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1. Introducao

O presente trabalho tem como foco, conforme se induz do respetivo titulo, a analise
da admissibilidade, como meio de obtencao da prova, a colaboracao do coautor do
crime com a investigagao criminal, auxiliando a recolha de provas, com a atribuicao
de um prémio por essa conduta.

Ja ndo é nova esta nossa construcao? e nao estamos sdés nesta argumentacao alias, a
propria estratégia nacional de combate a corrupgao 2020-2024, que se encontra em
consulta publica, apresenta-o como sendo um meio de investigacao necessario na
prevencao e repressao daquela forma de criminalidade?.

Como é conhecido quando se fala em investigagao criminal, logo como uma espécie
de satélite, surgem os principios da proporcionalidade, necessidade e adequacao,
como critérios essenciais na legitimacao de meios de obtengao da prova que, conse-
quentemente, servem como bussolas que nos guiam no caminho da descoberta da
verdade material. No presente trabalho iremos demonstrar que o surgimento desta
nova forma de investigagao obedece aos referidos e tao importantes principios. As-
sim, dividiremos este nosso trabalho em trés partes: num primeiro ponto, em res-
peito ao principio da proporcionalidade, aferiremos para que tipo de criminalidade
podera ser utlizado, melhor quais serao e porqué os seus crimes de catalogo; num

1 0O nosso anterior trabalho: Conceicao,Ana Raquel - O estatuto do arrependido colaborador no dealbar do
(ainda) admirdvel mundo novo - um novo meio de obteng¢do da prova a tipificar em Portugal. “Julgar Online”,
abril 2020.[consultado em 2021-04-01]. Disponivel na World Wide Web:< http://julgar.pt/o-estatuto-do-
-arrependido-colaborador-no-dealbar-do-ainda-admiravel-mundo-novo-um-novo-meio-de-obtencao-
-da-prova-a-tipificar-em-portugal/>.

2 Conforme consta do referido texto: “a complexidade da criminalidade econémico-financeira, as di-
ficuldades inerentes a sua investigagao, como a necessidade de recorrer a meios de investigagao mais
eficazes, bem como as suas consequéncias na vida dos cidadaos, nas finangas do Estado e na economia,
justificam que o Estado, enquanto legislador, dispense ou atenue a pena do arguido que denuncie o cri-
me ou colabore ativamente para a descoberta da verdade (...)". [consultado em 2021-04-01], pp. 53-55.
Disponivel na World Wide Web: <https://www.portugal.gov.pt/downloadficheiros/ficheiro.aspx?v=%3D%
3DBQAAAB%2BLCAAAAAAABAAZNDAXMQAANRDZFAUAAAA%3D>.
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segundo momento, em respeito ao principio da adequacao, aferiremos que tipo de
colaboragao se espera ou exige ao arrependido colaborador e num terceiro e ultimo
ponto, apresentaremos 0s argumentos que outorgam a esta nova forma de inves-
tigacao o caracter excecional respeitando, desta forma, o principio da necessidade.

2. 0 principio da proporcionalidade e o arrependido
colaborador

O caracter finalistico do principio da proporcionalidade prende-se com a manuten-
¢ao ou alcance do equilibrio entre o direito fundamental sacrificado e o fim constitu-
cional legitimo. Este, segundo a Convencao Europeia dos Direitos do Homem, assen-
ta principalmente em trés pressupostos: a protecao da seguranga nacional e publica
ou o bem-estar econdémico do pais; a defesa da ordem e a prevencao de crimes ou a
defesa dos direitos fundamentais do outro®.

O principio da proporcionalidade impde uma graduacao entre os valores, no sen-
tido em que crimes mais graves, permitirdao a utilizagao de meios mais restritivos
e invasivos dos direitos fundamentais dos investigados. O principio do tratamento
diversificado da criminalidade mais grave impoe que se tenha de atender ao fim que
com que o meio de obtencdo da prova visa atingir. E sempre necessaria a ponderacdo
da gravidade do ilicito penal investigado face a eficacia. Ou seja, a proporcionalida-
de nao pode ser atendida isoladamente, também como a adequacao a necessidade,
estes principios tém todos de ser respeitados cumulativamente pois s6 assim sera
legitima a restricao de direitos fundamentais na recolha da prova.

