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Legalidade e oportunidade no processo penal:
modelos de convivéncia possivel ou a necessidade de
uma escolha no combate a criminalidade organizada,

em especial, a corrupgao *

*

INES FERNANDES GODINHO *

Introito

O processo penal encontra-se em mudanca, uma mudanca palpavel face as exi-
géncias, por um lado, e necessidades, por outro lado, de uma reclamada eficacia
relativamente a certas formas de criminalidade, maxime, a corrupcéo.

Assim, o titulo é pensado a partir do direito processual penal e a reflexdo é
também tida a partir do direito processual penal. Ou seja, ainda que em causa
esteja 0 combate a corrup¢do, ndo serd abordada a sua configuracdo criminolé-
gica ou mesmo penal, mas a andlise ir4, antes, partir da alinea m) do artigo 1° do
Cobdigo de Processo Penal, onde a corrupgdo se inclui.

Por outras palavras, sabendo que as alteracBes da préatica crimingena conduzi-
ram tanto a alteracBes do &mbito de aplicagdo, como a configuragdo e compre-

JURISMAT, Portimdo, 2021, n.° 14, pp. 245-259.

* O presente texto teve como base a comunicagdo proferida no ambito da Conferéncia
Novos Desafios do direito sancionatdrio face ao combate a corrupgéo organizada pelos
Conselhos Regionais dos Acores, Coimbra, Evora, Faro, Madeira e Porto no dia 5 de
Marco de 2021, agradecendo-se & Dra. Paula Margarido o honroso convite que nos
enderecou para participar naquela conferéncia.

** Professora Associada da Universidade Lus6fona do Porto; Investigadora do CEAD Fran-
cisco Suarez.
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ensdo do crime de corrupcao, tendo este deixado de ser apenas um crime contra
o Estado para passar a ser um crime contra “a equidade, a justica social, o Esta-
do de direito e os direitos do homem™,* ndo serdo, na presente analise, tidas em
conta as disposi¢des substantivas atinentes a corrupgdo,? assumindo-se pressu-
posta a compreensdo de que corrupcdo ndo é um unico tipo legal de crime. E
um fendémeno crimindgeno, abrangendo diversos tipos penais.®

Assim, feito este enquadramento prévio, iremos percorrer 0 tema em cinco
nodulos principais: i) A corrupcdo enquanto fenémeno sem fronteiras; ii) Cor-
rupcao e processo penal: o poder da palavra; iii) legalidade e oportunidade em
processo penal; iv) a Estratégia Nacional de Combate a Corrupcao; v) retorno a
criminalidade organizada e a corrupcdo: entre a legalidade e a oportunidade.

§ 1. A corrupcao enquanto fendmeno sem fronteiras

A corrupgdo, em termos crimindgenos, tem acompanhado as possibilidades
conferidas pela globalizacdo, transformando-se em mais um instrumento ao
servico do crime organizado, o que tem tido reflexo nas preocupacdes interna-
cionais. A titulo de exemplo, refira-se o que se diz no PreAmbulo da Convencéo
das Nagfes Unidas Contra a Corrupgédo: Os Estados Partes na presente Con-
vengao (...), preocupados com as ligagdes existentes entre a corrupgéo e outras
formas de criminalidade, em especial a criminalidade organizada e a crimina-
lidade econdmica, incluindo o branqueamento de capitais (...). O que apenas
vem conferir pertinéncia as nossas preocupagoes: a realidade da corrupgao hoje
néo se equivale ao que foi a corrupgdo enquanto crime estritamente associado a
um territério (Estado).

A matéria da corrup¢do tem sido, pois, objecto de diversos instrumentos inter-
nacionais, assinados por Portugal, desde logo, a Convencéo das Nagdes Uni-
das contra a Corrupgdo (2003), aprovada pela Resolugdo da Assembleia da
Republica n.° 47/2007 e ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.°

1 JOSE SOUTO DE MOURA, “Crime transnacional e corrup¢io”, in: idem, Direito ao assunto,
Coimbra: Coimbra Editora, 2006, pp. 349 e s., p. 352.

2 Hoje, a corrupgdo ndo é apenas aquela prevista nos artigos 372° a 374° do Cddigo Penal.
E também aquela prevista nos artigos 17° e 18° da Lei n.° 34/87, de 16 de Julho (Respon-
sabilidade dos Titulares de Cargos Politicos) e nos artigos 41°-A a 41°-C do Decreto-Lei
n.° 28/84, de 20 de Janeiro (InfracgBes contra a Economia e Contra a Sadde Pablica). Ou
ainda aquela prevista nos artigos 8° e 9° da Lei n.° 50/2007, de 31 de Agosto (Responsabi-
lidade Penal por Comportamentos Antidesportivos). E também aqueloutra prevista na Lei
n.°20/2008, de 21 de Abril (Corrupgdo no comércio internacional e no sector privado).

