdo do Ministério PUblico muito para
I& dos seus poderes, em desrespeito por varios dos principios caros ao processo penal
brasileiro (também consagrados no ordenamento juridico portugués).’®® Um desses
principios foi precisamente o que acabamos de invocar como fundamento da recusa de um
regime premial estruturado sobre acordos entre a acusacéo e a defesa — a reserva da funcéo
jurisdicional. Num dos casos abordados, extravasando as suas competéncias, o0 MP
propunha como prémio da colaboracdo a reducdo de uma pena de multa ao patamar
minimo, em clara ingeréncia nos poderes de determinacdo da medida concreta da pena

reservados em absoluto ao juiz.'%

Também em matéria de aplicacdo e execucdo de penas criminais a reserva da
funcdo jurisdicional foi grosseiramente desrespeitada. O Ministério Publico Federal previu
que a execucdo de uma pena de prisdo comecasse a ser cumprida logo que o arguido
assinasse o Termo de Colaboragdo Premiada, ainda antes da sua homologagao pelo juiz.
Como é evidente, trata-se de uma decisdo condenatoria sem observacdo do devido

processo judicial e emitida por uma entidade sem poderes jurisdicionais. 7

Gomes Canotilho e Nuno Branddo registam ainda casos em que o MP se
comprometeu a suspender 0 processo para que sobreviesse a prescricdo, violando
principios como o da obrigatoriedade da promocéo processual, e outros em que prometeu a
aplicacdo de determinados regimes favoraveis na execucdo da pena, em desrespeito pelo
principio do juiz natural (o juiz que homologa o acordo ndo é o juiz competente para emitir
decisbes em matéria de execucdo de penas — esse &, segundo o artigo 66, Ill, b, da Lei de

Execucdo Penal brasileira, o juiz de execugédo criminal).

Para além das ofensas aos principios que assinalamos, os acordos fundantes da

operacdo Lava Jato representam ainda uma inaceitavel frustracdo das expectativas do

195 |bidem, pp. 133-171.
19 |bidem, pp. 157 e 158.
197 |bidem, pp. 158 e 159.
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colaborador, baseadas num conjunto de promessas relativas a beneficios que, ndo estando

previstos na lei, ndo podem vir a ser concedidos.'%

A quantidade de violacdes descritas demonstra ser recomendavel assegurar uma
clara distingdo entre as magistraturas, definindo as suas fungdes em termos que nao
admitam o surgimento destes casos; embora a lei brasileira previna os abusos que
afloramos, consagrando-os como fundamento da ndo homologacéo do acordo por parte do
juiz, ndo deixamos de notar que o reforco do protagonismo do MP através da atribuicéo de
poderes para celebrar acordos e a ocorréncia de casos como o0s descritos pode criar um
ambiente propicio & perigosa confusdo entre as fungdes do MP e dos tribunais e, assim, a

um fendmeno de “rampa deslizante”.

Para além de tudo o referido, dispde a favor da exclusdo dos acordos de
colaboragdo a sua dispensabilidade no que concerne & iniciativa e desenvolvimento da
colaboracdo premiada. O que advogamos é, desde logo, confirmado pelo curso da
legislacdo brasileira, no que foi dispondo sobre esta matéria, posto que até a lei n.°
12.850/2013 o unico diploma que aludia a um acordo de colaboracdo previamente
celebrado entre o Ministério Publico e o arguido era a Lei n.° 10.409, de 11 de Janeiro de
2002.1% Desse modo, 0o mais comum sempre foi a aplicacdo do regime de colaboracéo
premiada por iniciativa exclusiva do juiz, sem necessidade de qualquer acordo entre as

partes.2%

O facto de se ter tornado pratica frequente e legislativamente consagrada no
ordenamento juridico brasileiro, ndo tornou os acordos de colaboracdo menos dispensaveis.
Como ja observamos, o juiz, mesmo homologando o acordo, ndo fica juridicamente
vinculado ao estipulado pelas partes, podendo vir a condenar o acusado sem conceder
quaisquer dos beneficios pactuados caso a colaboracdo se venha a revelar ineficaz. A
dispensabilidade do acordo é ainda demonstrada pelo facto de o juiz ter o poder de premiar
0 acusado que, cumprindo os requisitos da premiacao, tenha prestado a sua colaboracao

mesmo n&o existindo qualquer acordo prévio com o Ministério Publico: solugéo contraria

1% O facto de as provas inciminatdrias (tanto auto como hétero-incriminatorias) serem obtidas através de
falsas promessas impede, alias, a sua valoragdo em tribunal, de acordo tanto com a lei brasileira (artigo 5.°,
inciso LVI da Constitui¢do) como com a lei portuguesa (artigo 126.°/2”’¢) do Codigo de Processo Penal e
artigo 32.°/8 da Constituigao).

