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Acordos sobre a sentenca penal — questoes, desafios e prospectivas
Resumo

Pretende-se, com 0 nosso estudo, perscrutar a admissibilidade da realizacdo de um acordo,
entre 0s sujeitos processuais, sobre a sentenca penal, a luz do normativo processual penal
vigente. Em causa esta, num enunciado geral da questéo, a possibilidade de uma atenuacéo da

pena, em virtude da confissdo do arguido.

O objetivo central consiste na analise da tematica a luz dos principios, valores e ideais que
regem o atual processo penal portugués, de modo a aferir se a pratica deste tipo de acordos &,
por um lado, ja permitida entre nos, ou se, por outro lado, exigira uma intervencao legislativa

para afirmacao da sua validade.

Para tal afigura-se, desde logo, essencial olhar para o estado da arte sobre a tematica. Seja
no ordenamento juridico portugués, a luz da doutrina e da jurisprudéncia, seja em ordenamentos

juridicos estrangeiros, como o alemao, estado-unidense e o italiano.

Propomo-nos, posteriormente, a destrincar os meandros da questdo. Uma vez que a ideia de
consenso adstrita a realizacéo dos acordos sobre a sentenca nao &, de todo, estranha entre nos,
analisam-se 0s mecanismos de tom consensual atualmente presentes no Codigo de Processo
Penal, como & o caso da suspensao provisoria do processo, do arquivamento em caso de
dispensa de pena, do processo sumarissimo, ou, ainda, do regime legal da confissdo integral e
sem reservas do arguido. Importa, assim, aferir, qual o espaco que, dentro deste cenario,
poderiam ocupar 0s acordos sobre a sentenca penal e quais as semelhancas e diferencas entre

um e outros mecanismos processuais.

Por fim, damos conta das questdes e dos desafios que a pratica desta solucdo consensual
pressupde. Sendo inegaveis os valores de celeridade e economia processual, agregados aos
acordos sobre a sentenca, posto que permitem a aceleracdo de fases do processo, sera
necessario averiguar qual a sua implicacao ao nivel das garantias processuais, mormente do
arguido. Seja como for, deixamos a questdo: serdo os acordos sobre a sentenca penal uma

pratica inevitavel na era da pos-modernidade?
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Agreements on criminal sentencing - issues, challenges and prospects

Abstract

The purpose of this study is to analyze the agreements on the criminal sentence between the
court, prosecution and defense, and to consider its admissibility in the context of Portuguese
criminal proceeding laws. Those agreements rely on the defendant’s confession and, as a

consequence, on sentence mitigation.

The goal is to evaluate the topic in accordance with the principles and ideals ruling in the
Portuguese criminal proceeding, this is, to understand if the practice is feasible in our criminal
law in its current form, or if it would require a legislative amendment to be admissible in our legal

system.

To achieve this goal it is essential not only to analyze the legal literature and case law in
Portugal but also in foreign legal systems. For this last intent we will present considerations about
foreign consensual institutes, such as, the Germany Absprachen, the American plea bargaining

and the Italian patteggiamento.

Thereafter, our intent is to compare those agreements with others consensual institutes
provided by our Criminal Procedure Code, and to identify the challenges and the intrinsic
problems around the criminal agreements. This king of solution would definitely contribute to the
effectiveness of the Portuguese criminal proceeding but it would be necessary to ascertain the
implications of this practice on procedural safeguards, particularly on defendant’s rights.
However, are the agreements on criminal sentencing an inevitable practice in the age of

postmodernity?
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Ella esta en el horizonte —dice Fernando Birri— Me
acerco dos pasos, éella se aleja dos pasos. Camino diez
pasos y el horizonte se corre diez pasos mas alld. Por
mucho que yo camine, nunca la alcanzare. ;FPara qué

sirve la utopia? Para eso sirve: para caminar.

Eduardo Galeano, Las palabras andantes
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Introducao

A sociedade atual pos-moderna é marcada pelo sentimento generalizado de insatisfacao e de
inseguranca. Esta sociedade, imediatista, “caracterizada por sua extraordinaria mobilidade e
auséncia de rigidez"!, & também globalizada, facto permitido pela rapidez das comunicacdes e
pela inovacao tecnologica e que potencia os conflitos entre individuos, num quadro de relacdes
complexas em que se movimentam. Neste contexto, vao surgindo, inevitavelmente, novos tipos
de crimes que se estendem a novas realidades (as “novas formas de socializacao"?), que, por

sua vez, exigem uma maior e melhor resposta da justica.