3 ANNE PETERS, “Corruption as a Violation of International Human Rights”, EJIL (2018),
vol 29, n.° 4, pp. 1251 e s.; p. 1254-55.
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97/2007, ambos de 21 de setembro; a Convencédo Relativa a Luta Contra a Cor-
rupcao em que estejam implicados Funcionarios das Comunidades Europeias ou
dos Estados-membros da Unido Europeia (1997), aprovada pela Resolugdo da
Assembleia da Republica n.° 72/2001 e ratificada pelo Decreto do Presidente da
Republica n.° 58/2001, ambos de 15 de novembro; ou a Convencdo Penal Con-
tra a Corrupcdo do Conselho da Europa (1999), aprovada pela Resolucdo da
Assembleia da Republica n.° 68/2001 e ratificada pelo Decreto do Presidente da
Republica n.° 56/2001, ambos de 26 de outubro.

E, enquanto fendbmeno, existem ameacas colocadas pela corrupcdo que sdo
também objecto de preocupacdes internacionais. Referimo-nos as ameacas a
democracia e ao estado de direito ou mesmo a violagdo de direitos humanos,*
podendo sugerir-se, alias, uma abordagem dos esfor¢os anti-corrupgao pela via
repressiva, complementada com uma estratégia baseada nos direitos humanos,
particularmente na monitorizagéo da aplicagdo dos instrumentos internacionais.®

Ora, atenta a globalizacdo do fendmeno, importa ter em consideracéo a atengéo
processual penal dedicada a0 mesmo em termos locais, concretamente, em
Portugal.

8§ 2. Corrupcéo e Processo Penal: o poder da palavra

O Codigo de Processo Penal portugués inicia com uma norma onde sdo inclui-
das diversas definigdes legais, designadamente o artigo 1°. N&o tendo sido uma
inovagdo no direito portugués, constituiu uma inovagao face ao Cédigo de Pro-
cesso Penal anterior.

Esta norma definitéria, procurando contribuir para a legalidade processual, ao
sintetizar e estabilizar noc6es utilizadas pelos diferentes agentes do e no proces-
50,8 ndo é, todavia, uma norma completa, dado que as normas definitdrias “con-
tém apenas partes de normas que hdo-de integrar outras disposi¢Oes legais,

resultando dessa combinag¢do uma norma completa”.’

4 Preocupagdes essas assumidas expressamente no Predmbulo da Convengdo das Nagdes
Unidas contra a Corrupgao.

5 Cfr. ANNE PETERS, “Corruption as a Violation of International Human Rights”, EJIL
(2018), vol 29, n.° 4, pp. 1251 e s.; p. 1283-84.

6 Assim, HENRIQUES GASPAR/AA.VV., Codigo de Processo Penal Comentado, 32 ed.,
Coimbra: Almedina, 2021, p. 12.

7 J. BAPTISTA MACHADO, Introducdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, Coimbra:
Almedina, 1983, p. 110.
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Ora, nos termos da alinea m), do artigo 1° do Cdédigo de Processo Penal (dora-
vante CPP),® considera-se “criminalidade altamente organizada” as condutas
que integrarem os crimes de associacao criminosa, trafico de érgaos humanos,
trafico de pessoas, trafico de armas, trafico de estupefacientes ou de substan-
cias psicotroépicas, corrupc¢ao, trafico de influéncia, participacéo econémica em
negocio ou brangueamento. Assim, sendo a corrupcdo integrante da criminali-
dade altamente organizada, com a leitura desta alinea imediatamente surgem
trés questBes: 1) N&o existe uma definicdo autonoma de corrupgdo no CPP;° 2)
A nocao do termo “corrupcdo” usado nesta alinea ndo ¢ delimitada; 3) A formu-
lacdo da categoria parece apontar — em confronto com as alineas i) e j) — para
uma possibilidade de integragdo (“integrarem”) dos tipos de criminalidade no
conceito e ndo para uma necessaria imposi¢ao (“integram”) dessa mesma inte-
gragdo.°

Iremos deter-nos, primordialmente, na terceira questdo, por ser aquela que mais
implicacBes trard no desenvolvimento da presente anélise, ainda que facamos
uma primeira referéncia breve a segunda questao.

