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SuMARIO: O presente artigo propde-se considerar, num momento inicial, o estatuto juridico do
denunciante, procurando partir dos termos em que a figura se viu historicamente considerada
e se encontra hoje tratada, em particular no contexto europeu e nacional. Identificados os
problemas e dificuldades de compatibilizagdo da protec¢do do denunciante com os principios
de um processo penal préprio de um Estado de Direito democratico, promove-se a distingdo
da figura em modalidades distintas, merecedoras de tratamento ndo menos diverso. Feito
esse esfor¢o e proposta essa distin¢do langa-se o mote para, a propdsito de cada modalidade,
considerar criticamente de modo aturado as propostas avangadas no d&mbito da recente Estra-
tégia Nacional Anti-Corrupgdo (ENAC).

I. Introduc¢ao

Abrimos as hostilidades dando a palavra a HILL:

«Serd que os antigos realmente careciam dos recursos linguisticos para tor-
nar compreensivel a concepgdo de corrupgdo 2»*? Sendo que, por corrupgio 2,
pretende a Autora designar tudo o que se relaciona com o abuso de confianga
colocada no exercicio de fung¢des ptblicas, motivado pela procura de obtengdo
de vantagens privadas (for private gain). Neste conceito inclui praticas de clien-
telismo (patronage), de suborno, de extorsdo e de fraude (embezzlement).

A davida ganha sentido quando olhamos para as expressdes usadas para
designar o fenémeno. Na verdade, nota a Autora, na Grécia Antiga, o termo

Por opgao do Autor, o presente artigo ndo segue o Acordo Ortografico de 1990.

! Tendo em conta, para o efeito, a versdao do documento tal como resulta das propostas apresen-
tadas na sequéncia da consulta ptblica.
Cfr. Estratégia Nacional Anti-Corrupg¢ao 2020-2024, Governo de Portugal, Reptblica Portuguesa,
Justigca, documento de 19 de Marco de 2021, inédito.

2 Lisa HiLL, «Conception of Political Corruptiom in Ancient Athens and Rome», in History of
Political Thought, volume XXXIV, ndmero 4, 2013, pp. 565 a 587, neste ponto, p. 567.
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usado para presentes/prendas — dora — é também o termo habitual para desig-
nar suborno®. Sendo que, na verdade, a palavra de uso comum para designar
o recebimento de subornos é dorokein, a qual significa também “receber um
presente” »*.

A auséncia de vocédbulo preciso ou a escolha de termos aparentemente insélitos
para designar actos de corrupc¢do mistura-os numa amadlgama de sentidos que, na
verdade, ndo omitem, antes encobrem, o sentido do que, na sua fala, estd em causa:
a corrupgdo, dos actos, embora, tantas vezes, bem mais do que isso, dos costumes.

Luvas, presentes, cartoes-de-visita, ofertas.

Toquemos nos termos presente ou oferta usados para designar o que na reali-
dade ndo passa de um suborno. Distorcido o sentido comum do seu uso, na sua
origem evocadora de gestos feitos de genuina e gratuita generosidade, o que deles
fica projecta-se para 14 do traco irénico e ndo menos amargo do engano, assentando
arraiais na percepgdo generalizada na comunidade de uma corrupgdo que ndo se
limita a retratar um gesto em particular e o sujeita a censura, antes descreve algo
que atravessa e permeia o ethos comunitdrio e que, ontem como hoje, carece ainda
de designacdo precisa.

E naqueles dora e dorokein a mesmissima fala que hoje usamos quando falamos
de presente ou de oferta: equivoca, mas clara; fugidia, mas indubitavel, encerra, aqui,
entre nés, como alhures, nas diversas linguas que formam as vozes da contempo-
raneidade, a marca indelével da davida sobre se a batalha pela salubridade publica
alguma vez foi ganha ou mesmo até, em alguns azimutes, se foi, alguma vez, ver-
dadeiramente combatida.

E, nessa fala, feita de presentes e de ofertas, ressoa algo que, com ndo menos
cuidados, procuramos esconder, por nos custar reconhecer que a ambiguidade de
sentido subjacente a dora/dorokein nos ndo remete para uma particularidade histérica
hd muito superada. Menos ainda nos fala de um arcaismo que, no que concerne a
ética publica, nos permitiria medir a distdncia do caminho jd andado e das alturas
entretanto alcancadas. Antes sim, nos faz cair no nosso tempo e nas formas quoti-
dianas de uma realidade que, entdo, como hoje, ndo parece ter mudado.

De todo o modo, designada da mesma forma essa corrupcdo que respeita a ética
da comunidade e aquela que mancha a mio de quem d4 e a de quem recebe, é ela
fundamento antigo para o que hoje se vé, de forma nédo dissemelhante, procurado.
E ela fundamento, diziamos, como tnica forma de enfrentar uma e outra, para um
apelo. Um apelo que, em Arist6teles, antecipa outros tantos depois dele. O apelo no
sentido de uma re-forma em:

— «[Q]ue a legislagdo e demais institui¢des estejam estabelecidas de forma a nédo
constituirem fonte de lucro para os magistrados.»®

3 Idem, ibidem.

4 Idem, ibidem.

> ARISTOTELES, Politica, Edigao Bilingue, Tradugdo e notas ANTONIO CAMPELO AMARAL e CARLOS DE
CARVALHO GOMES, Nota Prévia JOAO BETTENCOURT DA CAMARA, Prefdcio e Revisdo Literdria RAUL
RosADO FERNANDES, Introducéo e revisdo cientifica MENDO CASTRO HENRIQUES, Indices, Conceitos
e Nomes MANUEL SILVESTRE, Lisboa: Veja, 1998. Neste ponto, V, 1308b, 30. Elementos da obra
para que nos chamou a atengdo HILL, pp. 569 e 577.
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— [QJue «as riquezas devem ser transferidas na presenca de todos os cidadaos,
devendo as cépias da transaccdo ser depositadas em cada uma das fratrias,
corporacgdes e tribos da cidade»®.

Probidade e transparéncia, portanto. Ontem e hoje.

Re-forma, radical de nova forma, marca de agua se torna de «regimes necessaria-
mente correctos»’. E, nova forma que o é, é-o também daquilo a que prépria ambigdo
de melhor pode almejar: que «o tnico, ou 0s poucos, ou 0s muitos governam em
nome do interesse comum»®.

Para isso, no entanto, é o proprio termo ambicdo que importa resgatar das suas
origens.

E assim porque, ambigio deriva da expressdo latina ambitus, que, durante a
Reptblica romana, designava os subornos pagos por candidatos a cargos ptblicos
a eleitores permedveis, em troca do seu voto. De tal modo se tornou disseminada,
nesse periodo, a pratica, que foi apontada como uma das causas da decadéncia
e subsequente queda da Reptblica’. Sendo, por isso, a prépria ambi¢ido, enquanto
genuina vontade de mudanga que, condenada de nascenca na sua origem etimol6-
gica, se vé relegada ao sempiterno espago da utopia.

E se de candidatos a cargos publicos se fala af, também — e sobretudo — a eles a
re-forma se dirige. E deles exige o que a nova forma impde.

Ora, também a origem da palavra candidato inquina o seu sentido.

Candidatus, na sua origem, literalmente, significa vestido de branco e assim na
cor da toga especialmente branqueada envergada, a partir da Reptblica romana em
diante, por candidatos a cargo electivo durante o periodo da campanha eleitoral.
De candidus, branco puro, deriva o termo por que ficaram estes homens conhecidos:
candidati, algo préximo de homens especialmente branqueados!’. De uma brancura
que procurava impressionar quem os via, mas cuja pureza se cingia a indumentdria,
pois que, eleicdo e cargo, esses, dependiam do ambitus e da teia de favores que, por
via deles, se urdia.

Re-forma e forma nova, por isso, se procura que recupere o termo candidatus do
simulacro que, considerando pureza e boa vontade apenas ao nivel da pele, em mera
indumentdria os torna: epidérmico disfarce, de ndo menos epidérmica densidade
que a alusdo a pureza e boa vontade transforma numa mera e muito derridiana
ruselarmadilha.

Assim, na proposta aristotélica e em tantas outras que marcam os tempos em
que verdadeira mudanga se procura, surge a ambigdo, purificada daquilo em que
o ambitus se tornou. Trata-se, também, de honrar o sentido novo da expressdo que
hoje usamos para designar candidato como aquele que se apresenta perante todos,
para por todos, por nés, na verdade, ser eleito. Eleito, no sentido de escolhido para
cuidado da res publica. Eleito, por isso, apenas enquanto fiel a esse mandato. Dessa

6 Idem, 1309a, 10.

7 Idem, 111, 1279a,30.

8 Idem, ibidem.

Sobre o assunto, cfr. com particular interesse HILL, op. cit., pp. 572 e 573 e bibliografia af citada.

10 Sobre a matéria, em detalhe, de interesse, cfr. MARY BEARD, SPQR — A History of Ancient Rome,
Londres: Liverright, 2015, pp. 209 e ss.
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fidelidade e ndo tanto da escolha feita no dia da elei¢do, dependendo, em ultima
instancia, a legitimidade democrdtica do seu miinus.

Assim, uma e outra dimensdes, enquanto pretensdo de conferir nova forma a
uma realidade, partem, na raiz, de uma decisdo e de uma necessidade. Esta — a
necessidade — de vivermos em comunidade, aquela — a decisdo — de o fazermos a luz
de valores e sob a regra estrita das suas exigéncias (e regra estrita, como a medieval
régua tabular, de medida padrdo tantas vezes cravada na pedra da porta da Igreja
da terra com feira ou de um edificio publico, para conferimento por todos de cada
vara ou cOvado usado no comércio).

Se as ligdes da histéria — aqui do pensamento — nos servem para alguma coisa,
fica o testemunho do pensador de Estagira nas suas propostas de uma re-forma que
enfrente duas dimensoes de corrupgdo: a corrupgio 1 e a corrupgdo 2 (esta tltima jd
objecto de alusdo breve), como no-lo propde HiLL'".

Naquilo que motivou uma comparacdo histdrica entre um aparente sentido clds-
sico e um moderno, contesta a Autora a percep¢do comum de que o entendimento
cldssico de corrupgdo se distinguiria, na sua raiz, daquele que, seguramente desde
a Modernidade, nos acompanha'? Antes defendendo que, apesar do que entre eles
importe estabelecer em diferencas, as dimensdes de sentido associadas ao que se
entende por corrupgdo estdo presentes, a par, desde a sua génese. Assim como igual-
mente presentes se encontram as preocupacdes associadas ao seu combate’®.

E que dimensdes de sentido sdo essas que associamos ao termo corrupgao?
Designa-as HILL sob a forma sintética de corrupgdo 1 e a corrupgio 2 (esta tltima ja
objecto de mengdo) .

Sera corrupgio 1 aquela correspondente a um primeiro sentido, cldssico, assim
chamado por tradi¢ido. Compreendendo-se como uma «condi¢do generalizada que se
estende contagiosamente e de modo difuso através da comunidade politica [polity],
contaminando tanto lideres como cidaddos»'. Estando em causa uma concepgao
menos centrada nos actos de individuos, do que «na perda da virtude e, em geral,
da satdde moral do corpo politico [body politic]»'.

Num outro sentido se apresenta a segunda dimensdo, designada corrupgio
2, que HILL apelida também de moderna, mais reconhecivel, diz, para um «leitor
contemporaneo»'”. Assumindo os contornos de uma definicdo «legalista, estrita»,
como mencionado parcialmente supra, a corrupgdo neste sentido é concebida como
0 «abuso de confianca ou fungdo prblicas com vista a obter vantagens privadas [for
private gain], envolvendo infrac¢des como clientelismo [patronage], suborno, extorsdo
e fraude [embezzlement]»'®.

O que estd em causa, entdo?

Algo que, apesar da dificuldade vocabular, mencionada de inicio, ainda assim
ndo passou despercebido aos Antigos.

L Op. cit., p. 566.

2 Idem, p. 565. Cfr., pp. 566 e 567 sobre bibliografia neste sentido e a que a Autora se opde.
B3 Idem, p. 566.

% Op. cit., p. 566.

15 Idem, ibidem.

16 Tdem, ibidem.

17 Idem, ibidem.

Idem, ibidem.
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Quando a isso se referiam, de novo com HiLL, lancariam mé&o de um outro termo:
diaphtherein *°

Citando Bratsis, com diaphtherein se «denota a corrup¢do da mente por via da
qual a capacidade do individuo para realizar juizos fundados [sound judgments] é
diminuida»?®. Sublinhando, por isso, a ideia de que, no processo de aceitagdo do
suborno, «o cidaddo abdicou da vontade livre [has surrendered free will] e, portanto,
perdeu a capacidade [the ability] de exercer juizo/discernimento [judgment] como
membro auténomo da comunidade politica [polity]»*'.

Restituindo aqueles termos, na nova forma procurada — na re-forma —, ao seu
sentido origindrio, sdo eles resgatados daquilo que os tornou paralelos simbdlicos
de um cinico fatalismo que tudo reduz a anomia.

Por via dessa re-forma se procura alcangar algo.

Procura-se, entdo, um(a) ministro(a), ou seja, servidor(a) e, com ele(a), a ética
vertida em bens juridicos dotados de dignidade penal. Aqueles mesmos bens de
que o Conselheiro VITOR GOMES nos dd conta na sua declaracdo de voto ao Ac. do
TC n.° 179/2012.

Apesar de acompanhar a decisdo da maioria no sentido de declaragdo de incons-
titucionalidade da incriminagdo do enriquecimento ilicito, ndo o faz acompanhando
a totalidade do arrazoado expendido por aquela. E quanto ao bem juridico af a pro-
teger, quando em causa estejam, desde logo, titulares de cargos politicos e titulares
de altos cargos publicos, diz:

«Efetivamente, como quer que se designe, existe um bem juridico com evidente
dignidade penal, inerente ao principio do Estado de direito e com afloramentos
expressos noutros lugares da Constituicdo (p. ex., artigo 266.° da CRP), que é a
confianga ou credibilidade do Estado (lato sensu) perante a coletividade e a dai
decorrente capacidade de intervengdo para a realizacdo das finalidades que lhe
estdo cometidas (bem juridico mediato da incriminagéo), que a ocultagdo da
proveniéncia do patriménio ou rendimentos dos titulares do poder ptblico ou
dos intervenientes na gestdo de bens e servigos publicos pode p6r em perigo
e que legitima o legislador a impor a transparéncia da situacdo patrimonial
daqueles a quem incumba funcionalmente preparar, manifestar ou executar a
vontade do Estado (bem juridico imediato da incriminagéo).»*

E, por isso, a corrupgdo 1, sim e no sentido indicado acima, mas também a sua
ligagdo a corrupgdo 2. E, porque assim é, de uma corrupgédo que, em 1, se vincula ao
exercicio de fung¢des publicas, seja por quem as exerca nas vestes de funciondrio
publico em sentido restrito, seja por titular de cargo politico.