Assim, neste quadro alargado de realidades tao dispares, surgem novos riscos e novas areas
de conhecimento, muitas vezes com repercussdes axiologicas conturbadas, que exigem, do
Direito, uma analise mais complexa e atenta, de modo a que se obtenha uma resposta mais
adequada e eficaz, na satisfacao das exigéncias individuais e sociais. Especificamente no ambito
do direito penal, as novas realidades levam a uma expansao dos casos por este tutelados,
muitos deles com uma dificuldade probatdria acrescida, que, por conseguinte, aumentam o

prazo de decisao e de conclusao dos conflitos criminais.

Neste seguimento, os valores tradicionais do direito penal sdo colocados em causa, face a
incapacidade que denotam na contencao dos sentimentos de inseguranca e de impunidade da
sociedade global e na hipertrofia e sobrecarga na resolucdo de conflitos. O sistema penal
formalista, rigido e burocratico, assente em bases racionais, ndo se coaduna com o ritmo que se
imprime nas relacdes sociais pds-modernas. Relembra Ribeiro de Albuguerque que “o tempo
social é hoje um tempo de «urgéncia», tradutor das mutacdes temporais da sociedade que tende

cada vez mais a privilegiar o tempo curto e a funcionar num registo de imediatividade”:. E, bem,

* OLIVEIRA, Rafael Serra, Consenso no Processo Penal: Uma alternativa para a crise no sistema criminal, Sdo Paulo, Almedina Brasil, 2015, p.
22.

> RODRIGUES, Anabela Miranda, “Politica Criminal — Novos desafios, velhos rumos”, /in Lusiada. Direito, n.° 3, Lisboa, Universidade Lusiada,
2005, pp. 15 -37. [Em linha], [Consult. 19-06-2016]. Disponivel em WWW:<URL:
http://revistas.lis.ulusiada.pt/index.php/Idl/article/view/716/799>, p. 15.

= ALBUQUERQUE, José P. Ribeiro de, “Consenso, Aceleracdo e simplificacdo como instrumentos de gestdo processual. Solugdes de diverséo,
oportunidade e consenso como formas “divertidas”, informais e oportunas de inquietacdo. O processo sumarissimo e a suspensdo provisoria do
processo”, 2008, p. 2. Diria Faria Costa: “O nosso tempo vive na singeleza do efémero. Do transitério. Do presente que se quer
irremediavelmente presente” - Cf. COSTA, José de Faria, Direifo Penal e Globalizacdo - Reflexdes néo locais e pouco globais, Coimbra, Coimbra

Editora, 2010, p. 7.
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indica: “A propria sociedade reclama aceleracdo da justica, cansada da distancia e lentidao da
sua representacao ou mediacdo. Ao direito como “mediacao” exige-se o0 “imediatismo” (palavra
que lhe é oposta), um imediatismo que seja omnipotente na gestao das emocdes populares e na
reaccao ao fogo da tensdo mediatica, que é hoje particularmente propenso a exigir reaccdes

urgentes, mesmo que em detrimento de garantias das pessoas”-.

De facto, para a compreensao do estado atual do sistema de justica penal, além dos fatores
referidos, acresce aquele outro relacionado com a mediatizacdo da justica, que trouxe uma nova
dimensao ao problemas. O discurso mediatico propicia o sentimento generalizado de lentidao na
resposta ao crime, contribuindo para uma percecao social de impunidade, de inseguranca, em
sintese, da tdo falada crise da justica penalc (no fundo, da justica em geral). Como refere Maia
Costa, em tom espirituoso, “a opiniao publica deixa-se seduzir pelo espectaculo, pela intriga,
accdo e emocao com que o «filme da justica», de episodio em episddio, vai prendendo o

H7

espectador («ndo se levante do seu lugar, nova crise segue dentro de momentos»)””. E a crise
geral da justicas, traduzida sobretudo na sua ineficacia (cujo aspeto preponderante é a
morosidade processual?), que, como indica aquele Autor, “facilita a aceitacao junto do «povo» do

discurso mediatico deslegitimador”.