O termo “corrupgdo” usado na alinea m) do artigo 1° do CPP, apenas fazendo
alusdo relacional a condutas, ndo remete — em harmonia, alids, com outras nor-
mas do CPP — para normas penais concretas; daqui se podera inferir que, ndo
procedendo a uma delimitacéo restritiva dos tipos penais abrangidos pelas con-
dutas, se pretenda abranger todas as condutas que possam ser subsumiveis em
tipos de corrupcéo (previstos no CP e em lei extravagante). Aqui podemos con-
siderar ser utilizada uma nogdo de conduta tipica — ndo necessariamente de
fenémeno crimindgeno qua tale —, dado outros tipos penais que poderdo consi-
derar-se integrar o fenémeno crimindgeno serem especificamente referidos.

8  Sabendo-se, ndo obstante, que esta categoria ja foi considerada conjuntamente com as
categorias de terrorismo e de criminalidade violenta, e que a separagdo destas categorias
levou ao alargamento dos tipos de criminalidade incluidos em cada uma delas.

® Sendo que mesmo a definicdo de criminalidade altamente organizada ndo é isenta de
davidas. Muito recentemente, cfr. JORGE REIS BRAVO, “Criminalidade econdmico-
financeira e organizada: ensaio de diagnostico para uma estratégia”, Scientia luridica,
Tomo LXX (2021), n.° 355, pp. 27 e s., maxime, p. 44 e s.

10 N4o partilhamos de entendimento absolutamente coincidente com Pedro Soares de Alber-
garia, que interpreta na eliminagdo do vocabulo “podem” um cerceamento da possibilida-
de de ponderacéo judicial sobre a pertinéncia da conduta no catalogo, ainda que partilhe-
mos do entendimento de que a ser assim — e mesmo assim ndo sendo, com a possibilidade
concedida — o direito processual penal mais musculado (v.g., excepcional) “colonize” 0o
direito processual penal comum. Cfr. PEDRO SOARES DE ALBERGARIA/AA.VV., Art. 1°,
Comentario Judiciario do Codigo de Processo Penal, Tomo I, Coimbra: Almedina, 2019,
p. 72-73.
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Se, até aqui, a intencdo do legislador pode parecer mais clara, mais complexa a
mesma se torna quando nos debrucamos sobre a terceira questao, ou seja, se as
condutas de corrupg¢do integram ipso facto a criminalidade altamente organiza-
da ou se, diferentemente, poderdo ser integradas nesta categoria.

A palavra “corrup¢ao” ¢ usada em outras duas ocasides no CPP, designadamen-
te no art. 68°, a propo6sito da possibilidade de constituicdo como assistente, e no
art. 215°, a proposito da prisdo preventiva.

No ambito da al. €) do n.° 1 do art. 68° do CPP, a palavra “corrupgdo” é usada
fora da sua integracdo na criminalidade altamente organizada, como um dos
crimes que permite que “qualquer” pessoa se constitua assistente no respectivo
processo. Aqui usa-se corrup¢do como “crime” e ndo como “conduta”. Nio
obstante, a nota a salientar neste ponto é, justamente, a sua utilizacdo fora do
conceito de criminalidade altamente organizada.

Mas mais interessante ¢ a utilizacdo do termo “corrup¢do” no artigo 215° do
CPP, mais precisamente no n.° 2. A propdsito dos prazos de duracéo da priséo
preventiva, o corpo do n.° 2 refere que os prazos sdo elevados em casos de cri-
minalidade altamente organizada — aqui se manifestando, desde logo, um
exemplo da natureza incompleta da norma definitoria, integrada in casu, em
uma norma completa —, ou seja, onde se integraria a corrupgao, atento o dispos-
to na alinea m), do art. 1° do CPP. Todavia, finaliza o corpo do n.° 2 referindo:
“ou por crime”, elencando nas diversas alineas diferentes crimes e, em especial,
na alinea d), mencionando expressamente o crime de corrupgdo. Ou seja, proce-
de a uma autonomizacéo da corrupcdo face a criminalidade altamente organiza-
da em uma norma em que sao usados ambos 0s conceitos.

Neste percurso, procuramos responder a questdo de qual o &mbito de aplicacéo
de (novas) medidas processuais destinadas a combater a corrupgéo: se a crimi-
nalidade altamente organizada, se a corrupcdo qua tale. E, atendendo ao percur-
so feito, inclinamo-nos para a consideragdo da segunda possibilidade: a corrup-
¢ao — ainda que ndo definida — é uma realidade auténoma em processo penal.
Pelo que sera possivel admitir que nem todas as medidas processuais destinadas
a combater a corrupcdo sejam necessariamente aplicaveis a criminalidade alta-
mente organizada. Tudo dependera do enquadramento legal das mesmas: as
medidas poderdo dirigir-se a criminalidade altamente organizada, sendo possi-
vel incluir a corrupgdo, ou poderdo destinar-se a corrupgdo, ndo abrangendo
outros tipos de criminalidade altamente organizada.