Aqui, por isso, ganha sentido Matos Ramos, quando se refere a «corrupgio e
crimes conexos»®, referindo-se, para além de corrupgdo activa e passiva, sem

9 HILL, op. cit., p. 567.

2 Idem, ibidem, citando P. Bratsls, «The Construction of Curruption, or Rules of Separation and
Illusions of Purity in Bourgeois Societies», Social Texts, 21 (4) (2003), pp. 9 a 33, neste ponto, p. 12.

2 HILL, op. cit., p. 567.

2 Excerto de declaracdo de voto de Conselheiro ViTorR GOMES constante do Ac. do TC n.° 179/2012.
Relator Conselheiro Jost DA CUNHA BARBOSA.

% JOAO ANTONIO ALENCASTRE DE MATOS RAMOS, A Protec¢io de Denunciantes de Corrupgdo e Cri-
minalidade Conexa, Dissertagdo de Mestrado em Ciéncias Juridico-Forenses, Faculdade de
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pretensdo de exaustividade, a recebimento indevido de vantagem, administracdo
danosa, peculato, participacdo econdémica em negdcio, trafico de influéncia, abuso
de poder e branqueamento de capitais.

Da vontade do Estado falamos, portanto, que, sem prejuizo da consideracdo
atenta do que em cada tipo de ilicito criminal conste, importa a consideracdo simul-
tdnea do Estado-administracdo e do Estado-comunidade.

E disso que se trata e nesse contexto joga um papel o denunciante.

II. Os denunciantes

O ponto de partida poderd ser um de muitos que na histéria e no papel do
denunciante encontre caminho para o significado que ao seu papel se possa atribuir.

Ora, se olharmos para a figura, a prépria escolha dos termos: denunciante ou
delator, ndo deixara de levar denotada a precisa conotagdo ou o sentido tendencial
desta por parte de quem escolha um ou outro dos termos.

Na verdade, néo faltard espago a polarizagdo.

Pois, para uns, em causa estd quem desempenha um papel que em tudo se asse-
melha a uma figura herdica, tanto em coragem, como em risco. Para estes, o denun-
ciante serd, ndo raro, a corporiza¢do, em acto, de um principio deontolégico de
fidelidade a verdade e a probidade cumpridos a todo o custo

Por outro lado, para outros, no oposto daqueles, serd o delator a imagem exem-
plar da deslealdade, de indignidade de confianga, mesmo do oportunismo daquele
que ndo hesita, a troco de graciosidade no tratamento, em fazer recair noutro ou
noutros, a parte correspondente de responsabilidade que lhe cabe a ele delator, pela
participacdo, na verdade, que também ele delator teve na pratica do crime. Por
aquilo que também ele, delator, fez.

Decerto as circunstancias e os contextos, desde logo criminégeneos, contam
no tragar do juizo e no grau de peremptoriedade ou de hesitagdo com que sejam
proferidos.

Tudo isso € ciéncia, pois que critérios de escrutinio admitidos e experimentados
nesse foro permitem, impdem mesmo, uma vez identificado e distinguido cada
contexto, a tomada de uma posigdo.

Também teremos, por isso, de assumir posicdes.

Sé-lo-d0, no entanto, ndo enquanto reflexo da inclinacado idiossincrética do inves-
tigador, mas dos termos que denunciante/delator, no contexto preciso em que faz a

Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, 2018, disponivel em https:/ /repositorio.ul.pt/
bitstream /10451/37617/1/ulfd137595_tese.pdf. Ultima consulta: 29-02-2021. Neste ponto, p. 22.
Por isso, MATOS RAMOS, nota que, mesmo no que concerne a mengao a COrrupgao no trabalho
citado, se refere «a corrupgao em sentido lato, ndo no sentido técnico-juridico do crime tipificado
no Cédigo Penal.» (op. cit., p. 10, n. 1), abrangendo fraude ou peculato. Acrescentando que
a escolha do conceito de «corrupgdo e crimes conexos», que inclui os ilicitos de corrupgao,
peculato, participagdo econdmica em negdcio, fraude, tréfico de influéncias, abuso de poder,
branqueamento de capitais, recebimento indevido de vantagem ou administra¢cdo danosa, se
refere ao universo de um «tipo de criminalidade, que tem por denominador comum a ligagdo
a fungdo publica» (idem, p, 22). Neste passo cita em nota DAMIAO DA CUNHA, «As Alteragdes
Legislativas em Matéria de Corrupgéo (A Lei n.° 30/2015, de 22 de abril, e suas consequéncias»),
in Julgar online, novembro de 2016, p. 3 (idem, p. 22, n. 53).
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sua aparigdo, contribua para dar cumprimento a e, com isso, para a realizagdo dos
valores préprios de um Estado de direito democrético.

E logo af, importard considerar os termos em que se possa assegurar a fidelidade
a exigéncias de lealdade e de legalidade e assim também de igualdade de trata-
mento. Importando também considerar os termos em que essas exigéncias se pos-
sam compatibilizar com a garantia de eficdcia na ac¢do penal e também de realizacdo
da justiga. Se bem que de uma justiga, ndo apenas como tal percepcionada, mas real.

De todo o modo, relevante ou ndo a posicdo que se tome, mais importante serd
a consideragdo do estado da arte sobre o papel do denunciante, tendo em particular
atencdo os termos em que o Direito, em particular, o legislador e julgador, o com-
preendem hoje.

Porque a dimensdo do esforco é limitada, sem prejuizo do muito que, de ontem
e de hoje, importaria mencionar em modo de excogitacdo e sistematizagdo histdrica,
importa ir ao que, entre nds, no passado recente se apresenta como desafio ao pre-
sente e ao futuro préximo em matéria de tratamento do estatuto do denunciante.

O alcance geografico do que estd em causa projecta-nos, desde jd, para 14 das fon-
tes patrias e do que, de ttil e proveitoso, estas ditam sobre a matéria. A isso iremos a
seu tempo. Antes importa tomar em maos, de imediato, o contributo mais recente do
Direito da Unido Europeia, porque decisivo e de influéncia determinante nas op¢des
a tomar a muito breve trecho pelo nosso legislador, adaptando as normas em vigor,
seja na sistematizagdo e abrangéncia que, quase certamente, o ordenamento juridico
portugués exibirad sobre a matéria.

Referimo-nos a aprovagédo recente da Directiva (UE) 2019/1937 do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 23 de Outubro de 2019, sobre a proteccao de pessoas que
denunciam a violagdo da lei da Unido*.

No espago da Unido Europeia, iniciativas recentes foram encetadas no sentido
de assegurar um quadro legislativo harmonizado entre os Estados-membros, capaz
de assegurar uma resposta tinica por parte destes no que concerne a proteccdo de
pessoas que denunciem a violagdo de legislagdo da Unido, actuando de acordo com
o interesse ptblico e assegurando o nivel de controlo e de escrutinio ptblicos pré-
prios de uma sociedade democratica®.

Com esta iniciativa se poderd vir a alcancar, pela primeira vez, um quadro
harmonizado de proteccdo legal de denunciantes/whistlebowers que denunciem a
violagdo de legislacdo europeia contra actos de retaliacio de entidades publicas
e privadas, num contexto em que, neste momento, apenas dez Estados-Membros
beneficiam de proteccdo legal abrangente neste dominio (Franga, Hungria, Irlanda,
Itdlia, Lituania, Malta, Holanda, Eslovdquia, Suécia e Reino Unido). Portugal ndo é
um desses paises.

A Directiva protegerd denunciantes (whistleblowers) que actuem de boa fé, se
tiverem razdes fundadas (reasonable grounds) para acreditar que a informacao objecto

% Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32019L
1937&from=en. Ultima consulta: 28-02-2021.

» J4 a este ponto nos referimos e de modo desenvolvido, no nosso, «Os segredos publicos: Os
segredos de justica e o de Estado», in Carla Amado Gomes, Ana F. Neves e Pedro Lomba
(coord.), Os Segredos no Direito, AAFDL, 2019, pp. 78 e ss. e, posteriormente, 0 nosso, «O Segredo
de Estado — ou Arendt e Maquiavel no Jardim de Tdcito», in Carla Amado Gomes, Ricardo
Pedro, Rute Saraiva e Fernanda Macas (coord.), Regulacio e Garantia de Direitos: Perspectivas de
Direito Administrativo, Lisboa: AAFDL Editora, 2020, pp. 313 a 383.
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de dentincia era verdadeira no momento em que a dentdncia se deu e que essa
informacao cai no &mbito da Directiva.

As dareas actualmente abrangidas, de modo expresso, pela Directiva sdo: con-
tratacdo publica, servicos financeiros, de combate ao branqueamento de capitais e
de financiamento de contraterrorismo, seguranca de produtos, seguranga de trans-
portes, proteccdo ambiental, seguranga nuclear, satide ptblica, seguranga alimentar,
satide animal e bem-estar, protec¢do do consumidor, protec¢do de privacidade e de
dados pessoais e seguranga de redes informdticas e de sistemas de informacao.

Sem prejuizo disso, a Comissdo compromete-se a ponderar, no futuro, a extensao
da proteccdo de denunciantes a outras dreas em que a mesma se venha a mostrar
relevante. Além de que, se incentivard os Estados Membros, quando transponham
a Directiva para legislacdo nacional, a promover tal extensdo e a assegurar, a nivel
nacional, um quadro legal exaustivo e coerente nesta matéria.

Nos termos da Directiva, autoridades ptiblicas e empresas privadas estdo vin-
culadas a obrigacdes especificas. Estas poderdo distinguir-se em duas dimensdes
essenciais: i. Obrigagdo de estabelecimento de canais internos e de procedimen-
tos para apresentacdo de dentincias e para acompanhamento do seguimento das
dentincias; ii. Obrigacdo dirigida a autoridades nacionais competentes no sentido
de estabelecer canais externos competentes para receber dentincias e para proceder
ao acompanhamento dessas dentincias.

No que concerne i., estabelece-se, como regra geral, que empresas privadas com
mais de 50 empregados ou receitas anuais de mais de € 10 milhdes e todos os Esta-
dos e administragdes regionais e municipios com mais de 10 000 habitantes estdao
obrigados a estabelecer canais internos para apresentacdo de dentncias, capazes
de assegurar a confidencialidade do denunciante. Com excepgdo de empresas a
actuar nas dreas de servigos financeiros, de combate ao branqueamento de capitais
e de financiamento de contraterrorismo, que independentemente da sua dimenséo,
se encontram vinculadas a estas exigéncias. Além disso, aquelas estdo obrigados
a indicar uma pessoa ou departamento responsdvel para receber e acompanhar o
seguimento das dentincias e a disponibilizar informacédo clara e acessivel sobre esses
procedimentos e sobre as condi¢des mediante as quais podem ser feitas dentdncias
externas, dirigidas aos Estados nacionais ou a entidades competentes da Unido
Europeia.

Quanto a ii., cabe aos Estados-membros identificar as autoridades encarregadas
de receber e acompanhar as dentincias. Estas autoridades tém de adoptar canais
especificos e de acesso facil para apresentacdo de dentincias, separados dos siste-
mas normais de apresentacdo de reclamacdes, dotados de funciondrios especificos,
devidamente formados.

Essas autoridades estdo obrigadas a acompanhar as dentdncias apresentadas den-
tro de um prazo de trés meses (extensivel por seis meses em casos complexos) e de
responder ao denunciante (provide feedback) nesse mesmo periodo de tempo. Estao
ainda obrigadas a fornecer informagéo facilmente compreensivel e acessivel sobre
como os denunciantes podem beneficiar de protecgao.

A Directiva especifica ainda em que termos o denunciante deve proceder a dentin-
cia, estabelecendo, como regra, que deve usar os canais internos acima indicados.
Embora estabeleca um conjunto de excep¢des que, uma vez verificadas, dispensam
o denunciante da obriga¢do de recorrer a esse canal. Entre elas, cabe destacar o
direito atribuido ao denunciante de, em dltimo recurso, promover a divulgacido
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publica da informagdo denunciada, seja directamente junto do publico, seja por
via de plataformas de rede ou ainda de redes sociais, seja ainda por recurso aos
6rgdos de comunicagdo social ou ainda, entre outros, por recurso a representantes
eleitos ou a organizacdes da sociedade civil. Como referido, por regra, esse direito
é reconhecido em ultimo caso, pois que apenas assim poderd proceder se o recurso
inicial a canais internos ou externos ndo tiver produzido resultados e o denunciante
ndo tenha recebido resposta (feedback) dentro do prazo de trés ou de seis meses
estabelecido na proposta.

Neste sentido, apesar da proposta de Directiva insistir na necessidade do denun-
ciante recorrer aos canais internos ou externos de dentincia para poder beneficiar
de proteccdo, admite, no entanto, a possibilidade do denunciante de recorrer direc-
tamente aos érgdos de comunicagdo social quando esses canais ndo funcionem ou
quando ndo seja razodvel esperar que o facam — assim acontecerd, entre outras
situagdes, em caso de conluio entre o denunciado e as autoridades responsaveis por
receber e acompanhar as dentincias e ainda em casos de perigo urgente e grave para
o interesse publico ou de dano irreversivel para este.

No que concerne a protecgdo de denunciantes, a Directiva estabelece a proibi-
¢do de qualquer medida de retaliacdo e procede a previsdo de sang¢des eficazes,
proporcionais e dissuasérias contra aqueles que tomem aquelas medidas. Caso
venham a ser objecto de retaliagdo, a proposta indica um conjunto de medidas de
protecgdo adicional que incluem: patrocinio judicidrio, impondo-se o fornecimento
de informacgéo e patrocinio independente, pleno e gratuito; medidas de proteccdo
(tradugdo livre de remedial measures) adequadas, das quais constam a possibilidade
de beneficiar de medidas cautelares e de inversdo do énus da prova; determinagao
de auséncia de responsabilidade juridica em qualquer caso, considerando-se que o
seu comportamento ndo corresponde a uma violagdo ilicita de cldusulas contratuais
ou de normas legais, v.g., aquelas que estabelecem deveres de confidencialidade;
e proteccdo em processos judiciais, determinando que, nesses casos, desde logo
quando em causa estejam acg¢des judiciais fora do contexto laboral, como proces-
sos de difamacdo, quebra de direitos de autor e quebra de regras de segredo, os
denunciantes beneficiardo da invoca¢do da nova legislagdo da Unido Europeia como
defesa.

A Directiva em causa surge, de resto, na senda de um caminho jd tracado no
direito internacional, no contexto de esfor¢os a que Portugal ndo tem sido alheio.