199 Vide, SANTOS, Marcos, op. cit., p. 92.

200 Cfr. SILVA, Eduardo Araujo da, OrganizacBes criminosas: Aspectos penais e processuais da Lei n.°
12.850/2013, Séo Paulo: Atlas, 2.2 ed., 2015, pp. 53 e segs.
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significaria admitir que o MP, ndo celebrando o acordo, limitasse o poder do juiz de
determinacdo da pena a aplicar na sentenca, impedindo-o de valorar o comportamento
colaborante do réu, o que prejudicaria a reserva da funcdo jurisdicional e,

consequentemente, o principio da separacdo de poderes.

2. A decisdo de colaboragéo

O regime que considerariamos mais adequado nesta matéria seria, entdo, o que
incumbisse o0 juiz de promover a colaboracdo premiada nos casos em que tal fosse legitimo
a luz do principio da proporcionalidade. Passaremos a explicitar a forma como se

desenvolveria esse processo.

Consideremos um caso em que varios arguidos sdo acusados de realizar crimes
econdmico-financeiros no contexto de organizacdo criminosa. Diante da complexidade da
organizagao, o juiz poderd encontrar-se numa situa¢do de “emergéncia investigativa”, em
que os tradicionais meios processuais de investigacdo ndo sejam eficazes na obtencao de
provas que permitam desmantelar o grupo criminoso, identificando os seus membros e
apurando os crimes realizados. Ora, nesses casos de insuperavel impasse no processo
estard cumprida uma exigéncia de necessidade (enquanto critério densificador do principio
da proporcionalidade) de recurso a colaboracdo premiada, j& que 0S meios menos
agressivos — comparativamente com o instituto da colaboracdo premiada - para os direitos
individuais do arguido (leia-se, as técnicas classicas de investigacdo) ter-se-do revelado
ineficazes ao desenvolvimento do processo. Esse serd, entdo, o critério que determinara se
¢ ou ndo admissivel o desenvolvimento de um processo de colaboracdo premiada:
deparando-se com uma situagdo de “emergéncia investigativa” que revele a necessidade de
recurso a colaboragdo, o juiz devera informar o acusado (qualquer um dos acusados) de
que existe naquele caso a possibilidade de aplicacdo do instituto premial. Nao defendemaos,
devemos esclarecer, que o0 juiz instigue o réu a colaborar; a sua intervencdo devera cingir-
se a uma mera adverténcia, cujo Unico proposito sera o de dar a conhecer ao acusado a
possibilidade de activar o mecanismo da colaboragdo premiada. S6 quando o réu, por sua
iniciativa, manifeste a vontade de confessar a pratica do crime e de oferecer a sua
colaboracéo se comecara a desenvolver as diligéncias associadas a esse processo. Dai em
diante, tanto o Ministério Publico como o juiz poderdo solicitar a colaboracéo do arguido

na obtencdo de provas relativas aos crimes em que ele tenha estado envolvido.

98



Advertimos que o inicio de um processo de colaboracdo premiada nos termos
descritos ndo assegura ao réu a concessdo do prémio na sentenca judicial. Com efeito, a
decisdo de premiacdo estard ainda dependente da observacdo dos restantes critérios
estruturantes do principio da proporcionalidade — a adequacdo e a proporcionalidade em

sentido estrito.

Neste dominio, o teste de adequacdo cifrar-se-a numa avaliacéo relativa a eficacia
da colaboracao do réu no caso concreto: se a colaboracdo permitiu que fossem logrados os
resultados previstos na lei, entdo a concessao de um prémio na sentenca considerar-se-4

adequada.

Ja a proporcionalidade em sentido estrito sera avaliada em funcéo dos imperativos
de prevencdo que se imponham (tanto de prevencdo geral como de prevencédo especial),
exigindo-se que os bens juridicos protegidos através da colaboracdo premiada tenham pelo
menos o mesmo valor daqueles que deixam de se proteger (ou cuja proteccdo €, pelo
menos, enfraquecida). Assim, para que este critério de razoabilidade se considere cumprido
imp0de-se que o crime cuja punicdo se admite atenuar ndo seja mais grave do que aqueles
que o colaborador permite clarificar. Admitir-se o contrario implicaria sacrificar-se
exigéncias preventivas mais fortes (associadas ao crime praticado pelo colaborador), por
ordem a satisfazer-se outras menos intensas (as relativas aos crimes delatados pelo

acusado) e, nesse caso, o balango de proporcionalidade seria negativo.?%

Dessarte, 0 réu sé garantira o direito ao prémio se da sua colaboracgéo resultarem
informacBes relevantes que digam respeito a crimes cuja gravidade ndo seja inferior a

daqueles que motivaram a sua prépria acusacao.

Ora, estando ambos os critérios (adequacdo e proporcionalidade em sentido
estrito) inextricavelmente associados aos resultados concretos da colaboracdo, o seu
cumprimento s6 podera ser aferido no final do processo judicial, depois de desenvolvidas

as diligéncias dependentes do auxilio do réu.

201 | embremos que, COMO €Xpusemos No ponto, nos casos que convoquem bens juridicos de semelhante
valor, a intensidade das exigéncias preventivas podera ser excogitada de factores como o grau de ilicitude dos
factos ou a intensidade do dolo.
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2.1. O caracter ndo vinculativo da deciséo de colaboracéao
E importante que registemos algumas consideragbes relativamente aos efeitos

juridicos da decisdo de colaboracéo por parte do réu.

