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A Directiva (UE) 2019/1937 do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 23 de Qutubro de
2019, relativa a profecio das pessoas que
denunciam violagdes do direifo da Unido e a
Estratégia Nacional de Combate a corrupgdo:

inquietacdes a propdsito do designado “direito

III

premial” no dmbito do Direifo Penal

Alexandra Vileld'
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1.- No momento em que escrevemos estas linhas, tempos de pandemia, d qual
andard, certamente, agarrada uma nova crise, afigura-se-nos que o ordenamento
juridico-penal portugués, em breve, enfrentard novas alteragdes legislativas. Por assim ser,
julgamos pertinente referir dois documentos que poderdo acelerar tais revisoes e que sdo,
justamente, os que em titulo referimos. Vejamos alguns dos seus pontos, para,
posteriormente deixarmos algumas notas sobre os mesmos. Comecemos, pois, pela Diretiva
(UE) 2019/1937 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de Outubro de 2019,
relativa a proteccdo das pessoas que denunciam violagdes do direito da Unido, porquanto
os “Estados-Membros poem em vigor as disposicdes legislativas, regulamentares e
administrativas necessdrias para dar cumprimento a presente diretiva até 17 de dezembro

de 2021 (n.° 1 do artigo 26.°).

! Professora Associada da Faculdade de Direito da Universidade Lusofona de Lisboa e da Faculdade de Direito
¢ Ciéncia Politica da ULP, Investigadora no Centro de Estudos Avanados em Direito Francisco Sudrez (CEAD -
Francisco Sudrez).
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Conforme resulta do seu prdprio titulo, tal diploma da UE “tem por objetivo reforcar a
aplicagdo do direito e das politicas da Unido em dominios especificos estabelecendo
normas minimas comuns para um nivel elevado de protedo das pessoas que denunciam
violages do direito da Unido” (artigo 1.%). Para tanto, o diploma “estabelece normas
minimas comuns para a protecdo das pessoas que denunciam” (artigo 2.% nimero 1)
violagoes “abrangidas pelo dmbito de aplicacto dos atos da Unido indicados no anexo e
que dizem respeito aos seguintes dominios (alinea @) do jd referido nimero 1):
confratacio poblica; servicos, produtos e mercados financeiros e prevencdo do
branqueamento de capitais e do financiamento do terrorismo; seguranca e conformidade
dos produtos; sequranca dos transportes; protecdo do ambiente; protecio contra radiacdes
e sequranca nuclear; seguranga dos géneros alimenticios e dos alimentos para animais,
satde e bem-estar animal; sadde publica; defesa do consumidor; protecio da privacidade
e dos dados pessoais e sequranca da rede e dos sistemas de informacdo” (diferentes
alineas do ndmero 1). A Directiva aplica-se, igualmente, quando esfejomos em presenga
de violagdes “lesivas dos inferesses financeiros da Unido, a que se refere o arfigo 325.° do
TFUE e especificadas nas medidas da Unido aplicdveis (alinea b) do ndmero 1), e ainda a
violagoes “relacionadas com o mercado intemno, a que se refere o arfigo 26.% n.° 2 do
TFUE, inclusive violagdes das regras da Unido de concorréncia e de auxilios estatais, bem
como violagdes relacionadas com o mercado interno relativamente a atos que violem
normas de fiscalidade societdria ou a prdticas cujo objetivo seja a obtencdo de vantagens

fiscais que contrariem o objetivo ou a finalidade do direito societdrio.”