Assim temos, a titulo de exemplo, sob a égide das Nagdes Unidas, a Convencao
das Nagdes Unidas contra a Corrupc¢do, comummente designada Convengdo de
Mérida, de 9 a 11 de Dezembro 2003%*. Cabendo destacar, em particular, o disposto
nos seus artigos 8.°, n.° 4, e 33.°

E, no espaco europeu, sob a égide do Conselho da Europa, a Convengédo Criminal
sobre Corrupgdo, de 21 de Janeiro de 1999, entrada em vigor a 1 de Julho de 2002,
em particular o que resulta do seu artigo 22.°%.

% Disponivel em  https://www.unodc.org/res/ji/import/international_standards/united_

nations_convention_against_corruption / united_nations_convention_against_corruption.pdf.
Ultima consulta: 28-03-2021. Entre nés, ratificada pelo Decreto do Presidente da Reptiblica
n.° 97/2007.

7 Disponivel em https:/ /www.coe.int/en/web/conventions/ full-list/ - / conventions / treaty / 173.
Ultima consulta: 28-03-2021. Ratificada, entre nés, por Decreto do Presidente da Reptblica

591



CAPITULO VI | SECCAO IV. PROTECAO DE DENUNCIANTES

Sendo ainda de destacar, precisamente no contexto do Conselho da Europa,
a integragdo de Portugal na estrutura GRECO (Groups of States Against Corruption)*,
beneficiando da sua funcdo enquanto mecanismo de avaliagdo da legislagdo e pré-
tica dos Estados no que concerne o combate a corrupgdo. Devendo-se, em parte
significativa, ao seu trabalho de avaliagdo a deteccdo de insuficiéncias %, desde logo,
em sede legislativa, de instrumentos para assegurar de forma eficaz a prevencdo
e combate a corrupgado. Neste contexto, releva, de modo particular, a elaboragao e
posterior entrada em vigor da Lei n.° 19/2008, de 21 de Abril, a que nos referiremos
infra mais em detalhe.

No contexto de direitos nacionais, fazemos mera referéncia a alguns diplomas
legais e também a estrito titulo de exemplo.

Desde logo, em Franca, merece destaque a Lei n.” 2016-1691, de 9 de Dezembro,
designada comummente Lei Sapin Il e os termos em que procede af a protecgdo de
denunciantes nos sectores ptblico e privado™.

No Reino Unido, mantém-se alguma dispersdo de disposi¢des relevantes em
matéria de protecgdo do denunciante, referentes a dominios muito diversos. Assim,
por exemplo, temos o Official Secrets Act, de 1989, com as altera¢Oes sucessivas, em
matéria de dentincia de pratica de ilicitos em servigos de informagdes, por funcio-
ndrios que deles tomem conhecimento no exercicio de fungdes a que nos referiremos
mais abaixo. Ou, no especifico contexto laboral, o Public Interest Disclosure Act de
1998%.

Nos Estados Unidos, a dispersao legislativa é também caracteristica, ressaltando,
anivel federal, legislagdo relevante, de forma distinta, nos sectores ptblico e privado.
Quanto ao primeiro, importa, de modo particular, os Whistleblower Protection Act, de
1989%, e o Whistlebower Protection Enhancement Act, de 2012%. Sendo que, quanto ao
sector privado, importa mencionar, no que respeita a proteccdo do denunciante no
ambito da actividade empresarial, o Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer

n.° 56/2001, de 26 de Outubro.

% Sobre a estrutura, missdo e actividade do GRECO (Groups of States Against Corruption), vide
https:/ /www.coe.int/en/web/ greco. Ultima consulta: 28-03-2021.

¥ De interesse os relatérios de III round de avaliagao relativos a Portugal. Sendo o primeiro sobre
incriminagdes e o segundo sobre compliance, transparéncia e financiamento de partidos politicos,
cfr, quanto ao primeiro, https://rm.coe.int/ COERMPublicCommonSearchServices/Display-
DCTMContent?documentId=09000016806c7bca. E quanto ao segundo, cfr. https:/ /rm.coe.int/
CoERMPublicCommonSearchServices / DisplayDCTMContent?documentId=09000016806c7bce.
Ultima consulta: 28-03-2021.

% Disponivel em https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000033558528 /. Ultima
consulta: 28-03-2021.

3 Disponivel o diploma em questdo em https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1989/6/con-
tents. Ultima consulta: 29-03-2021.

% Disponivel em https:/ /www.legislation.gov.uk/ukpga/1998/23/section/1. Ultima consulta:
29-03-2021.

% Disponivel em https://www.congress.gov/bill/101st-congress / senate-bill/ 20/ text. Ultima
consulta: 27-03-2021.

% Disponivel em https://www.congress.gov/bill/112th-congress/senate-bill / 743. Ultima con-
sulta: 27-03-2021.
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Protection Act (Dodd-Frank Act) de 2010%. Em matéria de regulacdo do sector finan-
ceiro, importa salientar o Sarbanes-Oxley Act de 2002%.

Quanto a Portugal, o quadro ndo é, na verdade, marcado por um tratamento
legislativo geral tinico ou mesmo uniforme, encontrando-se alguns diplomas com
aquela pretensdo, mas outros que apenas se propdem trazer solugdes tépicas e
sectoriais.

Assim, importa, desde logo, com pretensdo tendencialmente geral do mero
denunciante, a Lei n.° 19/2008, de 21 de Abril, na redac¢do actual e, em particular,
o seu artigo 4.°

Em causa estd legislacdo que prevé a adopgdo de um conjunto de medidas
de combate a corrupg¢do e, no que concerne a norma em causa, a proteccdo do
denunciante, entendido, desde a revisdo de 2015¥, ndo apenas como trabalhador
da Administracdo Ptblica e de empresas do sector empresarial do Estado, como
trabalhadores do sector privado que, no desempenho das suas fungdes e por causa
delas, tomem conhecimento de infracgdes.

Determina, a propédsito, o disposto no artigo citado, a proibi¢ao, por qualquer
forma, de prejuizo do denunciante, desde logo, por via de despedimento ou de
transferéncia ndo voluntdria (n.° 1); a presuncao, até prova em contrdrio, como abu-
siva, de sangdo disciplinar aplicada ao denunciante até um ano apds a apresentacdo
da dentincia (n.° 2); a garantia de anonimato, excepto para os investigadores, até a
deducdo de acusagdo [n.° 3, alinea a)]; direito, ap6s dedugdo de acusagdo, a trans-
feréncia, a pedido do denunciante, sem faculdade de recusa por parte da entidade
patronal; e, de forma muito significativa e também apés a revisdo de 2015, a pos-
sibilidade do denunciante de beneficiar do regime de protec¢do de testemunhas
em processo penal, previsto na Lei n.° 93/99, de 14 de Julho, com as alteracdes
posteriores®.

De notar, desde logo, a auséncia de previsdo de um quadro sancionatério a ter
em conta no caso de violagdo das exigéncias mencionadas, em particular, daquelas
impendentes sobre as entidades patronais cuja actividade se vé denunciada por um
dos seus funciondrios.

Menos ainda, como bem nota Matos Ramos®, se topa uma defini¢do sobre o que
seja isso de funciondrio, ndo se encontrando fundamento para que se possa lancar
méao de uma defini¢do alargada como aquela que constante do artigo 386.° do CP.

No que concerne a possibilidade de beneficio do regime de proteccdo de teste-
munhas em processo penal, importard sempre considerar as condi¢des legalmente
previstas para a adopcdo de um regime, por defini¢do, excepcional. Estando em
causa pessoas que, devido a sua condicdo de testemunha, véem a sua vida, integri-
dade fisica ou psiquica, liberdade ou bens patrimoniais de valor consideravelmente
elevado colocados em perigo (artigo 1.°, n.° 1, da lei supra citada). O mesmo valendo

% Disponivel em https:/ /www.congress.gov/bill/111th-congress /house-bill /4173 /text. Ultima
consulta: 30-03-2021.

% Disponivel em https:/ /www.congress.gov /bill / 107th-congress /house-bill/3763. Ultima con-
sulta: 30-03-2021.

% Cfr. Lei n.° 30/2015, de 22 de Margo.

3% Cfr. Lei n.° 29/2008, de 4 de Julho, e Lei n.° 42/2020, de 3 de Setembro.

¥ MAT0s RaMos, op. cit., p. 105. E sobre a dificuldade de identificar o tipo de vinculo, se algum,
a entidade onde exerce fungdes, de particular relevo, pp. 48 e ss.
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quando esses bens em perigo respeitem a familiares da testemunha, pessoa que com
ela viva em condigdes andlogas as dos conjuges ou outras pessoas que lhe sejam
proximas (artigo 1.°, n.° 2).

Em causa estdo ai ainda, entre outras, medidas de ocultagdo de identidade da
testemunha, de ocultagdo de imagem durante a prestagdo de depoimento e de dis-
torcdo de voz.

Tendo em conta as limitag¢des relevantes decorrentes da sua aplicacdo para o exer-
cicio dos direitos de defesa do arguido, em particular, do respeito pelo contraditério,
o legislador reveste a aplicacdo de tais medidas de particulares cautelas, exigindo,
em geral, a verificacdo de razdes de necessidade e de adequagdo a protecgdo das
pessoas e a realizagdo das necessidades processuais (artigo 1.°, n.° 4). E prevendo
ainda, para cada uma das medidas previstas, um conjunto de requisitos adicionais
a ter em conta pelo julgador.

Em sentido, no fundamental, coincidente com o da citada lei de 2008, cabe ainda
mencionar aquela respeitante, em particular, ao combate ao branqueamento de
capitais e financiamento do terrorismo, nos termos da Lei n.° 83/2007, de 18 de
Agosto. Assegurando o anonimato do denunciante, protec¢do contra represdlias, em
particular, contra a promocao de procedimento criminal fundado, em exclusivo, na
dentincia promovida, contanto ndo seja ela deliberada e manifestamente infundada
(artigo 108.°). Prevendo, com particular importancia, em transposi¢do parcial de
Directivas da Unido Europeia relevantes nesta drea®, que as «autoridades secto-
riais devem criar canais especificos, independentes e anénimos que internamente
assegurem, de forma adequada, a recegdo, o tratamento e o arquivo das dentincias
efetuadas» (artigo 108.°, n.° 6).

Entre nds, a devida transposi¢do da Directiva (UE) 2019/973, de 23 de Outubro
de 2019 podera ser a oportunidade para que se assegure a possibilidade de gene-
ralizar a imposi¢do de adopgdo por entidades privadas de procedimentos internos
de acolhimento e andlise de dentncias, desde logo, por colaboradores, jé prevista
em algumas dreas, como em sede de combate ao branqueamento de capitais e de
financiamento do terrorismo*'.

De modo nédo diverso ainda, entre outros, o previsto no Cédigo de Valores Mobi-
lidrios*?, no Regime Geral das Institui¢des de Crédito e Sociedades Financeiras* e no
Regime Geral de Investimento Colectivo*.

Também, de outro modo e para dentincias gerais em matéria de corrupgéo, cabe
mencionar — e apenas isso — o portal incluido na pdgina electrénica da Procurado-
ria-Geral da Reptblica, designado «Corrupgdo: Denuncie aqui»®.

Conhecido o normativo importa perguntar o que representa esta Directiva.

Seguramente uma tomada de posigdo clara no sentido da protecgdo e apoio a
denunciantes que tomem conhecimento, no exercicio das suas fung¢des, da pratica

% Cfr. Directivas 2015/849/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de Maio de 2015,
e 2016/2258 /UE, do Conselho, de 6 de Dezembro de 2016.

4 Nos termos da Lei n.° 83/2017, de 18 de Agosto. Cfr., em particular, o disposto no artigo 20.°

2 Cfr. artigo 368.-A, n.* 4 a 8, do Cédigo dos Valores Mobilidrios, DL n.° 486/99, de 13 de
Novembro.

# Cfr. artigos 116.°, n.° 2, e 116.°-AB do DL n.° 298/92, de 31 de Dezembro.

# Cfr. artigo 87.°-A da Lei n.° 16/2015, de 24 de Fevereiro.

4 Sobre este servico e problemas levantados, cfr., em detalhe, MATOS RAMOS, op. cit., p. 64 e ss.
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de ilicitos, desde logo, de relevancia criminal, promovidos no interior da estrutura
de organizagdo da pessoa colectiva, publica ou privada, em que esses denunciantes
prestem fungdes.

Do mesmo, modo e em termos ndo menos inequivocos, a de imposicdo, junto de
pessoas colectivas, ptblicas e privadas, e ndo apenas daquelas de maiores dimensdes,
de medidas, relevantes na estrutura e no funcionamento quotidiano dessas organi-
zagdes, que assegurem o acolhimento e o prendre aux sérieux das denuncias apre-
sentadas por quem presta actividade no seu seio. Implicando um passo em diante
significativo no caminho de progressiva intensificagdo de exigéncia no que concerne
a adopgdo de medidas de compliance e, portanto, do que importe implementar no
seio da organizacdo no sentido de assegurar o seu efectivo cumprimento — ndo ape-
nas formal, mas material. E assim, desde logo, do que, em sede de regulagdo, se
imponha.

Se podemos dizé-lo, importardo, compliance e proteccdo de denunciante, passos
no sentido de generalizar o que, na Administra¢do Ptblica e no Direito que a disci-
plina, hd muito se designava como a legalidade enquanto principio que, no seu seio,
se impunha, ndo apenas, nem principalmente, como limite a actividade administra-
tiva, mas como principio que rege e informa cada acto da Administracéo e cujo ethos
inspira — deve inspirar — a actuagdo de quem, na Administra¢do, actua no interesse
de todos. Néo se trata, a luz da legalidade e da sua eleicdo como principio regente
da actuagdo publica, de tudo fazer o que a lei ndo proiba, mas antes, de tudo fazer
o que a lei procura que seja assegurado para melhor satisfagdo do interesse publico.

O que assegura, entdo, o diploma mencionado? Seguramente a protec¢do do
denunciante, desde logo, mas ndo s6, colocando-o ao abrigo de represdlias pela
dentincia promovida. Garantindo-lhe ainda o que importe de apoio em sede do
patrocinio judicidrio que se justifique assegurar em razdo da necessidade de defesa
de iniciativas promovidas em reac¢do a sua dentncia.

E o que se procura assegurar? Além do que jd ficou dito, numa palavra, arrisca-
mos: a probidade das instituicoes.

E assim por via da compreensédo do principio da legalidade como fonte de uma
exigéncia material de fidelidade aos fins de realizacdo do interesse da comunidade
a que, institui¢des publicas e privadas, nos termos do que a lei lhes imponha, se
encontram vinculadas.

De uma probidade institucional co-essencial a afirmagdo do império da lei
enquanto condi¢do de garantia e de refor¢o da expectativa comunitdria do cum-
primento generalizado da lei. Condi¢do minima de igualdade de que depende a
afirmacédo, ndo apenas nominal, mas que se sinta presente na existéncia quotidiana
de membros de uma comunidade que se diga pertencente a um Estado de Direito.
Condicgdo, em suma, da auto-compreensdo de cada um e da sua afirmagéo, reivindi-
cante perante todos e perante o poder — do Estado e também, no seio da economia
privada e da sociedade civil -, como cidaddo.