Sendo a bandeira hasteada mais alto a bandeira do combate a corrupgéo — a
lattere, bandeira que assim o tem sido nas Ultimas duas décadas, sempre sob
uma égide de teor expansivo — importa compreender em que medida existira um
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processo penal da corrupcdo, considerando que esta é, indubitavelmente, uma
das formas de criminalidade que mais dificuldades coloca no patamar da inves-
tigacdo. Sendo um crime sem vitima e, como refere Claudia Santos, “na corrup-
¢do ndio h4, em regra, ninguém que reclame uma resposta punitiva do Estado”,'*

trata-se de uma criminalidade silenciosa.

Ora, dependendo o processo penal de noticia do crime, como facilitar a sua
descoberta? E como — ou se — atingir eficacia na investigacdo?

§ 3. Legalidade e Oportunidade em processo penal

Antes de trazer a colagdo algumas medidas propostas na Estratégia Nacional de
Combate & Corrupcdo com refracgdo no processo penal, importa, previamente,
referir, mesmo que topicamente, os modelos convocados no titulo que serve de
base a nossa analise.

O principio da legalidade processual vem estabelecido no artigo 2° do CPP, nos
termos do qual a aplicagao de penas e de medidas de seguranca criminais so
pode ter lugar em conformidade com as disposi¢des deste Codigo. Este princi-
pio “constitui garantia de confluéncia dos principios instrumentais com os prin-
cipios materiais: a legalidade e a tipicidade dos actos do processo; a dimensao
estatutaria dos direitos e deveres dos sujeitos processuais; a vinculagédo do Mi-
nistério Publico e do juiz; a legalidade e tipicidade das medidas de coaccéo; a

legalidade da prova”.'?

Todavia, importa-nos primordialmente o principio da legalidade, no patamar da
promocgao processual, e que se distingue do principio da legalidade processual.
O principio da legalidade (da promogdo processual) determina que a promocao
do processo € um dever para o0 Ministério Pablico e ndo uma opgdo, deste modo
se materializando a maxima da igualdade na aplicagdo do direito (art. 13° da
CRP).

Além do postulado de que a actividade investigatdria se deve desenvolver sob a
égide de uma estrita vinculacéo a lei, para o que ndo podem pesar razfes de
conveniéncia, o principio da legalidade significa que o Ministério Publico esta
obrigado a promover o processo penal tanto no impulso inicial, como no que
toca ao impulso sucessivo.

11 CLAUDIA CRUZ SANTOS, “Os crimes de corrupgdo — notas a partir de um regime penal
sempre em expansio”, Julgar 28 (2016), pp. 89 e s., p. 95.

2 HENRIQUES GASPAR/AA.VV., Codigo de Processo Penal Comentado, 32 ed., Coimbra:
Almedina, 2021, p. 18.
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Com efeito, nos termos do art. 262°, n.° 2, do CPP, a aquisi¢cdo da noticia do
crime da lugar a abertura de inquérito e, de acordo com o art. 283° n.° 1, do
mesmo Codigo, a existéncia (suficiente) dos pressupostos factuais, materiais e
processuais implica a dedugdo de acusacdo.'® Estas normas constituem ainda
refraccdo do que vem disposto no art. 219, n.° 1, da Lei Fundamental, relativo a
legalidade da accéo penal X

De notar que violagdo deste principio por parte do Ministério Publico pode
acarretar — além de responsabilidade disciplinar (nos termos do Estatuto do
Ministério Publico) — responsabilidade criminal, por comissdo do crime de
denegacdo de justica e prevaricacdo, nos termos do art. 369° do Cédigo Penal.
O “controlo” do cumprimento deste principio pode ocorrer através do requeri-
mento de abertura de instruco (arts. 286° e 287°, do CPP) ou, também ainda,
através da intervencao hierdrquica (art. 278°, do CPP).

Neste contexto, cumpre ainda fazer referéncia a solugdes de oportunidade. As
solugdes de oportunidade podem ter significado diverso no &mbito do processo
penal. Podemos sistematizar os principais grupos de casos do seguinte modo:*®
i) tendéncias de privatizacdo do processo penal; ii) margens de discricionarie-
dade inerentes a promocao do processo; iii) tendéncia para a administrativiza-
cdo da justica penal; e iv) negociacdes de culpa e de responsabilidade penal.