Por sua vez, a presente directiva “aplica-se a denunciantes que, trabalhando no sefor
pGblico ou privado, tenham obtido informagdes sobre violacoes em contexto profissional”
(arfigo 4.°, nimero 1)”; aplica-se, ainda, a denunciantes que jd tenham entretanto
ferminado aquela relagdo (ndmero 2 do arfigo 4.%), bem como dquelas pessoas “cuja
relacdo profissional se ndo tenha ainda iniciado, nos casos em que tenham obtido as
informagdes sobre violagdes durante o processo de recrutamento ou noutras fases de
negociagio pré-contratual” (ndmero 3 do artigo 4.%). Por fim, algumas medidas
aplicam-se, ainda, o facilitadores (alinea @) ndmero 4 do artigo 4.°), a terceiros “que
estejom ligados aos denunciantes e que possam ser alvo de retaliagio num contexto

profissional, tais como colegas ou familiares dos denunciantes” (alinea b) nimero 4 do
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arfigo 4.%) e a “[e]ntidades juridicas que sejom detidas pelos denunciantes, para as quais

os denunciantes frabalhem ou com os quais estejam de alguma forma ligados num

confexto profissional” (alinea ¢) ndmero 4 do artigo 4.°).

Constituem violacdes contempladas na presente directiva ndo apenas os acfos, mas
também as omissoes de “natureza ilicita e relativos a atos e dominios da Unido abrangidos
pelo Gmbito de aplicagdo material a que se refere o artigo 2.°” (artigo 5.°, nimero 1)
acima franscrito e o actos e omissdes que “contrariam o objetivo ou a finalidade das regras
dos atos e dominios da Unido abrangidos pelo dmbito de aplicacio material a que se
refere o artigo 2.°” (artigo 5.°, nimero 2). Estas violacoes podem ser denunciadas através
de canais de denGncia interna (artigo 7.°), de dendncia externa (artigo 10.%) e podem
igualmente ser divulgadas através da “disponibilizaciio na esfera publica de informagdes
sobre violagdes” (artigo 5.°, nimero 6, conjugado com o artigo 15.°). Os denunciantes
encontram-se respaldados por medidas de proteccdo, assim se incluindo a proibigio de
retaliagdo, medidas de apoio, entre outras, medidas de protegdo contra actos de retaliagto
e de proteccio das pessoas visadas (arfigos 19.° a 22.%), sendo que se encontram
consagradas sangdes efectivas a quem, de alguma forma, impega, dificulte, obstaculize a

dendndia (artigo 23.°).

2.- Portugal, enquanto Estado-Membro da Unido Europeia que ¢, adoptou, no dia 7
de outubro de 2019, a mencionada Directiva, devendo transpd-la até ao dia 17 de
Dezembro de 2021, como acima se referiu, sendo certo que a mesma terd repercussdes
ndo apenas no direifo penal, mas em qualquer outro direito de cardcter sancionatdrio,
porquanto as violacdes sdo, de uma forma ampla, como acima vimos, actos ou omissdes

de natureza ilicita (arfigo 5.%).

3.- E, entretanto, eis que, até ao dia 20 de Outubro do ano em curso, esteve em
consulta piblica a Estratégia Nacional de Combate a Corrupcdo 2020-2024, apresentada

pelo Governo”. Em tal documento, podemos ler que “[aJssumindo o principio de que

20 mencionado programa é consultdvel em:
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intervencto penal se deve prefigurar como Gltima ratio e que a capacidade repressiva do
Estado nunca serd suficiente se ndo houver uma intervengdo a montante que enfrente as
raizes do problema, a Estrafégia centra-se essencialmente na prevencdo dos fenomenos
corruptivos” (cf. p. 15 do mencionado documento). Desse modo, a “criaciio de um regime
geral de prevencdo da corrupgdo, envolvendo obrigacdes para os setores piblico e privado
e estabelecendo consequéncias para o incumprimento, ¢ a resposta identificada para
assegurar a efefividade da prevencdo (cf. novamente p. 15). Ja sob o ponto de vista da
“dimensdo repressiva”, salienta-se que, “para além da utilidade de congregar em
documento Gnico, as sucessivas intervencdes legislativas avulsas, de alcance processual,
identifica-se a necessidade de ajustamentos incidindo, entre outros, sobre a conexdo de
processos, 0 regime de atenuacdo e dispensa de pena, a ofimizagdo dos efeitos da
confissdo integral e sem reservas e a responsabilidade penal das pessoas coletivas” (cf.,

novamente, o documento em causa, p. 16).