Oferece-se-nos assinalar, a esse respeito, que o acusado que opte por se submeter
ao processo de colaboracdo premiada nos termos em que o idealizdmos ndo devera ficar
vinculado por essa decisdo. O que deliberamos nesta matéria encontra apoio no artigo 4.°,
810 da Lei n.° 12.850/13, que, referindo-se ao acordo de colaboragdo entre o aguido e o
Ministério Publico, apresenta a seguinte formulagdo: “As partes podem retratar-se da
proposta, caso em que as provas autoincriminatorias produzidas pelo colaborador ndo

poderdo ser utilizadas exclusivamente em seu desfavor.”

Também no sistema que propomos devemos admitir que o acusado possa, junto
do juiz, renunciar a colaboragdo em qualquer momento do processo — com efeito, sem
embargo do réu ter decidido colaborar num primeiro momento, seria impensavel que

posteriormente ele pudesse vir a ser forcado a fazé-lo mesmo contra a sua vontade.

N&o obstante nos inspirarmos na lei brasileira, devemos alertar para uma
significativa diferenca face ao regime que idealizamos no que tange a titularidade do

direito a reverter a deciséo de aplicacdo do processo de colaboragdo premiada.

A esse respeito, o preceito que transcrevemos dispde que a retratacdo da proposta
de colaboracdo é uma faculdade reconhecida ndo s6 ao arguido como também ao
Ministério Publico. Ora, é precisamente nesse aspecto que divergimos. A retratacdo por
parte do 6rgdo acusatorio defraudaria inaceitavelmente as expectativas do colaborador,
colocando-o0 numa situacdo de incerteza ndo compaginavel com a seguranca juridica que
deve proteger a posicdo do arguido no processo penal. Reconhecer-se essa possibilidade
significaria admitir-se a ocorréncia de casos em que, ja depois de realizada a confisséo e
desenvolvida alguma colaboracdo por parte do arguido — elementos que podem ser
valorados pelo juiz desde que ndo utilizados “exclusivamente em seu desfavor” -, 0
Ministério Pablico viesse a interromper o processo de colaboracdo premiada. Notemos
que, por vezes, a decisdo do arguido de prestar a sua colaboracao tera sido determinada por
expectativas, fundadas na relevancia das informagdes em sua posse, em lograr uma

permiacdo de determinado gau. Ora, se nesses casos 0 Ministerio Publico se retratar da
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proposta de colaboragdo, o colaborador poderé néo ter tido a possibilidade de aduzir todos

o0s elementos que possuia e que lhe permitiriam alcangar o beneficio a que havia aspirado.

Por forma a proteger as expectativas do colaborador entendemos, entao, que, dado
inicio a colaboracdo, s6 ele terd o direito de interromper liminarmente esse processo — 0
juiz s6 podera travar a aplicacdo do regime da colaboragcdo premiada quando, no momento
de prolacdo da sentenca, vier a entender que a colaboracdo desenvolvida ndo haja
cumprido os requisitos da premiacao, relativos a eficacia da colaboracao e a gravidade dos

crimes delatados.?%% 203

Nesta matéria, serd ainda pertinente problematizar que efeitos deverdo atribuir-se

a colaboracdo que tiver sido levada a cabo até ao momento da rendncia por parte do réu.

Ainda inspirados na lei enunciada, parece-nos justo que as provas auto-
incriminatorias ndo possam, como ja observamos, ser utilizadas exclusivamente em
desfavor do colaborador. Ao deter-se no conteddo da colaboragdo que haja sido
desenvolvida, o juiz deverd, entdo, considerar e valorar ndo sé o que disponha em sentido
desfavoravel ao réu (maxime, a sua confissdo) como aquilo que deva relevar
favoravelmente (as informacdes Gteis que tenha providenciado relativamente aos crimes
objecto da colaboracdo). Dessarte, caso 0 contributo prestado pelo acusado cumpra os
requisitos da premiacdo, a rentincia em nada prejudicara o seu direito a ser beneficiado na

sentenca.?%

3. Beneficios a conceder ao colaborador

Cumpre advertir que a lei devera disciplinar a matéria dos beneficios a conceder ao
colaborador por ordem a evitar um excesso de discricionariedade do poder judicial nesse
dominio. Assim, ao determinar a sua decisdo no momento da sentenca, 0 juiz estara
vinculado a um elenco premial previamente definido pelo legislador, em que poderédo

figurar beneficios como o perd&o judicial, a reducdo da pena ou a substituicdo de pena

202 Relativamente a possibilidade de o juiz vir a recusar a outorga de beneficios na sentenga com base nas
referidas ponderac@es de eficécia, leia-se 0 que ja registdmos no ponto 2.1. deste capitulo.