No contexto das tendéncias de privatizagdo podemos referir a natureza proces-
sual dos crimes. Com efeito, no ambito dos crimes semi-pablicos e particulares,
a promocdo do procedimento criminal depende da decisdo do particular, in
casu, do ofendido.

Referindo-nos as margens de discricionariedade inerentes & promocgéao do pro-
cesso, trata-se dos casos em que o Ministério Publico avalia da verificacdo do
pressuposto do qual depende a solugdo legal. Por exemplo, o art. 283° do CPP
refere-se a “indicios suficientes”, devendo ser o Ministério Publico a aferir se os
indicios sdo, ou ndo, suficientes.

A administrativizacdo da justica penal representa os casos de limitacdo do prin-
cipio da legalidade, que encontram manifestacédo, inter alia, nos casos do arqui-

13 O MP apenas é obrigado a acusar quando (e apenas se) considerar os indicios suficientes
ou a prova bastante.

14 MARIA JOAO ANTUNES, Direito Processual Penal, 3% ed., Coimbra: Almedina, 2021, p.
77.

15 Aqui, seguindo de perto FREDERICO LACERDA DA COSTA PINTO, Direito Processual
Penal, Lisboa: AAFDL, 1998, p. 206-207.
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vamento em caso de dispensa de pena (art. 280° do CPP) ou da suspensdo pro-
viséria do processo (art. 281° do CPP).%® Sio casos em que as margens de dis-
cricionariedade do Ministério Publico vao além daquelas inerentes a promogéo
do processo, implicando uma valoracgdo concreta do facto.

O ultimo grupo de casos, referente a negociacao de responsabilidade, prende-se,
fundamentalmente, com soluc@es relacionadas com a colaboracdo dos arguidos
com as autoridades, encontrando afloramentos em regimes especiais atinentes a
certos tipos de criminalidade, de que podemos dar o exemplo do art. 374°-B, n.°
1, al. @), do CP, que se inscreve ja no ambito do direito premial, prevendo-se a
dispensa de pena (facultativa) para o agente quando este tiver denunciado o
crime no prazo maximo de 30 dias ap6s a pratica do ato e sempre antes da
instauracdo do procedimento criminal, desde que voluntariamente restitua
vantagem ou tratando-se de coisa ou animal fungiveis, o seu valor.

Estas solugcfes inscrevem-se em um programa politico-criminal de diverséo,
encontrando-se circunscritas a casos limitados, e ndo traduzem qualquer aceita-
¢ao geral do principio de oportunidade no respeitante a promogéo do processo,
especialmente tendo em conta que, mesmo nos afloramentos de solucBes que
implicam limitac&o ao principio da legalidade, se exige o acordo de outros su-
jeitos processuais (maxime, arts. 280° e 281° do CPP).

Ainda antes de prosseguirmos o nosso caminho importa fazer uma distincéo
prévia, designadamente entre proteccdo de denunciantes e delagdo premiada.
Em Portugal j& existem mecanismos de proteccdo de denunciantes — p. ex. art.
368°-A do Codigo de Valores Mobiliarios — que, no fundo, ndo implicam quais-
quer “contrapartidas™ juridicas, ou seja, sdo mecanismos de salvaguarda do
cidadao que transmite informagéo sobre um facto juridico-penalmente relevan-
te. Entre as medidas possiveis poderdo estar o anonimato do denunciante (cfr.
art. 368°-D do CdVM), a consideragdo da licitude da transmissdo da informacéo
quando verdadeira (art. 368°-A, n.° 6, CdVM), ou a manuten¢do do emprego do
denunciante (art. 368°-A, n.° 7 CdVM), v.g., a “clausula de nio persegui¢do”.
No caso da proteccdo de denunciantes, trata-se de medidas que podem ser apli-
cadas a qualquer pessoa — com ou sem intervencdo directa nos factos — sem
implicacdo directa no patamar da questdo da responsabilidade penal.?’

16 A propria mediacdo penal (Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho) pode ser considerada uma
solucdo de oportunidade, assim como o mecanismo do art. 16°, n.° 3, do CPP.