Por fim, cabe perguntar o que caracteriza este denunciante, previsto nesta Direc-
tiva e que esta Directiva pretende proteger? O que distingue este denunciante ao qual
esta Directiva reconhece um papel particular merecedor de tutela?

O denunciante a que esta Directiva aparentemente se refere, nos termos dos estri-
tos limites em que ai se vé reconhecido, denuncia ilicitos de que toma conhecimento
no exercicio das suas fungdes, em cuja pratica ndo participou. Em causa estd quem
— é certo, apenas quem integra a estrutura da pessoa colectiva no seio da qual se
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desenvolve a actividade denunciada — ndo praticou quaisquer crimes, antes sim
quem tomou conhecimento de prética de um ou mais crimes em cuja prética se ndo
encontra envolvido.

O que pode, por isso, significar esta Directiva e as opgdes normativas que nela
vao implicadas?

Em causa estard uma re-forma, no preciso sentido mencionado de conferimento
de nova forma, que atribua um papel necessario ao denunciante, na precisa medida
em que promova o interesse publico. Importando uma opcdo pela sua proteccéo,
pela precisa razdo e na precisa medida em que, considerando os termos em que
o diploma em cuidado considera o denunciante como figura, estamos a falar de
alguém que deve entendido como ndo participante, menos ainda beneficidrio, do
crime ou crimes que denuncia.

Compreendidos estdo, entdo, os termos da novidade e relevancia da Directiva
(UE) 2019/1937 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de Outubro de 2019,
mas também os seus limites de &mbito de aplicacdo e mesmo de entendimento do
conceito mesmo de denunciante ao qual estd disposta a estender proteccéo.

Cabe agora avangar, pois que a ambicdo que aqui nos traz é outra.

Em causa estd a apreciacdo das propostas da Estratégia Nacional Anti-Corrupgio
(ENAC) mencionada, ndo apenas uma andlise critica que lhe faga justica, mas mais
ainda.

Em causa estd a assungdo do risco de apresentacdo de propostas que para o
debate, mas sobretudo, para o direito positivo a constituir, possa trazer um contri-
buto palpavel.

O esforco é de procura de uma re-forma. Uma nova forma que, adiantamo-lo, pro-
mova a definicdo de um regime tdnico e unitdrio sobre o estatuto do denunciante.
Trata-se, de resto, de um objectivo explicito da Estratégia Nacional Anticorrupgio
mencionada.

E pede-se aqui um contributo proveniente da dogmdtica para essa mesma reforma.

Ora, antes de avancar, importa proceder a um reparo de fundo (mais que
metodoldgico).

Quando se peca a uma abordagem dogmatica um contributo para uma re-forma,
na forma de uma proposta ou de mais que uma, seja na forma que for, mesmo que
desprovida da forma explicita de articulado legislativo, quando isso seja pedido,
diziamos, ndo cabe esconder o dilema que se apresenta a dogmatica.

E assim porque, ndo cingida a sua funcéo origindria — e vocacional — de apenas
reflectir sobre a realidade que se lhe apresenta, compreendendo-a e criticando-a pelo
que é, propde-se essa mesma dogmatica alterd-la, modeld-la, a semelhan¢a de uma
pré-compreensdo que adopta e se empenha em defender.

Ora, quando assuma esse papel transformador, é a dogmadtica desafiada, na pre-
cisa medida em que se vé arrancada da sua posigdo de observadora, atenta, sim, mas
desinteressada e, sobretudo, ndo envolvida.

E, arrancada dessa posicdo, vé-se a dogmadtica implicada na posigdo de parte e
na consequente escolha. Numa escolha que, fundada, certamente, na boa razado do
seu contributo (positivo) para (o futuro) da comunidade e, com isso, para o (seu)
bem, importa, no entanto, o abandono de um ponto de observagdo neutro — que nao
neutral. O abandono, portanto, do tinico lugar possivel para quem tenha a pretensdo
de tudo alcangar, de todos poder ouvir e, com isso e na medida em que isso seja
possivel, de tudo compreender (que ndo se confunde com tudo justificar).
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E, fazendo-o, decerto, pelas melhores razdes, vé-se a dogmatica investida de um
papel que ndo dispensa, antes exige, o comprometimento com um quadro norma-
tivo feito de escolhas que se empenhard em justificar na sua bondade.

E quando assim seja, a dogmadtica, a quem se veda a opgdo por se colocar a
margem da liga, se aponta o dedo, na forma de um questionamento radical da sua
fungdo. Assim KAHN:

«Ao assumir o projecto de reforma legislativa, no entanto, o académico torna-
-se participante na prdtica juridica [legal practice] e, por isso, parte do preciso
objecto que ele ou ela se propde investigar. Este colapso [collapse] da distin¢do
entre o sujeito que estuda a lei e a pratica juridica que é o objecto do estudo é
a fraqueza central do estudo académico juridico contemporaneo [contemporary
legal scholarship]. “Colapso” ndo acontece em determinado momento do tempo
[...]. A académica jurista [legal scholar] aborda o estudo do Direito [comes to
the study of law] entendendo-se jd como cidada na republica da lei [as a citizen
in law's republic]. Ela estd comprometida em “fazer o trabalho da lei [making
law work]”, em melhorar o sistema legal do qual ela é parte. Colapso refere-
-se a falha de uma possibilidade analitica, ndo a algum tipo de experiéncia
transitéria.»*

Fazendo-o, muito embora, e no contexto normativo proposto pela Directiva,
centrados por isso, no conceito de denunciante que no-lo propde, propomos, em
forma de diagnéstico e de re-forma o que importe em proteccdo e tomada a sério do
denunciante tomado em sentido aproximado do indicado naquele diploma. Ou seja,
daquele que, de dentro e, como veremos num direito a re-formar, também de fora da
instituigdo leva a conhecimento a suspeita de ocorréncia passada ou presente de
factos de relevancia criminal, nos termos e condicdes a detalhar em baixo. Sem que,
como aspecto decisivo que, também, por isso, se deixa para ultimo, tenha tomado
ou esteja a tomar parte na sua pratica. E ainda sem que qualquer ilicito, desde logo,
criminal, que tenha o denunciante como autor ou participante, tenha estado na ori-
gem da tomada conhecimento dos factos denunciados ou do acesso a elementos que
indiciem a sua prética.

Apenas em momento posterior daremos o passo no sentido da consideragdo do
denunciante que, apesar de com aquele, partilhar a designacado, sem menoscabo desse
papel, participou ou se encontra a participar na pratica de ilicitos criminais, desde
logo, dos ilicitos objecto de dentincia. Denunciando, por isso, a pratica de ilicitos,
desde logo, criminais, de que € agente, a titulo de autoria ou de participacéo.

Aos primeiros chamaremos os denunciantes-denunciantes apenas. Os segundos
designaremos de denunciantes-participantes no crime denunciado.

Deixaremos para o final uma terceira categoria de denunciantes. Os que designa-
remos de autores de crimes transformados em denunciantes de crimes praticados por outros.

Comecemos, entdo, pelos primeiros, aproveitando, para os segundos o que com
aqueles é comum.

% PAuL W. KAHN, The Cultural Study of Law — Reconstructing Legal Scholarship, Chicago/Londres:
University of Chicago Press, 1999, p. 7.
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1. Os denunciantes-denunciantes apenas

Chamemos-lhes assim, na falta de conceitos precisos e auténomos para designar
as realidades mencionadas. Trés por ora identificadas, todas susceptiveis de se ver
confundidas numa s6 realidade que amalgame preocupagdes de indole jusmaterial,
processual e de politica criminal que urge autonomizar.

O denunciante que ndo pratica crimes, que denuncia crimes em cuja pratica
ndo participa e que deles toma conhecimento de forma licita, nomeadamente no
exercicio de fungdes, o denunciante-denunciante apenas ndo se confunde com aqueles
acima mencionados. Do mesmo modo que se ndo confundem as preocupagdes de
tratamento juscientifico que urge considerar.

A dispersdo normativa no Direito em vigor surge como trago indelével a con-
siderar, traduzindo-se numa multiplicidade de fontes que importou identificar.
Respigdmos acima apenas algumas.

A conveniéncia de um regime tendencialmente unitdrio importard a necessdria
imposicdo de cumprimento de exigéncias especificas em matéria de organizacao
institucional de entidades publicas e privadas, de molde a assegurar que dentincias
respeitantes ao seu funcionamento interno e, em particular, a prética de ilicitos, desde
logo criminais, ocorridos no seu seio, encontrem acolhimento e devida consideragéo.

O que a mencionada Directiva nos traz de opgdes a que o legislador e Adminis-
tragdo ndo podem ser indiferentes no esfor¢o de adequada transposicao, importara,
decerto, exigéncias que importardo, no futuro préximo, modificagdes profundas,
ndo apenas na estrutura organizativa das entidades visadas, ptblicas e privadas,
mas também e, sobretudo, de um ethos de funcionamento, traduzido num sistema
eficaz e cuidadoso de consideracdo de dentncias e de pronta assung¢do das conse-
quéncias juridicas e reputacionais que delas possam resultar. E assim, como parte
de uma prdtica e de uma ética organizativa marcada pela plena transparéncia de
procedimentos, apenas possivel quando sujeitos a suficiente e permanente escru-
tinio interno e ainda promovido por entidades externas, dotadas para o efeito de
meios humanos devidamente formados e meios materiais em natureza adequada e
dimensdo suficiente. A isto ja nos referimos acima.

Neste ponto, 0 acompanhamento e melhoria das medidas propostas pela Unido
encontrardo paralelo em esfor¢os anteriores promovidos, desde logo, pelo Reino
Unido.

Falamos, desde logo, do Official Secrets Act de 1989, com as alteragdes posterio-
res”, pautado por opgdes de promocado de escrutinio interno de funcionamento de
servigos do Estado dedicados a garantia da seguranca nacional que atribuem ao
denunciante interno, funciondrio nos seus servigos, papel determinante.

Reconhecendo a sua importancia na garantia de legalidade e de probidade de
instituigdes marcadas por uma compreensivel cultura de segredo, impde, ainda
assim, a defini¢do de um procedimento rigoroso capaz de assegurar o acolhimento
e a andlise de dentncias internas de forma eficaz, dela retirando consequéncias
juridicas, reputacionais e mesmo politicas.

O facto de incidir sobre uma drea de actuacdo do Estado marcada por particula-
res preocupagdes de seguranca nacional e de inerente secretismo ndo representaram
6bice, pelo contrério, impuseram-se como razdo adicional para a escolha desta drea,

¥ Vide mengao supra.
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com preferéncia sobre qualquer outra, para a consagracdo de procedimentos de
dentincia crediveis e de ndo menos credivel proteccdo do denunciante, tornando-o
uma referéncia, nada menos do que paradigmatica e, por isso, um exemplo a seguir.

A propésito, sdo particularmente interessantes as preocupagdes expendidas pelo
colectivo da Camara dos Lordes, no seu antigo Ramo Judicial, em Regina v. Shayler*.
Ja a este assunto nos referimos, mas, pela sua pertinéncia, de forma sucinta, a ele
regressamos®.

Estd af em causa, precisamente, a consideracdo da divulgacdo por um funciona-
rio dos servigos secretos britdnicos de documentos confidenciais, alguns considera-
dos segredo de Estado, a 6rgdos de comunicagdo social, com a invocagdo por parte
daquele de razdes de interesse publico.

Tendo sido confirmada, por unanimidade, a condenacdo do arguido pela pratica
de diversos crimes cometidos por funciondrios, previstos no mencionado Official
Secrets Act (OSA), desde logo, por ter procedido a divulgacdo de documentos confi-
denciais junto de érgdos de comunicacdo social sem, em momento algum, ter feito
uso dos mecanismos internos para apresentagdo formal e apreciacdo de dentincias
de ilicitos cometidos no seu seio, é, no entanto, de particular interesse a preocupa-
¢do manifestada pelo colectivo quanto a compatibilizacdo dessas restricdes com a
garantia de liberdade de imprensa, numa democracia.

Remetendo para o disposto no artigo 10.” da Convencdo Europeia dos Direitos
Humanos, em particular no que concerne a questdo de saber se a restri¢do a liber-
dade de imprensa em causa é proporcional tendo em conta os fins que pretende
promover, damos a palavra a um dos juizes do colectivo, Lord Hope of Craighead.
Nota, entdo que, as restrigdes em causa apenas serdo compativeis com a Convengdo,
satisfazendo «o segundo e o terceiro requisitos da proporcionalidade», se, na sua
natureza, forem «sensiveis aos factos de cada caso». Assim, insiste que, tendo as
restrigdes em causa de ser «racionais, justas e ndo arbitrdrias e ndo podem impedir
o direito fundamental além do estritamente necessdrio»”, o sistema previsto na Lei
[Official Secrets Act de 1996]», que exige da parte de funciondrios a promogdo de
dentincia interna de factos que considere ilegais, «é vulneravel a critica com funda-
mento de que carece do grau necessério de sensibilidade»®. Pois, diz, «tem de haver
duvidas sobre se um denunciante [whistle-blower] que acredita ter bom fundamento
para afirmar que abusos estdo a ser cometidos por servigos de seguranca ou de
informacdes serd capaz de convencer aqueles a quem pode fazer essas divulgagdes a
leva-lo a sério, a persistir junto deles e a lograr produzir as alteragdes que, se tiverem
alguma substdncia, sdo necessdrias»*.

Assim, acrescenta, se é verdade que «[o] sistema de autorizacdo oficial pro-
porciona a tltima oportunidade», «tem de ser eficaz, caso as restrigdes nao sejam

% Cfr. Decisdo da Camara dos Lordes, ramo judicial, Regina v Shayler (On Appeal From The Court
of Appeal (Criminal Division)), [2002] UKHL 11, de 21 de Mar¢o de 2002, disponivel em https:/ /
publications.parliament.uk /pa/1d200102 /1djudgmt/jd020321/shayle-1.htm (Ultima consulta:
31-09-2019).

# O nosso, O Segredo de Estado, cit., p. 29.

50 Idem, ibidem.

' Idem, ibidem.

52 Idem, ibidem.
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consideradas arbitdrias e como tendo impedido um direito fundamental para além
do necessdrio»>.

E remata, de forma lapidar: «hd que ser realista, como o Tribunal de Recurso
[Court of Appeal] reconheceu. As institui¢des tendem a proteger os seus e a resistir a
criticas, de onde quer que provenham». Pelo que, sublinha, mais que a consagracao
de um sistema eficaz de apresenta¢do e promogdo de dentincias promovidas por
funciondrios, impde-se «exigir a injec¢do de ar fresco do exterior, antes que defeitos
institucionais sejam reconhecidos e rectificados.»*.

O caminho estd, entdo, tragado. E assim aquele de uma proposta de futura
re-forma.