28 Aduzindo argumentagio semelhante a expendida neste ponto, Eduardo Aratjo da Silva afirma que “um
eventual arrependimento por parte do Ministério Publico afigura-se incompativel com a natureza do instituto,
pois trairia a confianga nele depositada, sendo certo que, nos termos da lei, ainda poderia usufruir dos
reflexos da colaboracdo na identificagdo de outras provas. Ressalte-se que a retratacdo ndo se confunde com
revogacgdo, que poderd ocorrer quando houver quebra de uma das clausulas do acordo, como a falta da
prometida efetividade na apuragdo dos fatos ou a delagdo parcial em juizo.” SILVA, Organizagdes
criminosas... cit., p. 67.

204 VVide, SANTOS, Dutra, op. cit., p. 92.
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privativa por pena ndo privativa da liberdade®® (recorde-se que, de acordo com o
concluido no ponto 1.2. do presente capitulo, estd excluida a possibilidade de n&o
oferecimento de dendncia por parte do Ministério Pablico, por forca dos imperativos da

reserva de jurisdi¢éo do juiz).

N&o se julgue perante o exposto que tal regime suprima totalmente o poder do
julgador nesta matéria, convertendo-o num aplicador mecéanico dos prémios abstractamente
previstos na lei — para além de lhe caber discernir e optar por um dos varios prémios
legalmente admitidos, ele ndo estard ainda dispensado de proceder a operacbes de
valoragdo na determinacdo do quantum do beneficio a aplicar. Nesse sentido, leia-se o
disposto no artigo 4.°, 81 da Lei n.° 12.850/2013, que incumbe 0 juiz de proceder a
ponderacOes relativamente a personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a
gravidade e a repercussdo social do facto criminoso e a eficacia da colaboracéo, critérios
de que dependeré a concessdo do beneficio.

Ora, parece-nos razoavel que num processo de colaboracdo premiada a
determinacdo da pena dependa da eficacia da colaboracgdo, sendo que quanto maior, maior
devera também ser o beneficio aplicado. Com efeito, a solucdo de fazer corresponder o
prémio ao grau de eficacia da colaboracdo cumpre o proposito de incentivar o réu a
fornecer mais das informacdes de que disponha, contribuindo em maior medida para a
administracdo da justica penal e para a proteccao dos bens juridicos ofendidos pelos ilicitos
perpetrados no contexto de organizagao criminosa.

N&o obstante, na esteira do preceito a que fizemos referéncia, ha outros factores
que o juiz devera ter em consideracdo. Como limite a correlacdo entre eficacia e beneficio
poderdo impor-se, por exemplo, exigéncias de prevencdo especial aferidas a partir da
personalidade do colaborador. Dutra Santos aflora essa possibilidade ao afirmar que
“embora os antecedentes ndo sejam requisito objetivo a outorga do perddo judicial, &
inegavel que o delator que coleciona condenac@es transitadas em julgado, por crimes da
mesma espécie daquele objeto da colaboragéo, nédo faz jus a extingdo da punibilidade, por

mais incisiva e eficaz que tenha sido.”%%

205 Baseamo-nos no artigo 4° da Lei n.° 12.850/13.
2086 SANTOS, op. cit., pp. 100-101, nota 128.
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A repercusséo social do facto criminoso, a que alude o artigo 4.°, §1, determinara,
por seu turno, um minimo de exigéncia de prevencdo geral que nao podera ser prejudicado

pelo beneficio concedido ao colaborador.

Assim, quanto menor a acuidade com que se imponham exigéncias de prevencéo
(tanto geral como especial) no caso concreto, maior sera a margem de determinacdo do

prémio em conformidade com o grau de eficacia da colaboracéo.

4. Direitos do colaborador
Autonomizamos este sub-capitulo por ordem a assinalar a necessidade de
consagracdo de um conjunto de direitos do colaborador, decorrente da circunstancia de

especial risco a gque ele se sujeita.

Poderiamos ser tentados a considerar que o colaborador ndo necessitaria que lhe
reconhecessem mais (ou outros) direitos comparativamente com 0s que se atribuem a um
comum denunciante, argumentando que, ao apresentar queixa de determinado crime,
aquele também se sujeitaria a cominacdo de represalias por parte do sujeito acusado.
Porém, nao deve, neste dominio, ignorar-se a especial natureza que, por varios factores, a
criminalidade organizada assume. Com efeito, a configuracdo do crime organizado,
implicando a associacdo em conluio de uma multiplicidade de agentes criminosos, propicia
o desenvolvimento de relagdes de confianca cuja preservacdo é reputada na maxima
imperatividade — a delacdo por parte de um dos membros representa uma traicdo e é

fortemente censurada e perseguida.

E de notar ainda que ao servigo das redes criminosas, fendmeno de verdadeira
“profissionalizacdo do crime” (passe a formulagdo prosaica), existe frequentemente um
conjunto privilegiado de meios técnicos e materiais que podem facilitar a obtencdo de
informacdes relativamente a colaboracéo do delator e, consequentemente, permitir exercer

pressdes que o demovam de prestar esse contributo.