Resta aferir para que tipo de criminalidade podera ser utilizado o arrependido colaborador.

Hoje, o direito criminal vé-se a bragos com um novo tipo de sociedade, uma socieda-
de aberta, Estados sem fronteiras, que proporcionam uma coexisténcia de comporta-
mentos diferenciados. Estamos perante uma europeizacao, uma internacionalizacao,
uma globalizacao, uma transformacao social que se processa a velocidade de uma
comunicacao global e instantanea e de um processo cientifico e tecnoldgico acele-
rado, radical e imprevisivel. Referimo-nos a sociedade do risco de Ulrich Beck, que
traduz a ideia de uma sociedade de massas, uma sociedade com ligacao e em con-
tacto com qualquer ponto do mundo, dotada de uma veemente e constante evolugao
das diferentes tecnologias*.

Esta sociedade globalizada levou ao aparecimento de novos riscos de dimensao mun-
dial, uma acdo humana que podera ter repercussdes em todo o mundo. E um risco de
elevada gravidade, sobretudo quando a referida agao humana corresponde a pratica de
um crime. A globalizagao trouxe uma repercussao, sem duvida, de extrema gravidade,

3 Rodriguez Lainz, José Luis - La intervencion de las comunicaciones telefonicas. Barcelona: Bosch, 2002,
p.132.

4 Dias, Jorge de Figueiredo - Temas bdsicos da Doutrina Penal, Sobre os fundamentos da doutrina penal
Sobre a Doutrina Geral do Crime, O direito Penal na “Sociedade do Risco”. Coimbra: Coimbra Editora, 2001,
p.159..
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a criminalidade internacional organizada. Uma criminalidade que se caracteriza pela
sua extrema e rigorosa organizacao e que afeta uma multiplicidade de Estados.

O nosso legislador no artigo 1° alinea m) do Cdédigo de Processo Penal (doravante
CPP) define-nos o conceito de criminalidade altamente organizada, estabelecendo
que criminalidade altamente organizada sao as condutas que integrarem crimes de
associag¢ao criminosa, trdfico de pessoas, trdfico de armas, trdfico de estupefacientes ou
de substdncias psicotrdpicas, corrup¢ao, trdfico de influéncia, participacdo econémica em
negdcio ou branqueamento. Tal definicao nao é, em bom rigor, uma defini¢ao pois nao
permite ao intérprete perceber o seu conteddo, apenas indica quais 0s crimes que
podem merecer tal catalogagao.

Na verdade, deveria existir uma definicao deste conceito, em prol das caracteristicas
da lei penal que, por forca do principio da legalidade, impoe que esta seja clara, ex-
pressa e precisa. Mas de facto nao existe, 0 que pode permitir que se catalogue certo
tipo de crime como criminalidade organizada atendendo a sua ratio®.

Por tendéncia, a referida expressao é utilizada para denominar um fenémeno crimi-
nal recente e especialmente preocupante pelo seu caracter transnacional e dificul-
dades investigatorias. A transnacionalidade que a caracteriza impoe que os Estados
se unam no seu combate®.

Apesar de concordarmos com a argumentacao de que nao é possivel definir o con-
ceito, pois em qualquer das ciéncias que compdem a ciéncia global do direito penal
0 seu uso é polissémico, quanto a nds nao restam duvidas que este conceito tem um
mobil processual penal. O seu propodsito é ver aplicadas certas figuras processuais
penais a um conjunto de crimes que hoje em dia tém uma linha condutora comum:
sao crimes que beneficiaram da evolugao tecnoldgica da nova sociedade e, conse-
quentemente, tém pontos de conexao por todo o mundo, caracterizando-se também
por serem, por regra, crimes de colarinho branco,” uma vez que a utilizacao deste
conceito surge predominantemente em instrumentos de natureza internacional no
combate e prevencao a este tipo de criminalidade®.