Importa:

1. A definicdo de procedimentos internos crediveis e eficazes de recepgdo, segui-
mento e andlise de dentincias.

Neste sentido e na senda do que jd se viu ser proposto pela Directiva de 2019 e
de forma néo dissemelhante do que encontramos no OSA.

A propésito, importard considerar a necessidade de escrutinio judicial substan-
tivo e relevante do processo de dentncia, em particular dos actos administrativos ou
de entidades privadas no seio das quais aquele decorra, em relagdo ao andamento
e destino daquelas dentincias.

Neste contexto, importa notar o que, no OSA britanico, foi objecto de opcao
expressa: a possibilidade de escrutinio judicial da decisdo administrativa de recusa
de divulgagdo publica do objecto de dendncia.

Mesmo estando em causa dominio que contende com a preservagdo (e conse-
quente possibilidade de revelagdo) de segredos de Estado, nota o Tribunal, como
menciondmos noutra sede®, na decisdo ja referida que, o «defeito encontra-se no
facto da Lei [Act] ndo identificar os critérios que funciondrios devem ter em conta
quando tomam a decisdo sobre a questdo de saber se a divulgagdo deve ou nao ser
autorizada»®. Além disso, nota, como elemento adicional de critica e de ddvida,
que, se é verdade que qualquer «decisdo de declinar uma autorizagdo oficial serd
sujeita a apreciagdo judicial», importa perguntar, em relacdo a esta lei e ao escrutinio
judicial que autoriza, se o processo de apreciagdo judicial é «capaz de assegurar a
intensidade de apreciacdo necessdria para satisfazer as exigéncias da Convencao
[Europeia dos Direitos Humanos]?»%.

2. O alargamento do conceito de funciondrio quando em causa esteja a defini¢do
do denunciante que integra a estrutura interna da entidade, no seio da qual é pro-
movida actividade que se suspeita ilicita e que aquele pretende denunciar.

E assim de modo a nesse conceito integrar todo o que preste actividade na enti-
dade, independentemente do vinculo laboral a essa entidade ou mesmo que preste
actividade para essa entidade, ndo integrando formalmente a sua estrutura;

3. A exigéncia de que actue de boa fé, fundado em suspeitas razodveis e convicto
da veracidade dos factos que denuncia;

5 Idem, ibidem.

5 Idem, ibidem.

% O nosso, O Segredo de Estado, cit., ibidem.
% Idem, ibidem.

5 Idem, ibidem. Paréntesis rectos nossos.
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4. A garantia de efectiva protec¢do do denunciante contra represélias.

Neste sentido, serd bem-vinda a generalizagdo de medidas no sentido da inversdo
ou de refor¢o do énus da prova impendente sobre a entidade patronal denunciada
de que medidas disciplinares ou outras desfavoraveis dirigidas contra o denun-
ciante ndo resultam de represdlia pela dentincia.

Nessa senda se justificard a opgdo legal pela proibicdo de transferéncia do denun-
ciante, no periodo de um ano apéds a dentincia.

Assim como também se impord a extensdo a todos os denunciantes das con-
dicdes de protecgdo previstas pela lei de protecgdo de testemunhas mencionada,
beneficiando de garantia de proteccdo de identidade, mesmo até de garantia de
anonimato, quando verificadas as condi¢des gerais previstas na lei.

Importard também proceder a limitagdo das condi¢des em que o denunciante
possa ser responsabilizado por difamagdo da entidade ou da pessoa denunciadas.
Vedando-se a possibilidade, nesses casos, de punibilidade com pena de prisdo.

5. Impor-se-4 a garantia de patrocinio judicidrio, com a cobertura dos correspon-
dentes custos, ao denunciante assegurando a sua defesa efectiva perante reacgdes
decorrentes da sua dentincia;

6. A consagragdo da dentincia como noticia de crime, ndo valendo, em si, como
meio de prova.

1.1. O que propde a ENAC

Neste sentido, é de saudar a afirmacdo inequivoca na actual ENAC da intencéo
de dar cumprimento a Directiva (UE) 2019/1937 mencionada, assegurando, a muito
breve trecho, a sua transposi¢do para o ordenamento juridico portugués, garantindo,
por essa via, a criagdo de «canais de dentincia», também designados de Whistleblower
pipelines. E ainda de saudar serd também que, conjugado com o compromisso de
incremento da implementagdo de programas de compliance, designados de planos
de cumprimento normativo, assegure uma «adequada protecgdo dos denunciantes de
violagdes dos planos normativos», reconhecendo ser isso «essencial para garantir
que quem cumpre a lei ndo se torna alvo de retaliagdes»™.

Urge ainda o documento que corporiza a ENAC, referindo-se a Directiva citada,
a que institui¢des, servigos publicos e organismos criem «canais para dentncia
interna de incumprimentos normativos ou atos de corrupcdo»”. E reforga esse pro-
posito ao comprometer-se generalizar a institucionaliza¢do de canais de dentincia,
respondendo a «necessidade de articular e compatibilizar» as normas dispersas em
vigor, «designadamente através de um diploma que estabeleca o regime juridico de
protecdo dos denunciantes»*.

Em causa estd um esfor¢o que se estende para além dos fins estabelecidos na
Directiva mencionada, limitada que estd esta a pratica de ilicitos que coloquem em
causa os interesses da Unido. Desse modo a ENAC da voz ao incentivo explici-
tamente assumido naquela Directiva no sentido de que os Estados-membros, em

% Cfr. Estratégia Nacional Anticorrupgao 2020-2024, Governo de Portugal, Reptblica Portuguesa,
Justica, documento de 19 de Marco de 2021, inédito, p. 44.

% Idem, ibidem.

80 Idem, p. 66.
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particular, no caso, Portugal, levem a sério o desafio de estender a exigéncia de
canais de dendncia e de norma de protecgdo de denunciantes para 14 daquele domi-
nio estrito de ilicitude e de interesses em vista.

Naturalmente, a plena justificagdo de extensdao de medidas desta natureza importa
a identificagdo da natureza dos ilicitos, desde logo de natureza criminal, que justifi-
cam a garantia daquelas formas de protec¢do do denunciante. Desde logo, quando
em causa estejam medidas de protec¢do de testemunha que envolvam restri¢des
relevantes ao exercicio pleno do contraditério, sobretudo em fase de julgamento.

A importancia associada a protecgdo do denunciante ndo justifica a indetermi-
nagéo total dos ilicitos que devam merecer acolhimento e consideragdo uma vez
denunciados.

Neste sentido, a referéncia na ENAC a «dentincia interna de incumprimentos
normativos»®' peca aqui por insuficiente. Estando aqui em causa liberdades fun-
damentais, torna-se necessdria a exigéncia de delimitagdo clara pelo legislador dos
ilicitos cuja dentincia merece a consideragdo daquelas medidas. A natureza criminal
dos actos denunciados serd uma exigéncia minima. A delimitacdo, de entre eles,
dos tipos relevantes, serd também de se impor. O conjunto de tipos indicados acima
como exemplos do que deve preencher a designagdo genérica de corrupgio e crimi-
nalidade conexa surge como ponto de partida para uma reflexdo que urge fazer, como
condigdo para que o encaminhamento em canais de dentncia e a justa protecgdo
do denunciante se ndo tornem instrumentos de perseguicdo de pessoas singulares
e colectivas.

Naturalmente as preocupagdes que presidem as propostas indicadas em cada
ponto em cima ficam ainda por responder na ENAC, esperando-se a sua considera-
¢do atenta em sede de trabalho legislativo posterior.

2. Os denunciantes-participantes no crime denunciado

Estabelecidos os termos do que pode estabelecer-se como a matriz da proteccdo
legalmente assegurada ao denunciante, importa agora ir mais fundo na considera-
¢do do contexto real que subjaz a oportunidade de assegurar, em processo criminal
em curso, desde logo na fase de inquérito, a colaboracdo de um denunciante, tirando
proveito, na medida em que isso seja constitucionalmente admissivel, do que possa
trazer ao processo, em meios de prova susceptiveis de ser legalmente conhecidos e
valorados.

Tocamos, por ora, na figura daquele que se dispde a dar a conhecer a prética de
factos e, em casos de actuagdo complexa, em particular no contexto de organizagdes
criminosas e de estruturas complexas de poder, 0 modo de funcionamento e estru-
tura interna da organizac¢do envolvida na sua pratica. Sendo que, em qualquer dos
casos, quem a isso se dispde participou, a titulo de autoria ou de participagdo, na
prética da totalidade ou de parte dos factos denunciados.

Quanto a estes, a pergunta impde-se, constituindo um passo adiante em relacdo
ao que sobre isto se disse ja: pode a figura de denunciante ser instrumento de recolha
de prova, com a inerente utilizacdo como instrumento da pessoa que assuma esse
papel, desde logo, quando em causa esteja a possibilidade de oferta de tratamento
mais favordvel ou mesmo de ndo perseguicao penal, em troca da informagéo prestada

ol Idem, ibidem.

602



PEDRO MAIA GARCIA MARQUES

e da sua utilidade no esclarecimento dos factos sob investigacdo, na descoberta de
novos factos de indole criminal, no conhecimento do modo de funcionamento da
organizacdo criminosa e na consequente afericdo de responsabilidade criminal de
pessoas individuais e colectivas pela sua prdtica? Pode essa visdo instrumental da
figura e da pessoa que surja no processo nessas vestes ser justificada, seja em sede
de politica criminal, seja de exigéncias de indole material e processual, a ponto de
legitimar a sua adopgdo, assim como as transformagdes que essa adopcdo, inevi-
tavelmente, implicard no edificio principiolégico do Processo Penal e do préprio
Direito Penal material, tal como hoje os conhecemos?

Os termos da compreensdo do problema ndo dispensam a necessidade de um
raciocinio de indole utilitarista. Na verdade, as razdes aventadas discorrem nesses
precisos termos. Lembra-nos Reale Jtnior, a propésito:

«No plano ético, pode-se perspectivar ser negativo o Estado valer-se da confis-
sdo do culpado, do “dedo-duro”, para desvendar a trama delituosa. De outro
angulo, todavia, é positivo auferir os beneficios que interessam a toda a socie-
dade, ndo sé por se desvelar a autoria e o processo da prética criminosa, mas
por permitir obter a redugdo dos danos, prevenindo novos fatos, a recuperagdo
de parte dos prejuizos e a reparagdo das consequéncias, com a imposicdo de
multas vultosas, bem como a responsabilizacdo dos demais co-autores.»®

E sob a «6tica utilitarista», tomando-se «por medida da aprovagio de uma agio
a sua tendéncia geral de aumentar ou diminuir a felicidade, o bem-estar»®, que os
termos do problema se colocam.

Apenas matizada, nessa dimensdo de utilidade, nos casos, seguramente comuns,
em que o denunciante que havia participado na pratica de crimes que ora denuncia,
o faga manifestando arrependimento. Nesta dimensdo, pauta verdade Marques da
Silva, ao mencionar que:

«Aquele que erra e se arrepende merece ter um tratamento penal mais favora-
vel, enquanto o arrependimento deva ser considerado como um primeiro passo
para a sua conformacao aos valores que as leis consagram e tutelam, enquanto
o arrependimento representa para a sociedade a esperanca de que aquele seu
membro ndo mais afrontard pela via do crime, ou constitui, pelo menos, um
voto de confianca na pessoa e no arrependimento como meio de recuperagado:
estd desde entdo atingida uma das finalidades da pena criminal.»®.

Naturalmente, ir mais longe neste dominio implicaria, ndo apenas ndo confundir,
como tragar as devidas diferengas entre essa forma de arrependimento e aquela que
conhecemos no dmbito do regime da desisténcia, nomeadamente, em matéria de

2 MIGUEL REALE JUNIOR, «Colaboracdo Premiada: Natureza, Dilemas Fticos e Consequéncias», in

GIOVANA BENETTI, ANDRE RODRIGUES CORREA, MARCIA SANTANA FERNANDES, GUILHERME CARNEIRO
MONTEIRO NITSCHKE, MARIANA PARGENDLER, LAURA BECK VARELA (ed.), Direito, Cultura, Método
— Leituras da Obra de Judith Martins-Costa, Rio de Janeiro: GZ Editora, 2019, pp. 60 a 85, neste
ponto, pp. 79 e 80.

8 Idem, p. 80.

#  GERMANO MARQUES DA SILVA, «Bufos, Infiltrados, Provocadores e Arrependidos — Os Principios
Democrético e da Lealdade em Processo Penal», in Direito e Justica, Volume VIII, Tomo 2, 1994,
pPp- 27 a 24, neste ponto, p. 32.
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comparticipagdo. Desde logo, no que concerne a consideragdo da voluntariedade,
do momento em que o arrependimento se pode manifestar em razdo das fases do
iter criminis percorridas, da relevancia ou da falta de relevancia do esforco sério,
do regime de beneficio reconhecido, num caso e no outro, ao arrependido. E, final-
mente, dos principios materiais ndo coincidentes que regem a opgdo pelo beneficio
do desistente no regime geral de desisténcia, por um lado, e do colaborador arrepen-
dido, por outro. Trata-se, na verdade, de distin¢gdes que teremos de deixar por aqui,
pois que se projectam para além do escopo imediato do nosso esforco.

De todo o modo, o recurso a denunciantes neste contexto ndo ilude de compatibi-
lizagdo com aquilo que, no processo penal, caracteriza um Estado considerado como
de Direito e democratico. E assim, na forma da faléncia da refrac¢do, no processo
penal, dos precisos valores que definem a praxis desse Estado de Direito democré-
tico. Valores esses que o interpelam, impondo-se perguntar se, em nome da sua
protecgdo, ndo serd ele — o Estado de Direito democratico — em dimensdo crucial
da sua existéncia atingido, e assim porque aquela em que a liberdade, em face da
forma mais aflitiva da sua interferéncia, se ndo verd reduzida a pouco mais que mera
presenca simbolica.

Mas a dificuldade da prova de comportamentos em certos contextos crimindge-
neos, em que nao raro é crucial o recurso a denunciantes para assegurar a viabilidade
de esclarecimentos dos factos sob investigacdo, surge como ponto de arrimo para a
defesa do compromisso, em ndo pequena medida, com a afirmacao e respeito plenos
daqueles valores e principios na praxis concreta de um processo penal préprio de
um Estado de Direito democratico.

Em causa poderd, porventura, estar, com Reale Janior, uma luta justa com resul-
tado justo. Tocando em citacdo longa, por fidelidade ao preciso contexto em que o
Autor se refere a questdo:

«A meu ver, promover o retorno do agente a drea de licitude, motivado por
uma ameaga de pena justa imposta em processo justo ndo atinge a dignidade
da pessoa, nem repugna [...].