Com efeito, ali se abrem as portas ao designado “direito premial” para aqueles
arguidos que denunciem o crime ou que adoptem uma postura de colaboragdo para a
descoberta da verdade e dele fazem parte, como acima se escreveu, institutos como o da

dispensa da pena e o da sua atenuacgo.

Para a reflexio que fazemos, considera-se igualmente pertinente referir que, no
mencionado estudo, se escreve a proposito do combate a corrupgto que a “complexidade
da criminalidade economico-financeira, as dificuldades inerentes a sua investigagdo, como
a necessidade de recorrer a meios de investigngdo mais eficazes, bem como as suas
consequéncias na vida dos cidaddos, nas financas do Estado e na economig, justificam que
0 Estado, enquanto legislador, dispense ou atenue a pena” (p. 53) dos arguidos acima

referidos.

4.- Ao falar-se de “denincias”, quer sejam elas intemnas ou externas e medidas de
apoio aos denunciantes, como o foz a Directiva de Proteccdo do Denunciante, ao ouvirmos

a expressdo “direito premial”, depressa nos vem d mente a designada delagdo premiada,

https://www.consultalex.gov.pt/ConsultaPublica_Detail.aspx?Consulta_Id=162 e acedeu-se a ele nos dias
27 de 28 de Outubro de 2020. A questdo aludida em texto encontra-se desenvolvida nas pp. 53 e 54.
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associoda o processo penal brasileiro conhecido por Lava-Jato. A Lei n.° 12.850/2013°

consagrou legalmente este instituto, dando cobertura legal a acordos celebrados entre

alguns dos arguidos daquele processo e o Ministério Pablico Federal.

Na economia de um texto desta natureza, ndo cabe analisarmos exaustivamente a lei
em causa, nem os efeitos (benéficos, ou ndo) de um tal regime do processo penal
brasileiro, nem a sua conformidade com as leis brasileiras em sentido amplo (v.g. com as
do Direito Penal e com a Constituicdo). Com efeito, para além de essa andlise jd fer sido
feita por outros autores de uma forma desenvolvida*, o propésito destas linhas é bem mais

singelo como, de resfo, pensamos resultar do titulo do presente estudo.

Ndo obstante, para confextualizar a questo, importa deixar aqui algumas notas sobre
a mencionada lei vigente no Brasil, entretanto revista pela Lei n.° 13.964 de 2019. A
nogdo ali confida de delacGo premiada é clara e resulta, depois desta Gltima revisdo, da
leitura conjugada do artigo 3.° com o 3.°-A: um “negdcio juridico processual” (arfigo
3.%-A) & meio de obtenciio de prova, permitida em qualquer fase da persecucdo penal
(artigo 3.2, 1), “que pressupde utilidade e inferesses publicos”. Assim, de um lado do
negdcio, encontra-se a possibilidade de perddo judicial ou de redugdo da pena privativa da
liberdade, ou ainda o de substituir a pena de prisio por outra restritiva de direitos (artigo
4.9). 0 delator dispde, igualmente, de um conjunto de direitos, dos quais destacamos o de
usufruir de medidas de protecctio prevista em legislagdo especial, ser conduzido em juizo
separadamente dos demais intervenientes no crime, participar das audiéncias sem que ele
fenha contacto visual com os outros acusados e cumprir pena ou prisio cautelar em

estabelecimento penal diverso dos demais “co-réus” ou condenados (arfigo 5.°).

Enfim: de um modo assumido e sem rebuco, o legislador brasileiro trata a justica
penal, em sede deste diploma, enquanto justica negociada, seja com o Ministério Pablico,
seja, em uma fase mais avangada, com o Tribunal. E, acrescente-se, tanto monta estarmos

nds no dmbito da criminalidade de média ou de elevada gravidade.

3 0s objectivos de tal lei foram os de definir o conceito de organizagdo criminosa, dispor sobre a investigacio
criminal, os meios de obtengdo da prova, infracgdes penais correlatas e o procedimento criminal.