5 Tal como refere Augusto Silva Dias: “(...) nao pode deixar de causar inseguranca juridica se tivermos
presente que a defini¢ao do que é criminalidade organizada funciona como pressuposto da aplicagao de
um regime processual e sancionatoério mais severo, consistente em medidas fortemente restritivas de di-
reitos e liberdades”. Dias, Augusto Siva - Criminalidade Organizada e combate ao lucro ilicito.“2° Congresso
de Investigacao Criminal”. Coimbra: Almedina, 2010, pp. 24-47.

6 Neste sentido escreve Francisco Borges: “a discussao em torno da concretizagao do conceito de “cri-
minalidade organizada” é muito vasta, nao se tendo atingido um consenso nesta matéria, nem na dogma-
tica juridica, nem na criminologia. Na verdade, o termo pode ter muitos significados diferentes, consoante
0 contexto ou instrumento legislativo em que é utilizado”. Borges, Francisco — Criminalidade organizada e
cooperagdo judicidria em matéria penal na Unido Europeia: tragos gerais, “Estudos de Direito e Seguranga”.
Vol. Il, Coimbra: Almedina, 2012, pp. 68-95.

7 Tendencialmente, atribui-se a autoria desta expressao a Edwin Sutherland, no seu discurso de toma-
da de posse como presidente da American Sociological Society em 1939.

8 Basta atentarmos na propria definicao da lei 5/2002, de 11 de janeiro, que expressamente refere,
medidas de combate a criminalidade organizada e concretiza essas mesmas medidas.
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Conforme bem realca Hans-Jorg Albrecht, a criminalidade organizada, do ponto de
vista empirico, esta relacionada com a propria organizagao societaria, o seu funda-
mento é socioldgico e estrutural. Ou seja, € por forca das estruturas culturais, sociais,
politicas, juridicas e econdmicas que a potencializacao da criminalidade organizada
se constata’.

E a partir desta nova sociedade sem fronteiras, com comunicacdo em tempo real
em qualquer parte do mundo, onde evolugao tecnologica € uma constante e onde
as estruturas fundamentais de uma sociedade sao permeaveis que a criminalidade
organizada surge com maior exponencial por for¢a da propria evolugao da socieda-
de. Uma sociedade que cada vez mais se concentra nos mercados financeiros, onde a
obtencao do lucro é um pensamento constante, que trespassa todos os seus sectores,
e que, associada a evolugao cientifica e tecnologica vai despoletar os crimes asso-
ciados a criminalidade organizada®. O fundamento social, politico e organizativo é
comum ao crime organizado®'.

Sera apenas para estas formas de criminalidade que podera ser utilizado o arrepen-
dido colaborador, respeitando-se, desta feita, o principio da proporcionalidade.

3. 0 principio da adequacao e o arrependido colaborador

O principio da adequacao traduz uma ideia de eficacia, ou seja, a restricao dos direi-
tos fundamentais sera legitima quando através desta se consiga obter o resultado
pretendido.

Transpondo para a investigagao criminal, essa razao de eficacia tera de determinar a
forte probabilidade de obtencao de meios de prova. Assim, a colaboragao investiga-
toria que o arrependido deve realizar devera determinar a recolha das provas decisivas
para a identificagdao ou a captura dos responsdveis pela prdtica dos factos ilicitos tipicos
do crime que se suspeita ter (com)participado. Nao se tratara de uma obrigacao de re-
sultados mas antes uma obrigagcao de meios.

Desta feita, a sua colaboracao tera de demonstrar ser de grande relevancia investiga-
toria e efetivamente ser proficua na obtencao desses elementos de prova, fazendo-se

9 Conforme refere: “(...) no caso da criminalidade organizada a questao é haver condigdes para a for-
macao de uma organizacao duradoura e estavel e de que forma tal capacidade organizacao se relaciona
com as estruturas sociais.” Albrecht, Hans-J6rg — Criminalidade organizada na Europa: perspetiva teorética e
empirica.“2° Congresso de Investigacao Criminal”. Coimbra: Almedina, 2010, pp. 73-99.

10 Conforme refere o autor: “o conceito de criminalidade organizada deve, por isso, ser acrescido de
uma analise relativa a mercados negros especificos, nomeadamente o meio e as estruturas de oportuni-
dade, de cujas especificidades se podem extrair conhecimentos relativos a formagao de organizagoes e
a racionalizagao do crime”. /dem, p.85.