+ ALBUQUERQUE, José P. Ribeiro de, “Consenso, Aceleragao e...”, op. cit, p. 2.

s COSTA, Eduardo Maia, “A crise da justica; crise, discurso da crise e discurso critico”, in Revista do Ministério Publico, Ano 20, n.° 77,
janeiro/margo, Lisboa, Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, 1999, p.71. Sobre a relagao entre os tribunais, a comunicacao social e a
comunidade a respeito do processo penal, veja-se a pertinente anotacdo de MONTE, Mario Ferreira, “Um olhar sobre o futuro do direito
processual penal - razbes para uma reflexdao”, /n MONTE, Mario Ferreira (dir.), Que futuro para o Direifo Processual Penal? — Simpdsio em
Homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do Codigo de Processo Penal Portugués, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pp.
404-410.

s Assinala Faria Costa que “é hoje, praticamente, patrimonio comum, do simples zé-ninguém ao mais reputado penalista, saber-se que a justica
penal vive dramaticos ou mesmo tragicos momentos de crise. (...) Por outras palavras: a intensidade e a nitidez de uma tal crise fazem com que,
pelo menos quanto ao diagnostico, haja um larguissimo consenso” - Cf. COSTA, José de Faria, Direito Penal e..., op. cit, pp. 12 e 13.

* COSTA, Eduardo Maia, “A crise da...”, op.cit, p.71. Relembra Carlos Adérito Teixeira que “mudou a visibilidade das coisas: a “mediatizacdo” da
justica trouxe transparéncia (aos lugares herméticos); efeito multiplicador da informacéo; protagonismos (in)contidos; selec¢ao de noticias e preé-
determinacdo de mensagem (“politicamente in/correcta”); discurso do caos; etc.” - Cf. TEIXEIRA, Carlos Adérito, Principio aa Oportunidade -
Manifestacbes em sede processual penal e a sua conformagao juridico-constitucional, Coimbra, Almedina, 2006, p. 11.

¢ Para uma andlise da problematica Vide, COSTA, Eduardo Maia, “A crise da...”, op.cit.,, p. 72.

° Refere Carlos Adérito Teixeira que “o que realmente preocupa a opinido publica, no seio da “crise da justica”, é a morosidade, identificando-as”,
acrescentando que “a morosidade gera também, na consciéncia social, uma presuncao de impunidade” - Cf. TEIXEIRA, Carlos Adérito, Principio
aa Oportunidade..., op. cit, pp. 11 e 12.

1 COSTA, Eduardo Maia, “A crise da...”, op.cit, p. 72.
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0 sentimento social de inseguranca propiciado, naturalmente, por esta mediatizacao, reclama
do direito penal uma maior intervencéo, colocando o sistema penal num “dilema complexo”:.
Como aponta Rafael Oliveira, “se por um lado, a sociedade demanda mais rapidez na solucéo
dos conflitos, por outro, exige a criminalizacdo de um numero maior de condutas e a maxima

interferéncia do direito penal no controle dos conflitos sociais” .

Neste panorama, é inevitavel que recaia sobre a justica penal uma exigéncia imediata de
funcionalidade do sistema e de uma resposta célere aos conflitos penais. A grande preocupacao
na pos-modernidade, no que ao Direito diz respeito, prende-se sobretudo com a eficacia das
normas juridicas e com a funcionalidade das estruturas e instituicdes. Assim, por um lado,
prevé-se, para o setor da justica, uma atuacdo gestionaria, direcionada para uma eficiente
administracao dos meios técnicos e humanos, com a fixacdo de metas e objetivos para os atores
judiciarios®. Por outro lado, introduzem-se, no processo, mecanismos que visam a simplificacao
e aceleracao processuais que, pela supressao ou agilizacao de determinadas fases processuais,

possibilitam uma resposta mais rapida do conflito.

1 OLIVEIRA, Rafael Serra, Consenso no Processo...op. cit, p. 28.

= QLIVEIRA, Rafael Serra, Consenso no Processo...op. cit, p. 28. Refere Flavia Loureiro que “conquistada a liberdade que foi bandeira de tanto
tempo (...), os individuos comegam a clamar por seguranca, exigindo do Estado uma intervencao que, até aqui, ndo s6 nao era requerida como
era mesmo repelida com toda a veeméncia” - Cf. LOUREIRO, Flavia Noversa, “A (imutabilidade do paradigma processual penal respeitante aos
direitos fundamentais em pleno século XXI”, /7 MONTE, Mario Ferreira (dir.), Que futuro para o Direito Processual Penal? - Simpdsio em
Homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do Codigo de Processo Penal Portugués, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p.
270.