4 (£, por exemplo, o estudo de Gomes Canotilho e de Nuno Branddo, «Colaboragdo Premiada: reflexdes
cificas sobre os acordos fundantes da operagio Lava Jatox, in: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v.
133, Julho de 2017, pp. 133-171.
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5.- Tracado que estd o quadro em que nos surgem as mencionadas inquietacdes, um
quadro em que uma certa ideia de transacgdo penetra cada vez mais fundo no direito
penal e também no de mera ordenaco social (veja-se o direito de cleméncia, no Gmbito
do Direito da Concorréncia, igualmente oriundo da Unido Europeia), urge ndo perder de
vista qual o Direito Penal que cada Estado pretende para si. Por enquanto, a propdsito do
ordenamento juridico-penal portugués, pensamos ainda ser possivel afirmar que temos um
direito penal do bem juridico, mau grado sabermos que comecam a campear por ai outros
direitos penais (o do inimigo, o que visa restituir a validade & norma juridica violada, entre

outros). A confirmar o ora dito estd o arfigo 40.° do Cadigo Penal.

5.1.- Ao mesmo tempo, tenhamos presente que o Direito Penal Modemo trouxe
consigo o principio da legalidade no Gmbito dos crimes e das penas ou, se quisermos ser
mais abrangentes, relativamente a todas as consequéncias juridicas do crime. O Direito
Penal Modemo colocou na ordem do dia a discussdo e a problemdtica dos fins das penas,
problemadtica essa, diga-se em abono da verdade, ainda hoje actual. O Direito Penal
Modemo fez assentar a pena na culpa, de tal modo que, presentemente, podemos afirmar
que ndo hd pena sem culpa e que a pena é o fundamento e o limite da culpa. Com o
Direito Penal Modemo é possivel, e diriamos nds, é desejdvel, que o arguido, entretanto
condenado, assuma a sua culpa e de uma forma responsdvel aceite a sua pena como a
pena justa’. Tudo isfo & proprio do Direito Penal Moderno, desse Direito Penal que se ndo

confunde com o Direito Penal do Inimigo ou até mesmo com o Direito Penal do Risco.

Ora, se assim ¢, perguntamo-nos em que medida é que a delaco premiada, o
incentivo @ dendncia de ilicitos, o direito premial, enfim, sGo chamados a cena, neste palco

que, efectivamente, Thes ndo deveria perfencer?

5.2.- A resposta ndo ¢ facil de dar, e temos dividas de que seja univoca, por isso ndo

serd aqui que deixaremos uma resposta fechada, mas antes as nossas preocupacges.

5 E certo que a doutrina ndo é undnime quanto ao que em texto se escreveu. No entanto, é essa a nossa
posicdo, assim acompanhando Faria Costa.
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E cerfo, como bem nos recorda o documento de combate & corrupgdo, que, da
legislacdo processual penal portuguesa, ndo sdo desconhecidas solugdes assentes em uma
certa ideia de consenso e de transaccdo da pena e que também a suspensio proviséria do
processo & um exemplo de institutos assentes nessa mesma ideia, mas projectado,
inicialmente, como sendo de aplicago restrita d pequena e média criminalidade. Coisa
diferente se passou com a “restituigo ou reparacio” apds a revisio do Codigo Penal
operada pela Lei n.° 59/2007, de 04 de Setembro, ao artigo 206.°. Com efeito, resultou
desse arfigo a introducto de um novo n.° 1, através do qual passou igualmente a ser
possivel a extingdo do procedimento criminal no caso de restituicdo ou reparagdo infegrais
e desde que o arguido e o ofendido em tal extingdo acordem, porquanto tal normativo
finha em vista permitir a extingdo do processo por pagamento ou reparacdo integral nos
casos em que estamos diante de crimes piblicos e que, porfanto, ndo admitem a
desisténcia de queixa. Ja anteriormente nos referimos a fal instituto e analisimos as suas
repercussoes no plano da culpa e dos fins das penas®, sendo pertinente ressaltar apenas,
aqui e agora, que tal norma pode impedir que a pena, enquanto “direito fundamental a
pena justa”, cumpra uma das suas fungdes, qual seja a de o agente do crime assumir de

forma responsavel a violacGio da norma penal.