Ora, pelas razbes expostas, entendemos que a situacdo de especial susceptibilidade
em que se encontrara o colaborador, reclama do legislador a previsdo de um conjunto de

direitos que o salvaguardem das ameacas que aventamos.
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N&o ousando proceder a exercicios legislativos originais na matéria em que nos
detemos, limitar-nos-emos a dar a conhecer a disciplina que o legislador brasileiro
consagrou na Lei n.° 12.850/13.

No artigo 5.° do referido diploma prevé-se que o colaborador goze dos direitos como:
“ter nome, qualificagdo, imagem e demais informacOes pessoais preservados; ser
conduzido, em juizo, separadamente dos demais coautores e participes; participar das
audiéncias sem contato visual com os outros acusados; ndo ter sua identidade revelada
pelos meios de comunicagdo, nem ser fotografado ou filmado, sem sua prévia autorizacao
por escrito; cumprir pena ou prisdo cautelar em estabelecimento penal diverso dos demais

corréus ou condenados.”

5. A manifestacdo de vontade do colaborador

Um dos mais importantes requisitos de validade do processo de colaboracdo
premiada prende-se com a manifestacdo de vontade pela qual o arguido transmite a sua
decisdo de colaborar. Implicando, como ja observamos, uma renlncia a importantes
direitos que protegem a sua posicdo no processo penal (referimo-nos aos direitos ao
siléncio, ao contraditdrio, a ndo auto-incriminacao), a iniciativa do acusado em se submeter
a um processo de colaboragdo premiada representa uma decisao cujos efeitos se produzem

num dominio extremamente sensivel.

Dada a delicadeza que envolve o recurso ao instituto premial, €, entdo, de uma
importancia vital que a manifestacdo de vontade emitida pelo réu diante do juiz seja

claramente voluntéria e esclarecida.

Para que a colaboracdo premiada seja valida é necessario desde logo que o arguido
apresente capacidade de estar em juizo. Essa circunstancia ndo representa, porém, uma
particularidade do regime que estudamos, visto tratar-se de um pressuposto geral da
participacdo de um sujeito em qualquer processo judicial. Aquilo que justifica a expressa
imposicdo da voluntariedade neste dominio é uma exigéncia de que a manifestacdo de
vontade do réu seja livre, ndo se admitindo verificarem-se pressdes ou coaccdes externas

que a viciem.?%’

207 Referimo-nos, entenda-se, a condicionamentos para além dos que, como concluimos em capitulos
precedentes, resultam tdo-s6 do incentivo premial legalmente previsto.
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Pretende-se ainda que a manifestacdo de vontade do acusado seja esclarecida. A
exigéncia que dai decorre prende-se com a situacdo de cientificacdo do réu relativamente
as consequéncias da decisdo de se submeter ao processo de colaboragdo premiada.%®
Dessarte, 0 arguido devera estar consciente dos direitos a que renuncia e informado
relativamente aos precisos factos que lhe sdo imputados, as penas que, ndo obstante a
colaboracéo, poderdo ainda ser aplicadas, aos beneficios que lhe podem ser concedidos e

as condigbes exigidas para que eles lhe sejam outorgados.?%

Tanto a lei portuguesa como a brasileira consagram expressamente o requisito da
voluntariedade. No Cddigo de Processo Penal portugués prevé-se, relativamente a prova
por confissdo (lembremos que o regime de colaboracdo premiada implica a confissdo por
parte do colaborador), que o juiz pergunte ao arguido se actua de livre vontade e fora de
qualquer coaccao (artigo 344.%/1). J& no ordenamento juridico brasileiro, a lei 12.850/13,
no seu artigo 4.°, 87, 1V, impde ao juiz que na homologacdo do acordo de colaboragao
premiada afira, entre outros requisitos, da voluntariedade da manifestacdo de vontade,
advertindo ainda que tenha especial atencdo aos casos em que o colaborador esteja ou
tenha estado sob efeito de medidas cautelares, situacdo que podera perturbar a decisdo do

arguido.

Relativamente ao requisito do esclarecimento é mister advertir que ele ndo tem

previsdo expressa em nenhuma das leis a que fizemos referéncia. No entanto, ele encontra-

208 Vinicius de Vaconcellos argumenta em sentido semelhante relativamente a confissdo no contexto da
barganha. Leia-se as seguintes palavras do autor: “Além da voluntariedade, a decisdo do acusado que
reconhece sua culpabilidade e aceita a imposicdo antecipada de uma sangdo penal precisa ser
informada/inteligente. (...) Portanto, tal condi¢do almeja evitar que o réu seja enganado pelo promotor ou
gue tome uma decisdo sem o conhecimento essencial de suas condi¢Bes e consequéncias, e, para tanto, deve
ser analisada em trés aspectos. Primeiro, a necessaria compreensdo das acusagdes, ou seja, da natureza das
imputacdes a ele responsabilizadas, além do esclarecimento de quais fatos precisam ser provados para
autorizar um veredito condenatorio. Também, é primordial o entendimento das consequéncias da barganha,
especialmente da pena a ser imposta e dos seus possiveis reflexos, como dos determinantes maximo e
minimo da puni¢do, dos prazos para progressao de regime ou liberdade condicional, da possibilidade de
conversdo em pena ndo restritiva de direitos, da necessidade de reparacdo dos danos causados, entre outras
decorréncias. Por fim, mister a compreenséo dos direitos que sdo objetos de renuncia a partir do consenso a
barganha, como, por exemplo, o direito a defesa, ao acompanhamento de um advogado/ durante todo o
processo, ao contraditério, & ndo autoincriminacdo, ao julgamento por jurados, e, em alguns casos, ao
recurso.” VASCONCELLOS, op. cit., pp. 93 e 94.