= Veja-se a previséo, no recente Programa do XXI Governo Constitucional, do “estabelecimento de um conselho de concertagéo para o sistema
judicial, que concretize a fixacdo de metas quantificadas para o sistema, no seu todo e para cada tribunal, gerando orientagdes e fixando
objetivos publicos, transparentes e escrutinaveis de reducdo dos prazos dos processos e procedendo a respetiva monitorizagdo”, assim como a
“implementacdo de um regime de incentivos a produtividade das equipas dos tribunais que cumpram metas de desempenho previamente

fixadas, procurando desta forma incrementar a celeridade processual” - Cf. Programa do XXI Governo Constitucional (2015-2019), disponivel em
http://www.portugal.gov.pt/pt/o-governo/prog-gc21/20151127-programa.aspx, p.67. No mesmo sentido, se indicava, no Programa do XIX
Governo Constitucional, como medida a adotar, configurando uma “mudanca absolutamente essencial para combater a morosidade judicial”, a
gestdo do “sistema judicial em funcdo de objectivos preferencialmente quantificados, circulo a circulo, comarca a comarca e sector a sector,
avaliando com regularidade o seu grau de concretizacdo”, assim como “estabelecer uma verdadeira avaliacdo do desempenho dos magistrados,
a ser levada a cabo pelos Conselhos Superiores” - Cf. Programa do XIX Governo Constitucional (2011-2015), disponivel em
http://www.portugal.gov.pt/media/ 130538/ programa_gc19.pdf, pp.65 e 66. Mesmo no programa do XX Governo Constitucional, que apesar de
empossado néo viria a entrar em funcdes, se previa o “reforco das estruturas e dos instrumentos de coordenacao, fiscalizacao e transparéncia,
através da criacdo de um Conselho Superior do Poder Judicial, em substituicdo dos atuais Conselho Superior de Magistratura e Conselho
Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais da publicacdo do relatério semestral sobre o estado dos servicos e a qualidade da resposta e da
ampliacdo e da adequacdo das regras respeitantes ao quadro dos objetivos estratégicos e monitorizagdo aos Tribunais Superiores” - Cf.
Programa do XIX Governo Constitucional (2015-2019), disponivel em http://www.portugal.gov.pt/media/18167052/20151106-programa-
governo.pdf, p. 116.
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O proprio preambulo do atual CPP aponta, como uma das motivacdes dos trabalhos da
reforma, “a procura de uma maior celeridade e eficiéncia na administracao da justica penal”®. O
reforco destas ideias marcou, ainda, as reformas dos anos que se seguiram, alargando,
inclusive, a média criminalidade as possibilidades que se previa inicialmente para o tratamento
da pequena criminalidade®. Alias, a distincdo operada pelo nosso CPP entre criminalidade grave
e pequena e média criminalidade, atribuindo-se-lhes respostas e solucdes distintas, prende-se,
naturalmente, com a necessidade de racionalizacdo dos recursos da justica, de modo a diminuir

a hipertrofia processual e o atraso na resposta da justica.

Estas preocupacoes refletem, também, as exigéncias europeias. Assim, de grande valor neste
campo, no ambito dos ordenamentos juridicos continentais, foi o impulso dado pela
Recomendacao do Comité de Ministros do Conselho da Europa, de 1987, na qual se postulava
a aceleracao da justica penal dos Estados-membros, através, nomeadamente, da adocéo e
aplicacao de processos simplificados. Nela se indicava concretamente, como solucdo para o
atraso na administracdo da justica criminal, o recurso ao principio da “discretionary
prosecution”, aos “summary procedures”, aos “out-of-court settlements by authorities competent
in criminal matters and other intervening authorities, as a possible alternative to prosecution”,
aos “simplified procedures”, e, ainda, a simplicacao dos “ordinary judicial procedures”>. Alias,
através daquela organizacao internacional foi criada, pela Resolucao (2002) 12, a European
Commission for the Efficiency of Justice (CEPEJ), com o objetivo de melhorar a eficiéncia e o
funcionamento dos sistemas de justica dos Estados-membros, bem como promover a

implantacao dos instrumentos adotados pelo Conselho da Europa para aquele fim.