Além do mais, € relevante a andlise do caso concreto para a exata ponderagao,
pois a traigdo aos comparsas de uma organizacdo criminosa promotora do
tréfico de drogas ou de esquema de corrupgao em largo prejuizo da sociedade
é de pequeno peso sob o prisma ético, mesmo porque a ameaga sofrida pelo
colaborador é de receber uma pena justa decorrente de um processo justo, respei-
tando o devido processo legal e imposta uma sang¢do dentro dos limites da lei
penal.»®

Porventura, assim serd. Mas importa saber se, mais que um compromisso, ndo
estaremos antes perante um verdadeiro comprometimento.

Notemos no que jd vigora, entre nds, na matéria. Disperso que se encontra o que
temos poderd, no entanto, vir a ser considerado como parte de um todo unitario a
regular nos termos de um tnico regime juridico.

Temos, desde logo, no que concerne a consideragdo do denunciante no contexto
da corrupgdo e criminalidade conexa, desde logo, a possibilidade de consideracédo

% Op. cit., pp. 81 e 82. Ttdlicos no original
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da aplicacdo dos regimes de dispensa de pena, de atenuacdo especial de pena e
mesmo de suspensdo proviséria de processo.

Neste contexto, a relevancia da dispensa e da atenuacdo de pena prevista em
particular no ambito da pratica dos tipos de ilicito de recebimento indevido de
vantagem, de corrupgao passiva e de corrupgao activa, previsto no artigo 374.°-B do
CP. Importando o beneficio do agente quando, no prazo maximo de 30 dias apds a
pratica do facto e sempre antes da instaura¢do do procedimento criminal, volunta-
riamente restitua a vantagem ou, em caso de coisa fungivel ou animal, o seu valor
[alinea a)]; ou quando, antes da pratica do facto, proceda ao reptidio de oferecimento
ou promessa que aceitara, a restitui¢do de vantagem ou de valor quando se trate de
coisa fungivel ou animal; ou quando, antes dessa pratica, retire promessa ou recuse
oferecimento de vantagem ou ainda solicite a sua devolugéo [alinea ¢)].

Fora destes casos, no entanto, e para efeitos de consideracdo da aplicacdo da dis-
pensa de pena, nos termos gerais previstos no artigo 74.° do CP, serd ela inaplicdvel
a generalidade dos crimes de corrupgdo e criminalidade conexa, por se tratar de
crimes que prevéeem a aplicagdo de prisdo superior a 6 meses.

No que concerne a possibilidade de atenuacgdo especial de pena, quanto aqueles
trés tipos mencionados e com particular importancia para o tema que aqui nos traz,
importa atender ao disposto no supra citado artigo 74.°, desta feita ao n.” 2. Assim,
nos termos da alinea a) prevé-se a obrigatoriedade de se proceder a essa atenuagéo,
nos termos do artigo 73.° do CP, quando, até ao encerramento da audiéncia de jul-
gamento em primeira instancia, o agente auxiliar concretamente na obtencado ou pro-
dugdo das provas decisivas para a identificacdo ou a captura de outros responsaveis
[alinea a)]; ou caso tenha praticado o acto a solicitagdo de funciondrio, directamente
ou por interposta pessoa [alinea b)].

Naturalmente, a possibilidade de considera¢do de circunstancias atenuantes
gerais, nos termos do artigo 72.° do CP poderd sempre ser considerada.

A ponderacdo da suspensdo proviséria de processo, nos termos gerais, encontra
limitagdo relevante na exigéncia de que em causa esteja crime que preveja pena
diferente da de prisdo ou de prisdo ndo superior a 5 anos (artigo 281.°, n.° 1, do
CPP), vedando a sua aplicagdo ao tipo de ilicito de corrupgéo passiva, peculato ou
branqueamento.

2.1. O que propde a ENAC

Reconhece-se na actual ENAC a previsdo no ordenamento juridico nacional da
«concessdo de tratamento penal menos severo», mediante a inscri¢do no seu seio de
«institutos de direito premial» respeitantes aos crimes de corrupg¢do e criminalidade
conexa®.

Considera, no entanto, a necessidade de introducdo de alteragdes que tenham em
conta «uma aplicacdo mais eficaz e uniforme do denominado “direito premial” em
matéria de corrupcao»®”, superando entraves injustificados e incorrec¢des.

De modo geral, a opgdo vai no sentido de estender o instituto de dispensa de
pena aos arguidos que «resolvam quebrar o pacto corruptivo», denunciando crime

6 Cfr. Estratégia Nacional Anticorrupgao, doc. cit., Margo de 2021, p. 57.
7 Idem, ibidem.
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«antes da instauragdo do procedimento criminal»®. Serd ela obrigatéria e exige
sempre a intervenc¢do do juiz, de instrugdo ou de julgamento, na verificagdo dos
pressupostos. Estabelecendo a possibilidade dessa dispensa quando a dentincia seja
promovida pelo arguido apds a instauracdo do procedimento criminal e este con-
tribua «decisivamente para a descoberta da verdade»®. Nestes casos, admitir-se-d
essa possibilidade, uma vez verificados os pressupostos do artigo 74.°, n.° 1, alineas
a), b) e c), do CP.

A dispensa de pena manter-se-4, assim propde o documento, como resultado de
uma sentenga condenatoria, de acordo com o artigo 375.°, n.° 3, do CPP, importando
que ndo ficam prejudicados o regime de perda alargada de bens e a possibilidade de
aplicagdo de penas acessoérias ou os efeitos das penas™.

Assim e mais em detalhe, procurando a previsdo de um regime unitdrio, propde
a ENAC, no caso de omissdo do acto mercadejado, a eliminagdo do limite correspon-
dente 30 dias ap6s a pratica do facto para beneficio de dispensa de pena, mas sem-
pre quando se verifique colaboragdo”. Distingue entre corrupgao envolvendo actos
e omissdes ilicitos e licitos. Determinando, quanto aos primeiros, a possibilidade de
beneficio com dispensa de pena apenas no caso do acto ou omissdo contrdrios ao
dever legal ndo ter sido praticado. Sendo que, quando em causa esteja corrupgao
para prdtica de actos ou omissdes ndo contrdrios aos deveres do cargo, se prevé a
possibilidade daquela dispensa”™.

Propde ainda que o regime de dispensa de pena se estenda a crimes que, ndo
sendo cometidos contra bens eminentemente pessoais, sejam efeito dos crimes de
recebimento ou oferta indevida de vantagem ou de corrup¢do ou que se tenha
destinado a continuar ou a ocultar estes crimes ou as vantagens dos mesmos pro-
venientes”. Importando sempre, nestes casos, que o arguido tenha contribuido
decisivamente para a sua descoberta™.

No que concerne a atenuagdo especial de pena, prevé a sua promocao, aparen-
temente obrigatoria, se os arguidos «colaborarem activamente na descoberta da
verdade até ao encerramento da audiéncia de julgamento em primeira instancia,
contribuindo de forma relevante para a prova da sua responsabilidade ou para a
prova da responsabilidade dos outros»™.

Propde ainda a extensdo do instituto de suspensdo proviséria do processo ao
crime de recebimento indevido de vantagem, procurando a igualizagdo de trata-
mento em relagdo a corrupgdo, bem como tornar admissivel a sua utilizacdo na fase
de instrucao.

Além disso e ainda quanto a este instituto, no que respeita as pessoas colectivas
ou entidades equiparadas, propde a inclusdo, entre as medidas previstas, da injungédo
de adoptar ou de implementar programas de cumprimento normativo adequados a
prevenir a prdtica dos crimes acabados de indicar.

%8 Idem, ibidem.
% Idem, ibidem.
70 Idem, p. 58.

7t Idem, ibidem.
72 Idem, ibidem.
73 Idem, ibidem.
7 Idem, ibidem.
7 Idem, p. 57.
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Importando as decisdes que apliquem esta medida a sua publicitagdo na base
de dados juridicos do Instituto de Gestdo Financeira e Equipamentos da Justiga. De
publicidade carecendo ainda as decisdes judiciais que declarem a perda de bens a
favor do Estado.

O que dizer das propostas?

A extensdo do ambito de aplicacdo de institutos de direito premial no que res-
peita a dentdncia de corrupgdo e criminalidade conexa ndo implica o levantamento
de objeccoes de principio. No entanto, a previsdo dos termos em que o arguido
denunciante possa vir a deles beneficiar e a dependéncia que, nessa decisdo tenha,
do juizo que faga a autoridade judicidria, assim como o risco de auséncia ou de
caréncia de escrutinio judicial suficiente dessa decisdo, importa, sim, objec¢des de
maior.

Veja-se que a dispensa de pena ocorrida apds a instauracdo do procedimento cri-
minal ndo se basta com a quebra do «pacto corruptivo» por parte do arguido, antes
ocorrera apenas se este, além disso, contribuir «decisivamente para a descoberta da
verdade». Ora, conceito indeterminado que é e sem mais esfor¢o de concretizacdo
legal na norma a criar, dependente se tornara, portanto, de quem no caso decida e
dos termos em que o faga.

De modo ndo menos problemadtico se apresentam os termos de reconhecimento
da atenuacdo especial da pena, dependente ndo apenas da colaboracgdo «activa na
descoberta da verdade», mas, sobretudo, da conclusdo da autoridade judicidria no
sentido de que o arguido contribui «de forma relevante para a prova da sua respon-
sabilidade ou para a prova da responsabilidade dos outros».

E a objeccdo prende-se com o facto de que, do mesmo modo que esse regime
implica aquele mesmo traco de dependéncia e de caréncia de escrutinio assinalado
quanto ao novo regime proposto para a dispensa de pena, fé-lo em termos que
importam a percepgdo de que algo de fundamental se perde, suscitando as maiores
reservas quanto a sua compatibilidade com os principios que, em matéria de pro-
cesso penal, regem num Estado de Direito democratico.

Mas mais se pode perder, afinal. Assim quando consideremos formas outras de
acolhimento do direito dito premial.

Caminhamos olhando para outros exemplos de ordenamentos juridicos e de
experiéncias processuais préximas na adopgdo de um direito premial relevante em
matéria de corrupgéo e criminalidade conexa.

Temos, na verdade, a oportunidade de considerar, em sede de direito comparado,
caminhos que importam um incremento substancial dos termos em que a atribui¢do
de tratamento mais favordvel se vé estendida a quem se disponha a denunciar a
prética de crimes em que tenha participado, total ou parcialmente.

Assim, desde logo, daquilo que nos regimes acima mencionados ainda néo estd
em causa, mas que, como veremos, a ENAC prevé também e com o qual partilha as
premissas fundamentais de justificacdo e conferimento de legitimidade.

Falamos da possibilidade de acordo de pena, explicitamente assumida naquele
documento e reflexo de uma cultura de plea bargaining ainda sem tradicdo, por-
ventura, sem mandato constitucional, entre nés. Meio aventado como admissivel
a luz do nosso Cédigo de Processo Penal em vigor por Figueiredo Dias™, foi, de

76 Por todos, FIGUEIREDO Dias, Acordos sobre a Sentenca em Processo Penal — O «Fim» do Estado de
Direito ou um Novo «Principio»?, Coimbra: Coimbra Editora, 2011, passim.
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resto, a partir de entdo ensaiado como expediente de resolucdo de litigios penais em
processos individuais.

Determinante se torna agora voltar a trazer o problema no contexto presente de
combate a corrupgao.

De modo particular, enquanto expressdo paradigmatica dessa possibilidade de
beneficio, reflexo de uma verdadeira afirmacdo de um direito premial nesta sede,
temos no direito brasileiro a admissdo da prépria possibilidade de ndo promogédo
de acusagdo por parte do Ministério Publico, mesmo quando recolhidos, no seu
entendimento, indicios suficientes da prética de factos de indole criminal e da par-
ticipacdo neles do denunciante. Possibilidade de decisdo que passa pela aparente
garantia de decisdo de vontade livre por parte do arguido no sentido de colaborar no
processo na qualidade de denunciante. Dependerd, como veremos, da necessidade
de revelacdo cabal dos factos e do modo de actuagdo habitual das pessoas singulares
e colectivas envolvidas na sua pratica e da apreciagdo, pelo Ministério Piblico, da
relevancia dessa colaboracdo para a descoberta da verdade. Dependendo a decisdo
de controlo judicial, sob a forma de homologacdo de um juiz.

Em causa estd a consideragdo da Lei n.° 12.850/2013, em particular o disposto nos
§§2.° e 4.° do artigo 4.° e a possibilidade que abre, no contexto do direito processual
penal brasileiro vigente, de acordo de pena ou de ndo dedugdo de acusagdo pelo
Ministério Pdblico, mesmo quando reunidos indicios suficientes da pratica do facto
e da participacdo nele pelo arguido beneficiado.

Isto, para além da possibilidade de reducdo de pena, na forma de perdéo judicial,
a requerimento das partes, e apds ponderacdo dos termos em que ocorreu e da
relevancia da colaboragédo, prevista no corpo do mesmo artigo, bem como ainda no
seu § 1.7

Quando se atente nos §§ 2.° e 4.° do artigo 4.° do diploma, em causa estard, nos
termos do § 2.°, a possibilidade do Ministério Ptblico, a qualquer tempo, ou do
delegado de policia, nos autos de inquérito policial, com a manifestacdo do Minis-
tério Publico, de, considerando a relevancia da colaboragdo prestada, requererem
ou representarem ao juiz pela concessdo de perdao judicial ao colaborador. Assim,
ainda que esse beneficio ndo tivesse sido previsto na proposta inicial e em conformi-
dade com a aplicagdo, quando se justifique, do artigo 28.° do CPP brasileiro.

Nos termos do § 4.° do mesmo artigo, nas mesmas hipéteses dos §§ anteriores,
nomeadamente do § 2.°, prevé-se ainda a possibilidade do Ministério Ptiblico «deixar
de oferecer dentincia se o colaborador: I — ndo for lider da organizacdo criminosa;
II - for o primeiro a prestar efetiva colaboragdo nos termos deste artigo».

7 Nos termos do corpo do artigo 4.° do diploma citado o perdao judicial, importard a redugao até
2/3 da pena privativa da liberdade ou a substitui¢do por uma pena restritiva de direitos. De
todo o modo, depende sempre da colaboracéo efectiva e voluntaria com a investigacdo e com
o0 processo criminal e exige que dessa colaboragdo advenha um ou mais dos seguintes resulta-
dos: I — A identificagdo dos demais co-autores e participantes na organizagdo criminosa e dos
crimes por eles praticados; II — A revelagdo da estrutura hierdrquica e da divisao de tarefas da
organizagdo criminosa; III — A prevencdo dos crimes decorrentes da actividade da organizacao
criminosa; IV — A recuperagéo total ou parcial do produto ou do proveito dos crimes praticados
pela organizacdo criminosa; V — A localizacdo de eventual vitima com a sua integridade fisica
preservada. Nos termos do § 1.° do artigo citado, a concessdo do beneficio importard a consi-
deracgdo da personalidade do colaborador, a natureza, circunstancias, gravidade e repercussao
social do facto criminoso e a eficdcia da colaboracao.
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Além disso e no contexto desta reforma, integrada na proposta de acordo sujeita
a negociagdo, «criou», como lembra Reale Jtnior, «o Ministério Ptiblico Federal um
novo sistema de penas, especificando formas de cumprimento ndo previstas no
Codigo Penal e na prépria Lei de Execugdo Penal»”.