17 Nesse sentido vdo também as medidas propostas na Diretiva (EU) 2019/1937 do Parla-
mento e do Conselho, de 23 de Outubro de 2019, relativa a protecdo de pessoas que de-
nunciam violagBes do Direito da Unido.
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Em termos gerais, no processo penal portugués, também o anonimato do de-
nunciante é admitido, ainda que possa ndo ter como implicacdo necessaria a
correspondente abertura de inquérito (art. 246°, n.° 6, do CPP). Em termos mais
concretos, no patamar de diplomas com incidéncia mais directa no combate a
corrupcédo, temos também a proteccdo de denunciantes que sejam trabalhadores
da Administracdo Publica e de empresas do sector empresarial do Estado e
trabalhadores do sector privado, onde se incluem medidas como a clausula de
ndo perseguicdo, o anonimato, a transferéncia a pedido e o beneficio do regime
de proteccdo de testemunhas (art. 4° da Lei n.° 19/2008, de 21 de Abril, na re-
daccédo dada pela Lei n.° 30/2015, de 22 de Abril).

Coisa bem distinta é a designada delacdo premiada (whistle blowers). Aqui
existe uma verdadeira colaboragdo em troca de uma contrapartida, maxime, no
patamar da atenuacgdo ou exclusdo de responsabilidade, na medida em que os
delatores estdo directamente envolvidos nos factos com relevo juridico-
criminal, ou seja, retiram uma contrapartida directa no contexto da responsabi-
lidade penal, ao implicarem, denunciando, outro ou outros arguidos.

Em um sistema processual penal norteado pelo principio da presun¢do de ino-
céncia — como reflexo processual do principio da culpa —, em que o 6nus da
prova pertence ao Estado (como acusacdo), a ideia de negociacdo da responsa-
bilidade por uma responsabilidade de outrem é uma contradi¢do directa com
este modelo, colocando até mesmo em causa o0 principio da igualdade, na medi-
da em que quem ndo tiver nada para oferecer, nada podera beneficiar “em tro-
ca”, colocando mesmo em causa o dever de proteccdo de direitos fundamen-
tais.®

Todavia, face a dificuldades de investigacdo, é a tentacdo deste modelo que
surpreendemos em casos mediaticos no Brasil, v.g., a propo6sito de casos de
corrupgdo, em que se admite serem dadas “imunidades” a uns, para condenar
outros.®

Até a0 momento, em Portugal, ndo temos um sistema semelhante: admite-se o
colaborador premiado®, mas ndo, necessariamente, o delator premiado.

18 Cfr. PAULO SARAGOGA DA MATTA, “Delagio premiada...o regresso da tortura!”, in: José
de Faria Costa et. al., Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa Andra-
de, Vol. Il, Stvdia Ivridica 109 Ad Honorem, Universidade de Coimbra: 1J, 2017, pp. 525
es.

19 Cfr. J.J. GomES CANOTILHO/NUNO BRANDAO, “Colaboragio premiada: reflexdes criticas

sobre os acordos fundantes da Operacdo Lava-Jato”, Revista Brasileira de Ciéncias Cri-

minais, vol. 133, ano 25 (2017), pp. 133 e s.

Referindo-se a ponderagdo do “valor da conduta de colaboragdo sem excluir totalmente a

responsabilidade”, vd. FREDERICO LACERDA DA COSTA PINTO, “Comportamento repara-

20
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Cumpre analisar, assim, quais as medidas propostas ha ENCC 2020-2024 a
proposito dos mecanismos de oportunidade mais relevantes.

§ 4. A Estratégia Nacional de Combate a Corrupcéo

A Estratégia Nacional de Combate a Corrup¢do (doravante, ENCC)# procura
conciliar e harmonizar as dimensfes preventiva e repressiva do combate a cor-
rupcdo. Assumindo que ndo existe uma definicdo uma de corrupcdo, a ENCC
parte da ideia “consensual que numa conduta corruptiva se verifica o abuso de
um poder ou funcdo publicos de forma a beneficiar um terceiro, contra o paga-
mento de uma quantia ou outro tipo de vantagem”, acrescentado que “integram
também o conceito criminal de corrupcdo, ainda que inexista abuso de um po-
der ou funcdo publicos, os crimes de corrup¢do no comércio internacional e na
atividade privada (...)”.??

Ainda que a ENCC se centre, fundamentalmente, na prevencéo, sdo indicadas
diversas medidas no patamar da repressao.

Sendo impossivel aborda-las todas de modo exaustivo, procuraremos enfrenta-
-las de modo sistematico, ainda que enunciativo e em termos de grandes linhas
de forga, apenas nos debrugando sobre duas medidas em concreto: a dispensa de
pensa e no acordo sobre a pena aplicavel.