Entre nds, o atual Governo, na esteira do que vinha sucedendo, reafirmou a necessidade de

agilizacao da justica, através de uma abordagem que integra “uma perspectiva gestionaria, mais

1 Preambulo do CPP, ponto lll, n.° 8.

s Falamos, nomeadamente, nas alteragdes introduzidas pelo Decreto-Lei n.°317/95, de 28 de novembro, pela Lei n.° 59/98, de 25 de agosto,
pelo Decreto-Lei n.° 320-C/2000, de 15 de dezembro, da Lei n.° 48/2007, de 29 de agosto, da Lei n.° 48/2007, de 29 de agosto e, ainda, da
Lei n.°21/2007, de 21-6. Para mais desenvolvimentos sobre estas alteracdes e o seu contributo para a celeridade e simplificacdo processual,
Vide, PINTO, Ana Luisa, A celeridade no processo penal: o direito a decisdo em prazo razoavel, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pp. 77 - 83 e
COSTA, Eduardo Maia, “Justica negociada: Do logro da eficiéncia a degradacdo do processo equitativo”, in Julgar, n.° 19, Associacdo Sindical
dos Juizes Portugueses, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, pp. 91 e 92.

v Recomendacéo n.° R (87)18, de 17 de setembro.

v Recomendacéo n.° R (87)18, de 17 de setembro, de 1987, do Comité de Ministros do Conselho da Europa, p. 1.

= A preocupacdo em torno da agilizacdo da justica ficou patente, de igual modo, nos programas dos anteriores Governos — Cf. Programa do XX

Governo Constitucional (2015-2019), disponivel em http://www.portugal.gov.pt/media/18167052/20151106-programa-governo.pdf, pp. 115 -
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orientada para a modernizacdo, a simplificacdo e a racionalizacdo, com vista ao

|H

descongestionamento processual”®. Também a Procuradoria-Geral da Republica assinalou, nos
seus objetivos estratégicos, para o triénio de 2015-2018, a sua preocupacao estratégica com a
celeridade da decisdo de mérito e com a consequente reducdo da duracdo média dos

processos®.

Mas a estrutura do nosso processo penal assenta num conjunto de valores e principios
juridico-constitucionais que conformam o seu tramite, pelo que as preocupacdes de celeridade e
eficacia processuais deverdo entrar em ponderacao com o respeito pela vertente garantia do
processo. Assim, o processo penal assume a dificil posicao de responder as exigéncias e
pressdes sociais de celeridade e eficacia, ao mesmo tempo que impde 0 cumprimento das
garantias juridico-processuais que lhe sao inerentes. Como nos indica Flavia Loureiro, o “Estado
¢, entdo, chamado a zonas donde tinha sido expulso a todo 0 custo e vé-se, paradoxalmente,
conformado a duas linhas excéntricas: por um lado, a sua actuacao é exigida, e com graus de
celeridade e eficiéncia até ai nao pensaveis sequer, em campos para 0S quais, ha grande
maioria das vezes nao esta preparado para agir, nem é facil fazé-lo sem interferir na esfera de
liberdade de cada um; por outro, € chamado a consegui-lo, ainda assim, com respeito por um
nucleo intangivel de direitos e liberdades que ndo pode suportar-se ver afectado, sob pena de se
descaracterizar o proprio Estado de Direito”2. Posto isto, o requisitorio de uma justica
tempestiva, uma “justica em tempo real"z, situa-se algures entre o “garantismo” e o
“eficientismo”=, “entre a justica e a eficiéncia na aplicacéo da lei penal”#, com o objetivo ultimo
de que se alcance de vez “a melhor e a mais rapida justica”#. A justica penal movimenta-se na

tensdo constante entre os principios e fins que lhe sdo tradicionalmente atribuidos (orientada

117 e Programa do XIX Governo Constitucional (2011-2015), disponivel em http://www.portugal.gov.pt/media/ 130538/ programa_gc19.pdf,
pp. 63 - 70.

© Programa do XXI Governo Constitucional (2015-2019), disponivel em http://www.portugal.gov.pt/pt/o-governo/prog-gc21/20151127-
programa.aspx, p.66.