O que fica, no entanto e mais uma vez, pelo caminho?

Seguramente, e no contexto especifico da legislacdo brasileira em vigor e, de
novo, dando a palavra a Reale Janior, reconhece estar em causa a consagragdo de
um entre varios métodos novos de obtenc¢do de prova integrados na «mudanca de
paradigma» a nivel internacional, sob a égide, nomeadamente, da ONU e da UE, no
combate ao «crime globalizado organizado»”.

Em causa estando, no entanto, uma opg¢do marcada pelo rompimento com o
principio basilar da legalidade «ao se impor penas ndo previstas na lei», com o que
se «quebra efetivamente o paradigma pena sem lei anterior, tdo ciosamente cultivado
pelo Direito Penal a partir do Illuminismo»®. Posto em causa ainda pelo facto de, por
iniciativa do Ministério Ptiblico na proposta de formas de cumprimento de pena néo
previstos na lei, se instituir um sistema de execugdo de penas «fruto do acordado
na convencdo de colaboracdo premiada» e da «imaginacdo criadora do Ministério
Publico federal»™, capaz de criar regimes de execugdo de pena ndo previstos na lei
(v.g., sistema fechado diferenciado, aberto diferenciado, semiaberto diferenciado),
autorizando a «progressdo de regime mesmo que os dados objectivos, como tempo
de pena ou reincidéncia, segundo o Cédigo Penal»® o ndo permitam.

Em sede de processo penal, também partindo do especifico contexto do direito
brasileiro, em causa estd o fim da «aplicacdo do principio da obrigatoriedade da
accdo penal», mediante a prevaléncia da «andlise da conveniéncia, em face da cola-
boragdo, de se propor a Acgdo Penal»®.

E também assim, dirfamos, sempre sob condi¢do de consideracdo dos termos
especificos em que cada direito nacional preveja ou se proponha vir a prever acordos
de pena, em causa poderd vir a estar a lealdade de tratamento processual.

Sempre de dificil delimitagdo, padece certamente este principio — a considera-lo
principio de indole processual penal — de «contornos mal definidos, o que afecta
a sua operacionalidade juridica»®. Pode, no entanto, sempre propor, em modo de
crivo director, aquilo que de um verdadeiro principio se espera. De modo sugestivo
e convincente, propde Marques da Silva, que «a lealdade ndo é uma nogéo juridica
auténoma, é sobretudo de natureza essencialmente moral e traduz uma maneira
de ser da investigagdo e obtengdo das provas em conformidade com o respeito dos
direitos da pessoa e a dignidade da justica» . Sob esta égide, seguiremos.

8 Op. cit.,, p. 70, n. 3.

7 Idem, p. 71.

8 Idem, p. 70.

81 Idem, ibidem.

82 Idem, ibidem.

8 Idem, ibidem.

8 GERMANO MARQUES DA SILVA, op. cit., p. 30. Referindo-se, neste passo, a CRISTIAN DE VALKENER,
«Limites et Importance de la Provocation en Droit Pénal», in Le Jornal der Proces, de 14/10/94,
pp- 26 a 30.

8 Idem, ibidem.
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Também e em ndo menor medida, coloca em causa, por razdes ébvias, a igual-
dade de tratamento entre arguidos no mesmo processo ou em processos diferentes,
dependente que se torna, ndo da solidez dos indicios da prética do crime recolhidos
em relacdo a cada um, mas, sobretudo, da negociacdo. O prémio serd, por isso,
atribuido em razdo da utilidade conjuntural de cada um tenha, em funcéo do juizo,
sempre subjectivo, que cada magistrado faca da sua relevancia para a descoberta
da verdade.

A prépria garantia de liberdade no exercicio de vontade do arguido em tornar-se
denunciante pode ser, a justo titulo, colocada em duvida. Questdo que se ndo esgota
na consideragdo da divida — ndo mais que metddica — sobre a prépria possibilidade
da afirmacdo dessa vontade livre em face das consequéncias associadas a alternativa
de ndo colaboracao.

Antes e indo mais longe, fundada essa dtvida na certeza de que, aceite a instru-
mentalizacdo da liberdade a uma teoria dos jogos, se vé ela reduzida, de um principio
fundacional do Estado de Direito, a uma estratégia.

Se insistirmos na questdo: como garantir o acto de vontade livre de colaborar em
face das consequéncias associadas a alternativa de ndo colaboracao?

Persistird a ddavida sobre se, de facto, sera possivel assegurar essa liberdade, num
contexto que o seja de abandono da legalidade pelo Ministério Piblico, no exercicio
de um poder que pode bem tornar-se arbitrio.

E assim bem poderd ser, em particular, quando, tomando o exemplo do disposto
no direito brasileiro, se atribua ao Ministério Ptiblico o poder de considerar a rele-
vancia do revelado pelo denunciante como moeda de troca para a atribuigdo do prémio
e para a decisdo, sempre nas méaos daquele, do que serd ele, se algum, assim como
da dimensdo do beneficio.

Notando-se a propdsito e no preciso contexto do espago de discricionariedade
que é concedido ao Ministério Publico neste contexto, a noticia que nos traz Reale
Junior, criticando de forma veemente, a inten¢do, num caso particular apenas,
aparentemente manifestada por um procurador de fazer uso da prisdo preventiva,
enquanto medida de coacgdo, como instrumento ttil ao convencimento dos argui-
dos afectados a colaborar na qualidade de denunciantes — esclarece, «por entender
[0 procurador] que a segregacdo cautelar tem a importante funcdo de convencer os
infratores a colaborar com o desvendamento dos ilicitos penais»®.

Importa, a propdsito, lembrar as palavras do Autor em critica que exigem, pela
sua pertinéncia e em face do momento que vivemos, ser relembradas:

«Transformar a prisdo, sem culpa reconhecida por sentenca, em instrumento
de constrangimento para forcar a delacdo é, patentemente uma proposta que
repugna ao Estado de Direito [...].

Evidentemente, ndo se compadece com o regime democratico o Estado se valer
do uso da violéncia para extrair confissdes, pois que atinge direito fundamen-
tal de ndo se oprimir psiquica e fisicamente o investigado ou réu por meio de
encarceramento incabivel, imposto apenas para forgar uma confissdo ou mais
gravemente com a ameaca ou a efetividade da tortura.»*

8 Op. cit., p. 75.
87 Idem, ibidem.
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E assim num contexto de prética processual agravado pelo risco de uma homo-
logagdo judicial meramente formal. Por isso, no contexto especifico do direito bra-
sileiro, a insisténcia no sentido de que, devendo, a luz das normas em vigor, o juiz
«homologar o Acordo»® e que na «homologagdo do Acordo ndo adentra o juizo no
mérito do avencado», ndo participa o juiz, no entanto dele. Apesar disso, insiste
Reale Jtinior, «<nem por isso realiza uma mera adesdo ao convencionado, pois pode,
conforme edita o art. 4.°, § 8.°, “adequar a proposta ao caso concreto»®.

Ora, entre nés, onde semelhante caminho se venha a seguir, que lugar fica para
o juiz das liberdades? Em especial, no contexto das competéncias hoje atribuidas ao
juiz de instru¢do criminal na fase de inquérito?

Um juiz, onde semelhante caminho e prética se vissem adoptadas, num processo
de onde essas liberdades se véem evoladas, nada terd para assegurar.

Mais. Nessa estratégia e em seu nome, o denunciante que, a troco de benefi-
cios, colabora no combate a corrupg¢do 1, ndo s ndo combateu, como, na verdade,
se alimentou da corrupgdo 2, contrastando com o denunciante-denunciante apenas que
simboliza a precisa intransigéncia com uma e outra.

Ora, na presenca daquele denunciante-denunciante apenas e no jogo que se joga de
cada vez que se beneficia o denunciante participante nos crimes que denuncia actuali-
za-se a pergunta pela reminiscéncia, na contemporaneidade, dos precisos regimes
decadentes que Aristételes descreve e se propde reformar. E decadentes porque
feito do beneficio de quem, como outros, beneficiou do préprio crime e por ele ndo
responde — consoante a medida em que venha a prever a concessdo de prémio — por
razdes que se véem mergulhadas em estrita e consumada funcionalidade.

Mais ainda. Sem verdadeira garantia de liberdade, menos ainda de independén-
cia ou de autonomia na vontade que o arguido declara ter de colaborar; a mercé do
critério do Ministério Publico — ou da falta dele — e da sua aplicagdo équa ou dife-
renciada em fungdo da utilidade para o processo de quem escolha falar — utilidade
essa que, ndo raro, ndo depende do préprio e do seu empenho na e intensidade da
colaboracao; sujeito a alia estratégica de se saber parte de um conjunto de investiga-
dos/arguidos/suspeitos a quem também se dd a possibilidade de jogar o mesmo jogo
a troco da promessa difusa e sempre incerta dos mesmos ou maiores beneficios; a
teoria de jogos, o calculo estratégico a que se reduz o processo, a ele a reduz o sentido
a atribuir ao inquisitério como principio regedor da fase de inquérito.

E, ao fazé-lo, nele absorve o modicum de contraditério que, nesta fase, se possa
realizar. Serd ele dominado pela barganha e pelo célculo de risco envolvido em cada
decisdo de falar ou ndo falar e, pior, de dizer ou nado dizer o que eles querem que eu
diga, se ndo .

No contexto de uma realidade processual em que denunciar — falar — se oferece
como possibilidade e alternativa a consequéncia mais nefasta de ndo o fazer; num
cdlculo de probabilidades sempre incerto pois que essa é a lei dos jogos em que se
tornam os processos; também a lei desses jogos se sujeita e 1& o siléncio de quem
assim se mantenha. A essa lei se lendo, na mesma medida, a afirmacdo do siléncio
como um direito. Perdido o momento certo para aceitar falar - mesmo que fale, se
outro o fizer antes dele e for mais lesto no fornecimento de informagdes que ele — o
siléncio o que serd entdo? Ainda um direito?

8 Op. cit., p. 83.
8 Idem, p. 84.

611



CAPITULO VI | SECCAO IV. PROTECAO DE DENUNCIANTES

Sem qualquer garantia de que, quando exercido pelo arguido e pelo simples facto
de por ele ter sido exercido, dele se ndo possa retirar consequéncias desfavoraveis
para a sua posi¢do no processo, serd mais que figura de retérica?

E, no todo, a perda do que importa:

Comecemos pelo contexto habitual em que o denunciante de crimes em que parti-
cipou é ndo s6, nem sobretudo, beneficiado, mas antes e acima de tudo, protegido.

Em causa estd, tantas vezes, denunciante-participante no crime denunciado que,
na estrutura criminosa em que se encontra integrado, ndo raro serd pouco mais que
uma pega.

Ainda quando o seja, e no contexto de actuagdo pluri-subjectiva, mesmo quando
considerada a sua participagdo no dmbito de autoria mediata no contexto de estru-
turas complexas de poder, ndo deixa ver aferida a sua responsabilidade individual
em cada um dos factos em que tenha participado.

De todo o modo, sempre se tratard de quem possa ser uma mera pe¢a numa
estrutura complexa de poder, sujeito, por isso, a um significativo condicionamento
de vontade decorrente dessa integragdo. De quem, por isso, ndo raro, vinculado
se encontra a regras de lealdade e a c6digos morais conflituantes com aqueles do
ordenamento juridico de um Estado de Direito. Sujeito, por isso, quando os quebre
e da estrutura se afaste, a risco de vida, a integridade pessoal e a liberdade incidente
ndo apenas sobre ele, mas também sobre os seus. Trata-se, tantas vezes e por fim, de
alguém, dominado por uma realidade institucional, criminosa, paralela ao Estado e
mais forte que este.

O beneficio do arguido, ora denunciante, seja a que titulo vier a ser, em parti-
cular na forma de acordo de pena que reduza substancialmente a ponto de tornar
simbdlica a pena ou que a substitui por formas de cumprimento particularmente
benévolas, surge neste contexto, como o passo necessdrio indispensavel a sua sobre-
vivéncia e a garantia de sobrevivéncia dos seus. Moeda de troca que o ¢ menos — de
troca — na medida em que se mostra indispensdvel a possibilidade mesma de uma
outra vida fora e para além daquela tnica, em que, restrito a mera pega, lhe era
permitido existir.

No entanto, algo de fundamental se perderd quando se promova a extensdo
da protecgdo e de atribuigdo de beneficio daquela realidade que modela aqueles
denunciantes — o denunciante-denunciante apenas e o denunciante-participante no crime
denunciado — para uma outra: a dos, chamemos-lhes a falta de melhor expressao,
a autores de crimes transformados em denunciantes de crimes praticados por outros.

3. Os autores de crimes transformados em denunciantes de crimes praticados por
outros

Participantes, tantas vezes a titulo de autoria, em crimes para a promogdo de
fins individuais, ndo raro ndo menos ilicitos, beneficiam estes denunciantes do
acaso, feito de fragilidade dos meios de investigagdo do Estado ou da necessidade
de recolha célere de prova em face da dificuldade ou de impossibilidade de acesso
a prova licita.

Caso venha essa a ser a opgdo do legislador, a extensdo de regras de acordo de
pena a estes casos poderd esse regime vir a beneficiar quem pratica crimes quando,
na sequéncia da sua prética venha a tomar conhecimento da prética de crimes prati-
cados por outros e quando o éxito na tomada de conhecimento da prética de crimes
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por outros se venha a revelar, no caso, fundamental para o sucesso da investigacdo
criminal.

Na sequéncia do acordo de pena que permitam a barganha e a importancia do
seu contributo para a investigagdo, serdo estes beneficiados como denunciantes,
apesar de nada os aproximar daqueles denunciantes acabados de descrever.

Em claro contraste, desde logo, com o denunciante-participante no crime denun-
ciado, de nenhuma pega numa estrutura complexa de poder se trata aqui. Tao-pouco
de alguém sujeito a qualquer condicionamento de vontade. Menos ainda cabe falar
aqui de regras de lealdade ou de c6digos morais de estruturas criminosas que domi-
nam a existéncia do arguido e aquela dos seus mais préximos. Antes, cabe falar de
crimes resultantes de actuacdo individual, tantas vezes a titulo estritamente singular,
por iniciativa do préprio, sendo ele alguém integrado na sociedade. Nem sequer
em causa estd qualquer risco para vida, integridade pessoal ou liberdade para si ou
para os seus no caso de quebra de um pacto (que jamais existiu). Muito menos tem
cabimento a referéncia a qualquer realidade paralela ao Estado, na forma de uma
qualquer estrutura criminosa que, na sua aparente ubiquidade, aquele supera em
forca e determinagéo.