209 Relativamente a ultima circunstancia elencada é necessario, desde logo, que o arguido esteja informado de
que o facto de o juiz declarar a admissibilidade da colaboragdo premaida no caso sub-judice e de ser dado
inicio a esse processo ndo garante que lhe venham a ser outorgados beneficios. O seu advogado deverad
inteird-lo de que a concessdo do prémio dependera do cumprimento dos requisitos da adequacao (eficacia da
colaboracdo) e da proporcionalidade em sentido estrito (menor gravidade dos crimes delatados
comparativamente com aqueles de que o proprio é acusado), como observdmos no sub-capitulo relativo ao
acordo de colaboracéo.
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se insito & exigéncia de que o réu seja acompanhado pelo advogado, cujas funcbes se
cifram precisamente no acompanhamento do acusado, por forma a suprir a sua falta de

preparacdo para inteligir a matéria juridica relevante no caso concreto.

Nesse sentido, a Lei 12.850/13 estabelece que “em todos o0s atos de negociagéo,
confirmagéo e execucdo da colaboragéo, o colaborador devera estar assistido por defensor”
e ainda que “nenhuma tratativa sobre colaboracdo premiada deve ser realizada sem a
presenca de advogado constituido ou defensor publico” (artigos 4.°, 815 e 3.°-C, 81,

respectivamente).

6. Eficacia da colaboracao
No que até este passo temos exposto, ja resultou aflorada a ideia de que a concessédo
de beneficios ao colaborador deverd estar dependente da eficdcia da colaboragdo

desenvolvida.

Essa é também a solugdo adoptada no ordenamento juridico brasileiro pela Lei n.°
12.850/13, no que dispbGe sobre o regime da colaboracdo premiada. Estatui o referido
diploma que a concessao de prémios por parte do juiz ficard dependente da obtencdo, com
base na colaboracgéo, de resultados como “a identificacdo dos demais coautores e participes
da organizacdo criminosa e das infragdes penais por eles praticadas; a revelacdo da
estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizacdo criminosa; a prevencdo de
infracOes penais decorrentes das atividades da organizacdo criminosa; a recuperacao total
ou parcial do produto ou do proveito das infracbes penais praticadas pela organizacao
criminosa; a localizacdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada (artigo

4.°.1, 11, 11, IV e V, respectivamente).

Ora, parece-nos da mais elementar sensatez que a premiacdo esteja dependente da
verificacdo de um conjunto de resultados objectivos decorrentes do contributo prestado
pelo colaborador. De facto, a ndo consagracdo dessa imposicdo, certamente tentaria 0s
acusados a insidia de obter beneficios na sentenga sem contribuir verdadeiramente para a
investigacdo e perseguicdo de crime algum. A exigéncia de obtencdo de resultados
objectivos, permite prevenir a possibilidade de o arguido dissimular uma predisposi¢édo
para colaborar, emitindo depoimentos falsos e coligindo elementos pretensamente

probatdrios, com consciéncia de que nada resultaria da matéria aduzida.
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No regime que idealizamos, o requisito de eficacia é, alias, excogitado do principio da
proporcionalidade enquanto critério de validade da colaboragdo premiada no caso
concreto. Para que se prescinda (pelo menos parcialmente) da punicdo dos crimes
praticados pelo colaborador, impde-se que a sua colaboracdo seja adequada a perseguicao
de outros crimes (ndo menos graves do que o praticado pelo arguido) e outros agentes
criminosos — a adequacéo depende, entdo, de eficécia, de resultados objectivos.

7. Forca probatoria da colaboracédo
Outra das discussdes doutrinarias que o instituto da colaboracdo premiada suscita

prende-se com a eficécia que deve atribuir-se a colaboragdo do acusado.

Ora, nesse dominio, a doutrina € unanime em reconhecer que a colaboragédo
premiada, per se, ndo tem forca incriminadora, isto €, ndo pode por si s6 fundamentar uma

decisdo condenatoria.?*®

A lei brasileira ¢ muito clara a restringir o valor atribuido aos depoimentos do
colaborador. O artigo 4.°, 8 16 da Lei n.° 12.850/2013 estabelece que medias como
sentencas condenatorias, recebimento de dendncia ou queixa-crime e medidas cautelares
reais ou pessoais ndo poderdo ser proferidas com fundamento apenas nas declaraces do

colaborador.