= Objetivos estratégicos trianuais e anuais do Ministério Publico, para o triénio de 2015-2018, publicado pela Procuradoria-Geral da Republica,
2015-2016, disponivel em http://www.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/ pdf/ objetivos_ministerio_publico_2015-2018.pdf.

2 LOUREIRO, Flavia Noversa, “A (i)mutabilidade do...”, op. cit, p. 272.

2 ALBUQUERQUE, José P. Ribeiro de, “Consenso, Aceleracéo e...”, op.cit., p. 6.

= FERNANDES, Fernando, O processo penal como instrumento de politica criminal, Coimbra, Almedina, 2001, p.12.

= Predmbulo do CPP, ponto |, n.° 4.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a sentenca em processo penal — O “fim” do Estado de Direito ou um novo “principio”?, Porto,

Conselho Distrital do Porto da Ordem dos Advogados, 2011, p. 113.
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pela “subsidiariedade da intervencao punitiva do Estado”#) e a protecao da dignidade humana
enquanto limite intransponivel”, tudo concretizado no menor tempo possivel®. Desta forma, a
analise de uma determinada solucdo processual, tendente & aceleracdo e simplificacao
processual, tera de convocar a ponderacéo dos fatores relacionados com aquela dualidade: por
um lado, a celeridade na realizacdo da justica e, por outro, a defesa e o respeito pelas garantias

e principios conformadores do nosso processo penal.

Pese tudo a que ficou exposto, face a esta “crise generalizada gravissima”= e perante a perda
de confianca do povo portugués no sistema de justica penal®, mas também no sentido de
reafirmar as exigéncias pos-modernas de celeridade processual, surge uma nova proposta,
apresentada por Figueiredo Dias, tendo em vista a funcionalidade do sistema, através da
“incrementacdo, em toda a medida possivel, de estruturas de consenso em detrimento de
estruturas de confiifo entre os sujeitos processuais”s. Assim, propde o Autor a realizacéo, a luz
da lei vigente, sem necessidade de alteracao legislativa, de acordos sobre a sentenca penal, no
qual intervém, de forma ativa, o tribunal, o Ministério Publico e o arguido. Tais acordos tém
como ponto de partida, sua verdadeira conditio sine qua non, a confissao do arguido,
possibilitando a fixacdo de um limite maximo da pena a aplicar pelo tribunal. Esta solucéo
permite abreviar o processo, pela dispensa de producao de prova em audiéncia. Pretende-se,
desta forma, dotar o processo penal de uma “eficiéncia funcionalmente orientada”®, de modo a
ultrapassar-se a “sobrecarga da justica penal, sem menoscabo dos principios constitucionais

adequados ao Estado de Direito”=.

Tal proposta teve eco nao so na doutrina mas também na jurisprudéncia, gerando reacdes de
varios tons. E também esta proposta que constitui o ponto de partida (e a motivacdo) do nosso

estudo. Por entendermos que se trata de um assunto fraturante, mas acima de tudo inevitavel,

= RODRIGUES, Anabela Miranda, “Politica Criminal...”, op. cit, p. 19.

2 FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit, p.66.

= Figueiredo Dias fala da “tensdo dialéctiva inarredavel entre tutela dos interesses do arguido e a tutela dos interesses da sociedade
representados pelo poder democratico do Estado” - Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo, "Para Uma Reforma Global do Processo Penal Portugués. Da
sua Necessidade e de Algumas Orientacdes Fundamentais" /n AA. V., Para uma Nova Justica Penal, Coimbra, Aimedina, p.206.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit., p.13.

= [dem, ibidem.

= Jdem, p. 16.

= [dem, ibidem.

= [dem, ibidem.
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perante o atual panorama de maxima eficacia da justica em que vivemos, sera este o objeto da

nossa reflexao.

Comecamos por abrir a porta a controvérsia que a proposta de Figueiredo Dias gerou na
jurisprudéncia e, inclusive, no seio da magistratura do Ministério Publico, para aferirmos o
estado atual da arte. Sabemos que ¢é na aplicacdo do direito que se revelam as fragilidades e a
robustez das solucdes apresentadas. Assim, os pontos de vista da praxis judiciaria serao

determinantes para a analise do mérito e da oportunidade do instituto.