Por certo que as citicas que entdo fizemos ao mencionado insfituto so igualmente
validas no plano da delagdo premiada. Com efeito, se bem vemos o problema, o acusado,
0 arguido ou mesmo o condenado, os verdadeiros destinatdrios da norma penal, aqueles
que actuaram com culpa, e por isso mesmo sdo homens livres e responsdveis, ndo irdo
sequer interiorizar a sua culpa, e, em consequéncia, a sua pena, em caso de condenagdo,
na sequéncia do processo onde obtiveram qualquer vantagem sobre o indiciado comum,
rectius que ndo fez qualquer acordo, seja com o Ministério Piblico, seja com a chancela do
fribunal. O processo, nestes casos de delacio premiada ou de direito premial, ndo passa

justamente daquilo que a lei penal brasileira designa por “negdcio”.

8 (f. Alexandra Vilela, «Revisitando o n.° 1 do arfigo 206.° do Cadigo Penal: a extingio da responsabilidade
ciminal e a (ndo)necessidade de pena, in: JULGAR Online, setembro de 2015, acessivel em
http://julgar.pt/.
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6.- Todavia ndo sdo essas as inquietagdes que aqui queremos deixar a propdsito de

qualquer instituto que se aproxime da delacGo premiada, embora, como acima dissemos,

as mesmas se revelem igualmente pertinentes.

Assim sendo, o que pretendemos ressaltar nesta sede é o seguinte: a aceitado
generalizada de mecanismos de direifo premial poderd significar a criagio ou o
desenvolvimento de processos artificiais, de acusados ou indiciados que tm contas para
ajustar uns com os outros e que aproveitam o processo penal para ai as ajustarem,

escudados em uma eventual dispensa ou atenuado de pena.

Mas ndo so: como se pensa poder depreender do documento de combate a corrupgdo
elaborado pelo Governo, no dmbito da grande criminalidade econémica, hd como que uma
assumida e reconhecida incapacidade, ou pelo menos uma grande dificuldade, da parte
dos orgdos competentes para investigar estes crimes. Na verdade, hd um grande
desequilibrio entre os conhecimentos, por assim dizer técnicos dos arguidos e das
organizacdes que os respaldam, face aos drgdos a quem incumbe a investigacdo. Assim,
quer-nos parecer que, cada vez que o Estado, na sua veste de titular do ius puniend;
premeia aquele que com ele colabora, seja na acusacdo, seja na condenacdo, fazendo
revelacdes adequadas @ boa marcha do processo, foz passar uma mensagem de que o
Ministério Pablico ndo logra ser o dominus do processo e, como tal, fazer a investigacio
penal; de que os Orgdos que com ele colaboram ndo possuem nem meios, nem
conhecimentos para tanto. Faz-nos pensar que o Estado quer assumir a administragdo da
justica penal como contrato, como coisa que ndo se relaciona com a violagdo de bens
juridicos essenciais que podem e devem ser protegidos pelo Direito Penal. Faz-nos, enfim,
acreditar que o Direito Penal jd ndo tem em mente a realizacdo da justica, nem tdo-pouco

a aplicagdo de uma pena responsavelmente aceite e compreendida pelo condenado.

As grandes inquietacdes residem no seguinte: o direito premial que poderemos ter, no
ordenamento juridico-penal portuguss, deve, ou ndo, ser entendido como a incapacidade
de o Ministério Piblico investigar adequadamente a “grande” criminalidade? Serd que
assistimos i a faléncia do exercicio do ius puniendi pelo Estado, reconhecendo que a ndo

aplicacdo da pena, ou a sua redugdo, serve de moeda de troca exclusivamente para obter a
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colaboragdo do arguido? Até que ponto, o direifo ndo interno, sobretudo o da Unido

Europeia, contribuird para desfigurar o nosso direito penal?

Bem sabemos que ndo podemos, nem devemos rejeitar liminarmente institutos
assentes em ideias de consenso ou até mesmo de transaccdo. Mas até onde poderemos i,

sem que abramos mdo de todo o patrimonio penal hd muito conquistado?
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