Ademais, no ordenamento juridico brasileiro nem sequer a confissdo por parte do
acusado é suficiente para a sua propria condenacao, por forca do artigo 197.° do Cdédigo de
Processo Penal, que dispbe o seguinte: “O valor da confissdo se aferira pelos critérios
adotados para os outros elementos de prova, e para a sua apreciacdo 0 juiz devera
confronta-la com as demais provas do processo, verificando se entre ela e estas existe

compatibilidade ou concordancia.”?!!

Assim, se mesmo a confissdo ndo vale mais do que um argumento de reforco para
a conformacgdo da sentenca, entdo os depoimentos do acusado relativamente a terceiros

alegadamente co-autores nunca poderiam exceder esse valor, ficando totalmente vedada a

210 Nesse sentido: PEREIRA, op. cit., p. 90; GREGHI, op. cit., p. 11; LIMA, op. cit., pp. 540 e segs.;
SANTOS, op. cit., p. 98.

211 O Cadigo de Processo Penal portugués adopta regime semelhante para os crimes puniveis com pena de
prisdo superior a 5 anos (artigo n.® 344.°, n.° 3/c) e n.° 4), estabelecendo para os restantes que “a confissdo
integral e sem reservas implica rendncia a produgdo de prova relativa aos factos imputados e consequente
consideracdo destes como provados” (artigo 344.°/2/a)).
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possibilidade de fundamentarem juizos condenatdrios. Como, alids, j& referimos, o juiz ndo
devera reconhecer as declara¢fes do acusado relevancia superior & dos depoimentos de

uma comum testemunha??

, isto €, ndo poderd atribuir-lhes maior grau de certeza e devera
manter critérios exigentes na confirmacio da matéria alegada.?'® Dessarte, a colaboragéo
do arguido carecera sempre de confirmacdo por outros elementos probatdrios que ele
proprio devera aduzir, como a indicagdo do produto do crime, de contas bancérias, a

localizagio do produto directo ou indirecto da infracgdo penal.?'*

Apesar de tanto o legislador brasileiro como a jurisprudéncia afirmarem
inequivocamente a necessidade de apresentagdo de um conjunto de provas que confirmem
0 contetdo dos depoimentos do colaborador, existe, ainda assim, na doutrina quem
formule criticas aos efeitos do instituto da colaboracdo premiada neste dominio. As aporias
que se assinalam fundam-se no disposto no artigo 4.°, 8 14 da Lei n.° 12.850/2013,
segundo o qual “nos depoimentos que prestar, o colaborador renunciara, na presenca de
seu defensor, ao direito ao siléncio e estara sujeito ao compromisso legal de dizer a

verdade.”

Ora, vinga nalguma doutrina o entendimento de que este compromisso legal de
dizer a verdade que, segundo o preceito enunciado, vinculard o réu a que se aplique o
instituto da colaboracdo premiada, pode tentar o juiz a reforcar o valor probatério das suas

declaragdes, colocando-as no centro da fundamentagdo da sua deciso.?*®

212 | eia-se as palavras de Renato Lima: “(...) ao atribuir o cometimento do crime a outra pessoa, o delator
passa a agir como se fosse testemunha, tendo o ato, nessa parte, natureza de prova testemunhal (...)”. LIMA,
op. cit., p. 541.

213 Relativamente a posicéo do juiz face as informacGes apresentadas pelo colaborador, Renato Lima afirma
que “com o fito de prevenir delagdes falsas, deve o magistrado ter extrema cautela no momento da valoragao
da colaboracdo premiada, devendo se perquirir acerca da personalidade do colaborador, das relacGes
precedentes entre ele e o (s) acusado (s) delatado (s), dos méveis da colaboracdo, da verossimilhanca das
alegagOes e do seu contexto circunstancial.” Ibidem, p. 541. No mesmo sentido, Eduardo Aradjo da Silva
adverte que o juiz deve ter em consideracdo que o prémio previsto para os colaboradores pode motivar certos
acusados a persegui-lo a custo da verdade dos seus depoimentos incriminadores. SILVA, Eduardo Aradjo da,
Crime organizado: procedimento probatdrio, Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 145.

214 |bidem, p. 540.

215 Nesse sentido Michelle Barbosa de Brito afirma que “(...) do procedimento concernente a delagdo
premiada inaugurado pela Lei n°® 12.850/2013, a consequéncia inarredavel sera a atribuicdo de maior valor
probatdrio as declaragdes do delator, no que diz respeito tanto a confissdo quanto ao teor da delagdo
(incriminagdo), ja que o tera feito sob o compromisso de dizer a verdade.” BRITO, op. cit., p. 72.
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V. CONSIDERACOES FINAIS

A colaboragdo premiada é um instituto juridico envolto em controversia. Oriundo
de tradicdes juridicas anglo-saxonicas, em que nao suscita maiores discussoes, ele tem sido
observado com significativa desconfianca no seio dos sistemas juridicos romano-
germanicos, mesmo no contexto de ordenamentos juridicos que ja o consagram. Entre a
doutrina detractora do instituto s@o invocados vicios em aspectos como: a ética, que seria
ferida pelo incentivo do Estado a delagdo, a traicdo violadora de relacGes de confianca; a
I6gica do prdprio instituto, que, concebido para extorquir informacgdes, votaria o arguido a
uma posicao de objecto do processo, caracteristica dos sistemas processuais inquisitorios; a
presuncdo de inocéncia do sujeito delatado, que veria a sua culpabilidade pré-delineada
pela versao factual aduzida pelo colaborador; a medida da pena aplicada ao colaborador,
que, atenuada pelos prémios concedidos, se revela insuficiente face as exigéncias
preventivas decorrentes dos delitos por ele praticados; os direitos a ndo auto-incriminacao

e ao siléncio do réu colaborador, ofendidos pelos incentivos a colaboracao.