11 Neste mesmo sentido escreve também Julio Villarejo, quando refere: “(...) todas estas operaciones
suelen necessitar de una cierta organizacion inmersa en lo ha venido en denominarse criminalidade or-
ganizada, es mas, se ha afirmado que el blanqueo de capitales es el culmen de la peligrosa criminalidade
organizada”. Villarejo, Julio - La normativa esparola sobre el blanqueo de capitales. El gafi y las directiva
europeas. “Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias”. Vol. lll, Coimbra: Coimbra
Editora, 2010, pp. 253-287.
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cumprir a expressao que tem vindo a constar do texto da lei, recolha das provas
decisivas. Uma colaboragao total por parte do arguido, ou seja, como acontece na
confissao integral e sem reservas, onde o arguido confessa e assume a pratica de
todos os factos de quem vem acusado ou pronunciado, na “colaboragao integral e sem
reservas” o arguido tem de retratar a investigacao tudo aquilo que a mesma seja util
e que tenha conhecimento direto. Mais do que as suas declaracoes, a grande eficacia
probatdria podera resultar de outros meios de obtencao da prova que podem ser uti-
lizados em fungao das informagdes por aquele prestadas. Desta forma, evitar-se-ao
situagdes em que o arguido, ao abrigo do arrependido colaborador, apenas fornece
informacdes sobre parte da investigacao ou parte dos arguidos, por alguém (ou al-
guns) destes o ter(em) aliciado para o efeito. Devera ser uma “colaboracdo integral e
sem reservas”.

Para o referido efeito devera o arguido renunciar ao seu direito ao siléncio, prestan-
do declaragoes. Sera um meio de obtencao da prova que operara nas fases inves-
tigatdrias, mas sempre mediante autorizagao judicial. Nesta outorga judicial, o JIC
aferira do preenchimento dos seus requisitos e ajuizara a aplicagao do seu prémio
pelo Juiz de julgamento.

Entendemos que, apesar de nao ser, em rigor, uma obrigagao de resultados, no senti-
do em que devera resultar uma acusagao ou uma condenacao, devera, todavia, advir
algum elemento probatdrio relevante descrito na lei. Sob pena, face a auséncia da tal
catalogacao, de o arguido poder vir a utilizar esse estatuto apenas porque sabe que
€ a Unica forma que tera para vir a beneficiar da atenuacao da pena, sem que a sua
colaboragao seja, de facto e no processo em curso, verdadeiramente eficaz.

Assim, cabera ao Ministério Publico aferir da eficacia probatoria que podera resultar
do arrependido colaborador, nao bastando que se esteja a investigar um dos crimes
de catalogo mas, principalmente que nessa investigacao a colaboragao do arrepen-
dido devera mostra-se essencial, preponderante na recolha da prova.

A titulo conclusivo o arrependido colaborador, em respeito ao principio da adequa-
¢ao, tera de trazer ao processo resultados probatérios importantes, devendo sempre
colaborar com as autoridades judiciarias ao longo de todo o processo.

4. O principio da necessidade e o arrependido colaborador

O principio da necessidade impde o respeito pela intervencao minima ou ultima
ratio, caracteristica da lei penal e processual penal. Este principio vem reforcar a
conclusao de que a regra sao os direitos e a excegao a sua restri¢ao. Assim, no ambi-
to da investigacao criminal, impoe que a utilizacao de meios de obtencao de prova
devera obedecer a esta espécie de hierarquia de restricao. Impondo ao intérprete e
aplicador da lei, que devera, sempre, privilegiar a escolha de métodos menos restri-
tivos, s6 podendo lancar mao do mais restritivos, quando os demais nao se mostrem
proficuos na recolha de meios de prova.
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Assim, respeitando o principio da necessidade, devera existir no processo penal uma
grave dificuldade investigatoria, onde a referéncia, por exemplo, a expressao, se hou-
ver razoes para crer que a diligéncia é indispensdvel para a descoberta da verdade ou que
a prova seria, de outra forma, impossivel ou muito dificil de obter, deve constar. O que
lhe outorga um caracter de ultima ratio ou de intervencao minima, conforme ja refe-
rimos antes, em outros trabalhos'?.