Nado se trata disso. Apenas e sé de contornar regras de afirmagdo e tutela de
liberdade — nas diversas formas em que se vé assegurada por via da consagracdo
constitucional de direitos fundamentais, seja na vertente de direitos, liberdades e
garantias, seja na de direitos econémicos, sociais e culturais. De regras de liberdade
que limitam o acesso a e conhecimento licito de provas em sede de processo penal
e cujo conhecimento apenas por via ilicita se tornou possivel. E do contornar destas
para fortuna de quem poderia, entdo, contar com a desisténcia do Estado na tutela
dos precisos principios que o identificam como de Direito.

3.1. O que propde a ENAC

Tomando a «justica negociada» como solugdo possivel aos entraves a celeridade
na resolucdo de «certo tipo de processo-crime» e uma «tendéncia irreversivel da
justica penal em alguns paises»”, propde o documento sob andlise a adopgdo, de
forma explicita, da possibilidade de acordo de pena entre nés.

No entanto, fa-lo com limitagdes, pois que o acordo «devera incidir sobre a ques-
tdo da sancdo e ndo sobre a questdo da culpabilidade»®'. Notando ainda que o acordo
ndo prejudicard a perda de bens, mantendo-se a especial relevancia preventiva deste
instituto num contexto de criminalidade em que importa combater o lucro ilicito®.

Acrescenta, por fim, e em modo de reproducédo, que os objectivos da celebracdo
do acordo deverdo centrar-se, de modo fundamental, na economia e celeridade
processuais, dispensando a prova respeitante aos factos imputados e dando como
provados os confessados, importando, por isso, a passagem imediata a producao
da prova relevante para a determinagdo da pena”. Acrescenta, entdo e a finalizar,
que «deverd ficar afastada uma configuracdo do instituto que premeie, através

% Cfr. Estratégia Nacional Anticorrupgdo, 2020-2024, doc. cit., p. 68.
1 Idem, ibidem.
% Idem, ibidem.
% Idem, ibidem.
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da redugdo da pena aplicavel, quem colabore responsabilizando outro ou outros
arguidos»™.

O que dizer sobre o caminho proposto?

Importa notar o laconismo do texto que tanto, na verdade, quase tudo deixa por
dizer.

Apesar disso e talvez por causa disso, impde que se pergunte: a troco de qué se
propde um acordo de pena? Nao deverd sé-lo daquilo que justificaria a dispensa
de pena, no caso de colaboragdo apds a instauragdo do processo, bem como de ate-
nuagdo especial de pena? Que outras condi¢des dependeriam da chegada a acordo
se ndo aquelas em que o arguido contribua «decisivamente para a descoberta da
verdade», «contribuindo de forma relevante para a prova da sua responsabilidade
ou para a prova da responsabilidade dos outros»? E que outra forma de colaboragao
e de contributo para a descoberta da verdade que ndo os decisivos, porventura,
essenciais para a descoberta da verdade poderiam justificar que, em vez, da deducéo
da acusagdo pelo(s) crime(s) indiciados, mesmo que com possibilidade de dispensa
de pena, se chegue a acordo com o arguido por outro ou outros crimes, sempre e
naturalmente bem menos graves do que o que resulta(m) indiciado(s)?

Ou pior. Como contrariar o risco de que, por deficiéncia ou caréncia de escrutinio
da iniciativa da autoridade judicidria competente, as mais das vezes o Ministério
Publico, ndo seja a possibilidade de acordo ocasido propicia para assegurar uma con-
denagdo, mediante aceitagdo de uma proposta para confissdo por um crime menor,
sob a ameaga do risco de condenagdo por um crime mais grave, quando prova indi-
cidria alguma esteja recolhida, sem que disso arguido e seu defensor, num processo
marcado segredo de justica e pelo inquisitério, possam tomar conhecimento?

As lacunas da proposta nesta matéria sdo mais que muitas. Por isso, as reservas
se mantém. E com elas as perguntas que, mantidas irrespondidas, suscitam aquela,
fundamental, pela sobrevivéncia mesma do Estado de Direito democratico, no pro-
cesso penal do futuro.

E, em face do questionamento, surgem a memoria as memdrias de Técito.

Narrando o processo movido contra Libo Drusus, em 16 d.C., perante o Senado,
por incitamento a revolta contra Tibério, sustentado na dentincia de diversos delatores
que identifica em detalhe. Nota 0 momento em que a condenagédo de Libo dependia
da confissdo, sob tortura de escravo seu. Legalmente vedada esta pratica quando
a sua confissdo pusesse em causa a vida do seu dono, conta Tacito que Tibério
intervém, inventando uma «nova lei» — «callidus et noui iuris repertor Tiberius»>, pela
qual os escravos de Libo eram vendidos a um agente do estado (actor publicus), de
modo a que, entdo, pudessem ser interrogados sob tortura, sem que, desse modo,
se violasse a lei.

Mais que o relato em si, é o motivo de Técito, indicado de inicio em termos
ainda imprecisos que importa notar — «foi o primeiro exemplo de manobras que ha
muito anos [consumiam /erodiam /devoravam] a coisa publica (quae per tot anos rem
publicam exedere)»*. Que coisas sdo essas que consomem/erodem/devoram o Estado

% Idem, ibidem.

% TacItus, Annales, Livros I a III, Edicdo bilingue latim e francés, Editado e traduzido por PIERRE
WUILLEUMIER, Societé d ‘Edition “Les Belles Lettres”, 2. edigdo, original circa ano 117 d.C., 1978.,
neste ponto, ILXXX.

% Idem, ILXXVIL Tradugdo e paréntesis rectos nossos.
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hd ja tantos anos? Nota Bhatt, que nos trouxe a atencdo este fascinante passo de um
Autor que tanto nos tem dito, que, apesar da posicao inicial de Tibério ter sido no
sentido de que as leis devem ser cumpridas — assim na obra citada em LLXXII —,
neste caso «um paradoxo é revelado: de modo a sustentar a lei, é necessario evadir
a lei, mediante a invengdo de uma nova lei»”, sublinhando, neste contexto, a posi¢do
supra leges de Tibério.

Pelo que, do mesmo modo que Técito torna explicito, no epilogo da narracdo
do episédio, que relatou as propostas (auctoritates) e adulagdes (adulationes) para que
um velho mal na coisa publica seja revelado (rettuli ut scuretur vetus id in re publica
malum)»*®. Entender esse mal como sendo a «subserviéncia do Senado e as ac¢oes
dos delatores».

Ora, de novo com Bhatt, esse mal «ndo é a perversdo da vida politica [ |, nem
este mal torna a politica impossivel; antes é uma parte integrante do funcionamento
da politica — ndo em termos de crime ou de violagdes da lei, mas em apoio da lei e
para 14 dela de modo a preservar a lei do Estado imperial»®.

Por isso, assume Bhatt o risco de re-ler a conhecida afirmagéo de T4cito «quanto
mais corrupto o Estado, mais numerosas as leis (corruptissima re publica plurimae
leges)» 1. F4-lo, lendo-a as avessas «quanto mais numerosas as leis, mais corrupto o
Estado»'™.

Voltando aos nossos tempos cabe perguntar, de novo, com T4cito: ndo sera este
um Estado que sofrerd de leis, ndo jé de crimes? De um Estado que altera as leis
para as fazer cumprir? E que, de novo com ele, denota uma decadéncia associada
as leis, ndo jd a crimes?

Perguntas que, na pena e no mundo de Técito, revolvem a volta, precisamente,
da figura sintética e simbélica dos — ndo de todos, porventura, destes da 1iltima cate-
goria que delinedmos — delatores.

E a sua pergunta derradeira — ou o sentido do que se retira dos seus Anais 1II.
LV, in fine: Em face das mudancas de entdo e de hoje: seriam os hébitos do passado
melhores que os do presente?

III. Conclusiao

A pergunta é retdrica.

Mas como aplacar as preocupagdes acima expendidas, em particular ao ambito e
extensdo do direito premial a consagrar entre nés?

Desde logo, no que concerne a valoracdo da prova, sempre importara afirmar que
se ndo deve ela bastar com a do depoimento denunciante e do que, por via das suas
declaragdes como meio de obtengdo de prova, resulte denunciado.

No entanto, dependendo sempre dele, pode bem encontrar-se na praxis quoti-
diana que, com o benepldcito da lei, para uma rotina de actuagdo do Estado que, na
Modernidade representara jd um desafio e que hoje é tornado tdo vivo como antes.

7 SHREYAA BHAAT, «Useful Voices: Tacitus’s Critique of Corruption», in Arethusa 50 (2017), Johns
Hopkins University Press, pp. 283 a 310, neste ponto, 317.

% Idem, ILXXXII

% BHAAT, op. cit., p. 318.

100 Tdem, 11T, XXVII

101 Tdem, ibidem.
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Parte essa rotina de uma virtus que, com Maquiavel, ndo é mais o que fora na
sua origem judeo-cristd medieval, passando a Modernidade como mero produto da
habilidade de quem - o Principe ou quem afirme e exerga o poder -, saiba impor a
sua vontade, ante a complacéncia geral.

De uma rotina que, entdo, se torna passo primeiro de um Estado em processo de
decadéncia. Daquela decadéncia que Platdo tdo bem nos transmitird ja no Livro VIII,
da Repuiblica, num retrato impressivo com mais de 2300 anos.

De uma rotina que, a manter-se, arrisca vir a dar-lhe razdo quando nos quer
convencer que democracia caird sempre, de modo inevitdvel, numa ditadura — «Ora
aqui estd, portanto, amigo», comega Socrates, pela pena de Platdo, em didlogo com
Glducon, «o belo e soberbo comeco de onde nasce a tirania»'?; e, no fim da narracéo,
a surpresa de Glducon: «Que queres dizer? O tirano ousard exercer violéncia sobre
o pai, e bater-lhe, se ele ndo obedecer?», Seguida do remate na voz de Sécrates:
«Ousard, mas depois de o despojar das armas.»'®

Duma rotina, portanto, que na violéncia bem-intencionada (sempre, quando nao)
afirmadora de uma benjaminiana preservagdo da lei tacitamente (metafdrica e literal-
mente) se pode tornar sinal mesmo daquela platénica decadéncia. Afirmando, nesse
processo de possivel degenerescéncia, o risco de um poder que nédo se explica a si
proprio e se ndo obriga, na praxis quotidiana do seu exercicio — pois que a pensa nos
termos de uma abstracta justificacdo, sempre funcional na sua indole —, a explicar-se.

E nessa violéncia bem intencionada se arrisca fazer surgir aquela de uma aneste-
siante dindmica ja denunciada por T4cito, trazendo a luz do dia a presenca de uma
obsidiante malaise que, entre os nossos antecessores romanos, ja Gibbons notara,
apelidando-a de «veneno lento e secreto [slow and secret poison]» — «seria quase
impossivel que os olhos dos contemporaneos discernissem na felicidade ptblica as
causas latentes da decadéncia e da corrupc¢do. Esta longa paz e o governo uniforme
dos Romanos introduziu um lento e secreto veneno nos centros vitais do império»'*.

Mas que agora nos ndo é permitido ignorar, pois que, mais préximo de nos,
parecendo falar de nés, hoje, jd antes Tocqueville identificara.

No capitulo que abre com «Que tipo de despotismo as nagdes democraticas tém
a recear [ont a craindre]» (Cap. VI, Parte IV, Tomo IV), sublinha:

“Acima desses [homens] eleva-se um poder imenso e tutela que se encarrega,
sozinho, das suas alegrias e dos seus destinos. Ele absoluto, minucioso, regular,
previdente e manso. Assemelha-se ao poder paternal [...]; mas procura apenas
[ao contrdrio daquele], fixd-los irrevogavelmente na infancia. [...] Trabalha
afincadamente para a sua felicidade, mas quer ser o tinico agente e arbitro do
que isso seja; ele providencia a sua seguranga, assegura a satisfagdo das suas
necessidades, regula as suas sucessdes e divide as suas herangas; como ndo

102 PLATAO, A Repiiblica, tradugdo do original em grego da edigdo utilizada por J. Burnet, Platonis
Opera, T. IV, Oxonii e typographeo Clarendoniano, 1949, para idioma portugués e notas de
Maria Helena Rocha Pereira, 6." edi¢do, Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1990 (também
utilizada, versdo traduzida para idioma francés por EMILE CHAMBRY, La République, Société
d’édition “les belles-lettres”, Paris, 1948), nm. 563e, p. 399.

18 Jdem, nm. 569b, p. 410.

1% EDWARD GIBBON, Histdria do Declinio e Queda do Império Romano, 1, Edigdo preparada por D. M.
Low, tradugdo para portugués do original em lingua inglesa de Maria Emilia Ferros de Moura,
original de 1776, Silveira: Book Builders, 2020, p. 64.
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poderéd deixar de os poupar inteiramente da dificuldade do pensamento e das
penosidades da vida? [que ne peut-il leur Gter entierement le trouble de penser et
la peine de vivre?]»'%

O caminho estd, no entanto, tracado. O seu éxito, estratégico que é na forma e na
natureza, medir-se-d — sempre e s6 — pelos resultados. De todo o modo, o diagnds-
tico, esse, esta feito hd muito.

Do que se trata, na verdade, quando falamos de corrupcdo? Nas palavras do
poeta (e com a indulgéncia devida pela amputagdo):

«Th’ expense of spirit in a waste of shame

Is lust in action; and till action, lust

Is perjured, murd'rous, bloody, full of blame,
Savage, extreme, rude, cruel, not to trust,

[...]

On purpose laid to make the taker mad;

Mad in pursuit and in possession so,

Had, having, and in quest to have, extreme;

[...]

All this the world well knows; yet none knows well
To shun the heaven that leads men to this hell.»'®

De tudo o que aqui em causa estd, todos nés sabemos. All this the world well knows
nas suas palavras. E, no entanto, como a combater?

Fica a proposta a contrecoeur de uma dogmadtica que, a assumir um papel que,
regressando a KAHN, ndo é o seu, se confronta, queira ou nao, consigo mesma. E pos-
sivel que a doutrina se desincumba bem desse papel de proponente de uma re-forma?
Aqui, por estas mdos, ndo o fara. Porque ndo é esse o papel da doutrina talvez. Ou
por ndo ser esse papel a que, teimosamente, eu queira aderir. E o mais certo.

105 ALEXIS DE TOCQUEVILLE, De la Démocracie en Amerique, 12.* edigdo revista aumentada e corri-
gida do original de 1835-40, edicao digital, Paris: Institut Coppet, 2012, p. 606. Disponivel em
https:/ / www.institutcoppet.org/ wp-content/ uploads /2012 /01 / De-la-d%C3% A9mocratie-en-
-Am%C3%A9rique.pdf. Ultima consulta: 28-03-2021. Tradugao nossa.

106 SHAKESPEARE, Sonnet 129.
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