Assim, podemos identificar 3 eixos de intervencéo:

1. Harmonizacéo de regime legal,

2. Privilegiamento de denuncias e de denunciantes;

3. Co-responsabilizacdo de privados, em especial, de pessoas colectivas.

1. Harmonizacgao de regime legal

No patamar da harmonizagdo do(s) regime(s) legal(is), podemos encontrar di-
versas medidas propostas, que apresentamos esquematicamente:

a) revisdo dos diplomas que tém por objecto a repressdo da corrupcdo e crimi-
nalidade conexa;

dor e colaboracdo processual a luz dos valores do Estado de Direito”, in: Paulo Pinto de
Albuquerque/Rui Cardoso/Sénia Moura (Orgs.), Corrupgao em Portugal. Avaliacdo Le-
gislativa e Propostas de Reforma, Lisboa: UCEditora, 2021, pp. 245 e s., p. 251.

2 Aprovada pela Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 37/2021, publicada na 12 série do
Diario da Republica (DR) em 6 de Abril de 2021 (pp. 8-49). As referéncias a ENCC se-
rdo feitas relativamente a versdo publicada em DR.

2 ENCC, p. 10.
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b) revisdo do regime de prescricdo (solugdo harmoniosa);

c) revisao do conceito de funcionario (art. 386° CP);

d) uniformizacdo regimes dispensa e atenuacdo especial da pena nos varios
regimes legais (cargos politicos/agentes desportivos/comércio internacional);

e) uniformizacdo de regimes da responsabilidade penal das pessoas colectivas.

2. Privilegiamento de dendncias e de denunciantes

Olhando para o segundo eixo, teremos de o subdividir em dois planos, ou seja,
o direito premial qua tale e o problema das denlncias, para, também neste eixo,
identificarmos diversas medidas propostas:

a) Direito premial

i) instituicdo da dispensa ou atenuagéo especial da pena;

ii) alargamento do instituto da suspensdo proviséria do processo a fase de ins-
trucdo para os crimes de corrupgdo passiva e recebimento indevido de vanta-
gem;

iii) acordos sobre pena aplicavel (reflexo confissdo na determinacgéo da san¢&o);
b) Dendncias

i) implementag8o generalizada de medidas de proteccdo a denunciantes (regime
geral);

ii) criacdo/alargamento de canais de dendncia.

3. Co-responsabilizacdo de privados, em especial, as pessoas colectivas

Finalmente, no terceiro eixo, podemos sintetizar as seguintes medidas propos-
tas:

a) relevancia substantiva aos programas de cumprimento normativo (complian-
ce) na determinacéo da pena;

b) obrigatoriedade de adopcdo de programas de compliance para empresas de
média e grande dimensé&o;

c) abertura a admissibilidade de prova na empresa e pela empresa (investiga-
¢Bes internas) no processo penal.

Como referido no inicio deste ponto, iremos apenas destacar duas medidas. A
primeira sendo o regime de dispensa de pena, a partir do art. 374°-B do CP.

Olhando para a ENCC, ali se refere?® que este regime deve pressupor uma de-
nancia “completa” antes da instauracdo do procedimento criminal, deve ser
eliminada a possibilidade de dispensa de pena quando exista mera omissao da
pratica do acto mercadejado; deve tornar-se obrigatoria a dispensa de pena;
deve ser eliminado o prazo de 30 dias apds a pratica do acto; deve existir um

% ENCC,p.32es.
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regime diferenciado para a corrupgdo para acto licito ou ilicito; no caso de cor-
rupcao para acto ilicito, apenas devera haver dispensa para as hipoteses em que
0 acto ndo tenham sido praticados e deve ser privilegiada a dispensa de pena no
julgamento.®

Se entendermos que “é importante incrementar o efeito preventivo gerado, no
momento da pratica criminosa, pelo espectro de que, em caso de descoberta,
algum dos comparticipantes venha a colaborar com a justica, em busca do alme-
jado prémio da dispensa de pena, pondo termo ao pacto corruptivo e langando a
desavenga entre comparsas”,?® ndo fara sentido limitar a colaboragdo a momen-
to anterior a instauracdo do procedimento criminal, antes parecendo que — ndo
obstante as ja invocadas dificuldades de obtencdo de noticia do crime nestes
casos — 0 intuito Unico da dispensa de pena é provocar a dendncia e ndo aumen-
tar as possibilidades de colaboragdo com a justiga. Por outro lado, o privilegia-
mento de julgamento do colaborador da justica constitui, nesta proposta, a im-
posicdo de um o6nus ao colaborador, parecendo que esta ideia de limitacdo de
recurso ao mecanismo do art. 280° do CPP pretende apenas garantir a aplicabi-
lidade do regime da perda alargada de bens (art. 12° da Lei n.° 5/2002, de 11 de
Janeiro).