Em respeito a exigéncia de necessidade o seu regime juridico deve constar no fim
do livro das provas, obrigando a fundamentagao judicial no respeito pela estrita ne-
cessidade da sua utilizagao. Cumprindo-se o principio da necessidade, o arrependido
colaborador sé podera ser utilizado quando houver no processo demonstracao que
ja se utilizaram outras meios de recolha de prova sem qualquer resultado probatério,
nao podendo ser utilizado como meio de investigacao primario ou inicial.

O caracter de ultima ratio do arrependido colaborador impoe-se por for¢a da inves-
tigagao criminal nao assentar, por regra, na colaboracao daquele que se investiga
assim, a sua admissibilidade tera de pressupor a existéncia de graves ou crassas di-
ficuldades investigatorias, muito comuns na criminalidade para a qual o arrependido
colaborador podera existir.

O arrependido colaborador € necessariamente arguido no processo penal e, apesar
de beneficiar da presuncao da inocéncia e dos seus respetivos corolarios, podera
renunciar a tao fundamentais direitos, assumindo os factos, prestando declaracdes e,
consequentemente, auxiliar as autoridades judiciarias na recolha da prova. Importa,
acima de tudo, que o faca de forma livre e esclarecida e conhecedor das consequén-
cias dessa colaboracao. Principalmente que as suas declaragdes terao valor ultra-
-ativo® e que beneficiara de uma atenuacao especial da pena em sede da afericao da
sua culpa, no julgamento.

Sera a utilizacao conjunta e cumulativa da proporcionalidade, adequacao e necessi-
dade que fundamentarao a admissibilidade deste novo meio de obtencao da prova.

5. Conclusao

As novas exigéncias de investigacao, despoletadas pela nova sociedade que viven-
ciamos permitiram a erudicao e apetrechamento tecnologico dos agentes na pratica
do crime e, necessariamente, acarretou uma maior necessidade investigatoria. Sur-
gindo epistemoldgica, social e juridicamente a necessidade da criacao desta nova fi-
gura. Conforme ja referimos, e voltamos a realcar, este novo meio de prova s6 devera
ser admitido, quando estas dificuldades se fazem sentir e, necessariamente, quando
em causa esteja a criminalidade organizada altamente evoluida.

12 Expressao utilizada no ambito das condi¢des de admissibilidade das escutas telefénicas. Sobre tal
conceito e conteudo ver o nosso estudo paginas 80 a 91. Conceicao, Ana Raquel - Escutas Telefonicas,
Regime Processual Penal. Lisboa: Quid luris, 2009, pp. 80-91.

13 Conforme regime juridico constante da alinea b) do n.° 4 do artigo 141° e n.° 3 do 143° do CPP.
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O estatuto do arrependido colaborador devera ser encarado como um meio de ob-
tengao da prova que consiste num processo que comeca na fase investigatoria e se
prolonga até ao julgamento. Se em qualquer momento nao for cumprido, nao produz
qualquer tipo de efeito e, consequentemente, o prémio a atribuir pela sua colabora-
¢ao nao se aplicara.

O estatuto de arrependido colaborador, que cremos devera ser desenhado pelo nos-
so legislador nacional, devera passar sempre pelo crivo da autoridade judicial. De-
vera ser avaliado pelo Juiz de Instrugao Criminal e nunca o Juiz de Julgamento ficara
limitado na determinacao da medida concreta da pena. O que consideramos ser pos-
sivel como prémio sera uma atenuagao especial da pena que apenas se repercute no
limite abstratamente aplicavel.

Ha hoje uma clara tendéncia, em sede de politica criminal nacional e estrangeira,
no sentido da criacao das condigoes e adogao de medidas destinadas a combater a
criminalidade altamente organizada, a qual tem sido responsavel por um vasto con-
junto de alteracdes legislativas o que propomos, no seguimento dessas orientacoes,
€ a criacao de um estatuto de arrependido colaborador. Um estatuto que permitira
dotar a investigagao criminal, em especial e a justica penal em geral, de um meio
mais eficaz respondendo as exigéncias deste (ainda) admirdvel mundo novo.
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