O presente estudo concedeu-nos oportunidade de nos posicionarmos face a estas
criticas, discordando de algumas, mas aceitando a relevancia de outras. Procurou-se, no
entanto, demonstrar que as aporias que o instituto da colaboracdo premiada, de facto,

apresenta ndo hao-de necessariamente determinar a sua inconstitucionalidade.

Relativamente & limitacdo aos direitos a ndo auto-incriminacdo e ao siléncio
concluimos nédo se tratar de um caso de rendncia a direitos fundamentais, mas de uma
restricdo imposta pelo Estado, no exercicio da sua funcdo de compatibilizacdo entre
direitos fundamentais e valores constitucionais comunitarios colidentes. No caso estudado,
representando a colaboragdo premiada um apoio a investigagdo criminal, sdo os valores de
realizacdo da justica (da qual depende a seguranca do Estado) que justificam uma
compressdo aos direitos dos arguidos & ndo auto-incriminacdo e ao siléncio. Caso o
instituto da colaboracdo premiada eliminasse por completo esses direitos, retirando ao
arguido o poder de decisdo relativamente ao seu comportamento processual, a sua
consagracao seria inaceitavel a luz dos critérios de validade das restricbes a direitos
fundamentais, como os de salvaguarda do nucleo essencial do direito restringido e o

principio da proporcionalidade. Porém, o efeito produzido pela promessa de prémios a
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colaboracdo ndo € tdo agressivo quanto na hipdtese descrita: o poder de decisdo ndo deixa
de pertencer ao arguido, apesar de ele ser incentivado a confessar/colaborar, tanto segundo
a perspectiva da bonificacdo (promessa de um prémio a cooperacdo) como pela perspectiva
de desfavorecimento (ameaca de uma punicdo mais severa caso ndo Se preste a

colaboracéo).

Apuramos ainda as evidentes dificuldades com que o Estado portugués se tem
deparado no combate a criminalidade econdmico-financeira, reflectidas em dados
apresentados por organismos internacionais demonstrando a existéncia de sérias lacunas
que urgem ser supridas. E, entdo, evidente a necessidade de encontrar novos meios de
investigacdo capazes de superar 0 impasse nas investigacfes e a colaboracdo premiada

tem-se revelado eficaz nos ordenamentos juridicos que efectivamente a aplicam.

Ora, todas essas circunstancias favorecem um juizo positivo de proporcionalidade
(em sentido amplo) da colaboracéo premiada, e afiguram-se como raz@es verdadeiramente

ponderosas para justificar a compressdo dos aludidos direitos de defesa do réu.

Segundo se concluiu, o instituto da colaboracdo premiada reclama ainda que se
proceda a avaliacdes de proporcionalidade relativas a concessdo do beneficio penal. Nesse
momento, Sdo as exigéncias preventivas — as que decorrem do delito praticado pelo
colaborador e as que resultam dos crimes delatados — que determinam a razoabilidade da
premiacdo da colaboragdo. SO quando os crimes delatados exigirem maiores preocupacdes
preventivas serd razodvel a concessdao do beneficio penal por aplicacdo de uma pena
especialmente leniente — nesses casos, 0 Estado prescinde de parte da proteccdo dos bens
juridicos ofendidos pelos factos imputados ao colaborador, mas o ordenamento juridico é
vantajosamente compensado pela repressdo dos crimes delatados, cujas exigéncias

preventivas tornam ainda mais indispensavel a punicéo.

Relativamente ao regime legal da colaboracdo premiada que projectamos, avulta
enquanto aspecto divergente face ao previsto na lei brasileira 12.850/2013, em que nos
apoiamos, a supressao dos acordos de colaboracdo enquanto mote da aplicacéo do instituto
no processo. O estudo que Gomes Canotilho e Nuno Branddo dedicam aos acordos de
colaboracdo premiada referentes a Operacdo Lava Jato demonstra eloquentemente o0s
efeitos perniciosos que podem resultar da atribuicdo ao Ministério Publico de um papel

110



central nos processos de colaboracdo premiada.?® O principio da separacdo de poderes e a
reserva de fungao jurisdicional levam-nos, entéo, a preferir um regime em que se atribua ao
juiz a competéncia para determinar o inicio de um processo de colaboracdo premiada, se o

arguido declarar a sua vontade nesse sentido.

216 CANOTILHO & BRANDAO, op. cit.
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