A vingar esta proposta, o ambito de discricionariedade do MP no caso concreto,
guanto a esta criminalidade, ficara reduzido (limitando-se, v.g., ao art. 281° do
CPP, que tem tido, como se sabe, eficacia reduzida nesta matéria).

Mas mesmo vingando esta proposta, ndo se trata da importagéo direta da dela-
cdo premiada, mas de um regime de colaboragdo premiada (ndo direcionado
para os agentes, mas para os factos).?

A outra medida que se inscreve mais fortemente na ideia de justica negociada —
mais proxima, pois, do principio da oportunidade — é o acordo sobre a pena
aplicavel (guilty plea). Trata-se da convocacdo de solucdes de consenso para a
pena aplicavel, no inicio da fase de julgamento, ou seja, um acordo que “assente
na confissdo livre e sem reservas dos factos imputados ao arguido”, devendo
este mesmo acordo incidir sobre a questdo da sancdo — ndo da culpabilidade —
(e, uma vez mais, ndo prejudicando a perda de bens!), salientando-se que “deve-
r4 ficar afastada uma configuracdo do instituto que premeie, através da reducéo

2 ENCC,p.33es.

% EUcLIDES DAMASO SIMOES, “Comentarios a Estratégia Nacional de Combate a Corrup-
¢ao (2020-2024)”, Julgar Online, Outubro de 2020, p. 6.

% Com relevo, cfr., NUNO BRANDAO, “Colaboragdo probatdria no sistema penal portugués:
prémios penais e processuais”, Julgar n.° 38, p. 115 e s,; ANA RAQUEL CONCEIGAOQ, “O
estatuto do arrependido colaborador no dealbar do (ainda) admiravel mundo novo — um
novo meio de obtengéo de prova a tipificar em Portugal”, Julgar Online, Abril de 2020.
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da pena aplicavel, quem colabore responsabilizando outro ou outros argui-
dos”.?” No fundo, uma medida proposta que tera de se movimentar em sentido
coincidente com aquele que norteia outras solucfes do CPP, p. ex., 0 art. 344°,
n.° 3, al. a), do mesmo Cadigo, relativo a confissdo em caso de co-arguido.

8§ 5. Retorno a criminalidade organizada a corrupgéo: entre a legalidade e
a oportunidade

Teremos ainda de aguardar pelas concretas formulacdes legais para uma analise
mais incisiva.?®

N&o sendo o proposito deste percurso uma apreciacéo critica aprofundada do
conjunto de medidas propostas,?® sempre se devera dar nota de duas observa-
cOes.

Em primeiro lugar, atenta a complexidade do fendmeno da corrupgao e crimina-
lidade organizada, sera positiva a existéncia do que até aqui ainda ndo existiu
nesta matéria: um regime sem contradicdo, articulado, harmonizado. Ou seja,
uma nota positiva.

Em segundo lugar, importa compreender o verdadeiro alcance de algumas me-
didas propostas, de outro modo, a aplicagéo, quanto a esta criminalidade, de um
direito processual dependente do principio da oportunidade, para a obtencdo da
noticia do crime. Por outras palavras, um processo penal para o corrupto (e
afins), guiado por uma ideia de justica premial e negociada, e um processo
penal — assente no principio da legalidade — para os restantes agentes de (ou-
tros) crimes.

Sera caso para perguntar se a corrupgao no compensa...

O equilibrio parece pretender ser atingido através da combinacdo de solugdes
premiais para a colaboragdo com a justica com a possibilidade de recurso a um
processo penal mais “musculado” na investigacdo deste tipo de criminalidade,
pela sua integracéo no conceito de criminalidade organizada do art. 1° do CPP.

27 ENCC, p. 39.

2 Sendo, por ora, conhecida a Proposta de Lei 90/XI1V/2, e os diferentes Projetos de Lei que
integram o “pacote” legislativo, disponivel em: https://www.parlamento.pt/Actividade
Parlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=110758.

2 Sobre as diferentes implicagdes da ENCC, cfr. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE/RUI
CARDOSO/SONIA MOURA (Orgs.), Corrupgdo em Portugal. Avaliagao Legislativa e Pro-
postas de Reforma, Lisboa: UCEditora, 2021, passim.



258 INES FERNANDES GODINHO

Importa, todavia, ndo perder o horizonte compreensivo do direito processual
penal portugués como um direito garantistico, que previna que o discurso do
combate a corrupcao venha, afinal, a corromper o processo penal.
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