Posto isto, revela-se inevitavel, e de todo oportuno, numa solucéo deste tipo, olharmos além-
fronteiras, onde o problema assenta nas mesmas questdes de fundo, fortemente relacionado
com a concecao estrutural da justica penal dos Estados. Assim, a analise de direito comparado,
relativa aos acordos sobre a sentenca, assume-se de grande importancia para determinar as
vantagens e desvantagens, bem como os problemas que vao surgindo nos ordenamentos
juridicos onde os institutos penais de consenso estdo mais enraizados, permitindo, sobretudo,
antever mais-valias mas também as dificuldades na sua aplicacdo. Mais ainda quando a
proposta de Figueiredo Dias assentou (sendo alias o impulso decisivo para a apresentacdo da
proposta pelo Autor) na previsao legal alema dos acordos sobre a sentenca penal. Pela limitacéo
temporal e espacial que se impde a este estudo, optamos pela analise da tematica nos
ordenamentos juridicos alemao, estado-unidense e italiano. As especificidades do tratamento
dado & questao, por estes ordenamentos, facilmente explicam a nossa opcdo, apesar de muitos

outros poderem contribuir para a reflexdo dos acordos sobre a sentenca penal.

As ideias de celeridade e simplificacdo processual, inerentes aos acordos sobre a sentenca
nao sdo novidade no panorama processual penal portugués*. O atual CPP prevé ja um conjunto
de mecanismos orientados em torno destes ideais. Muitos deles sao marcados, a semelhanca
do que sucede nos acordos sobre a sentenca, por um elemento fulcral para a economia
processual: 0 consenso ou a concordancia dos sujeitos processuais. E o caso da suspensdo
provisdria do processo (artigos 281° e 282°), do arquivamento em caso de dispensa da pena
(artigo 280°) e do processo sumarissimo (artigos 392.° e seguintes). Além destas solucdes

processuais, foi introduzido, pela Lei n.° 21/2007, de 12 de junho, o instituto da mediacao

= Souto de Moura fala mesmo de “um caminho ja iniciado” no nosso CPP, por um conjunto de mecanismos de simplificacdo e aceleracéo,
marcados pelo consenso e reconciliacdo, pelo que a proposta de Figueiredo Dias apresentar-se-ia como um desenvolvimento destas ideias — Cf.
MOURA, José de Souto, “O acordo no processo penal, um caminho ja iniciado?”, /n PITON, André e CARNEIRO, Ana Teresa (coord.), Liber

Amicorum Manuel Simas Santos, Carcavelos, Rei dos Livros, 2016, pp. 783-797.
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penal. Assim, abordaremos estes institutos consensuais, de modo a avaliar as diferencas e
semelhancas existentes entre estes e a solucdo proposta dos acordos sobre a sentenca penal.
Pretende-se, de igual modo, avaliar a pertinéncia da realizacdo dos acordos sobre a sentenca,

face a tais solucdes consensuais ja existentes no atual processo penal.

Numa visao prospetiva, averiguam-se, ainda, quais os parametros, pressupostos e condicoes
em que poderdo subsistir os acordos sobre a sentenca penal, bem como a andlise das
implicacdes praticas e teodricas da sua eventual aplicacao. Afigura-se necessario perscrutar se
uma solucao consensual desta indole contende, ndo s6 com a estrutura e principios basilares do
nosso atual processo penal, mas também com os principios constitucionais do nosso Estado de

Direito.

Neste contexto, colocam-se uma série de questdes. Os acordos sobre a sentenca penal
assumem-se como “o caminho do futuro”? Tais acordos sdo compativeis com os principios e
garantias estruturantes do processo penal? Qual o contributo para a eficacia, celeridade e
eficiéncia? Tal solucdo implica uma mudanca da estrutura processual penal? Qual o papel dos
sujeitos processuais nos meandros de um acordo sobre a sentenca? Sera possivel a realizacao
destes acordos em qualquer tipo de criminalidade? Quais as implicacées desta solucdo na

pratica judiciaria?

0O trabalho termina com breves conclusoes, correspondentes a sintese de algumas reflexdes

gue convocam linhas de problematizacao suscitadas pelo estudo empreendido.

O tema que nos propomos estudar & complexo, podendo ser abordado sob varias
perspetivas. Nao pretendemos, portanto, apresentar uma solucdo final e estanque para a
resolucdo da problematica. Nem a nossa humildade o permite, nem a profundidade das
questoes, transversais a qualquer tempo e lugar, possibilitaria, aqui e agora, um desenlace
definitivo. Pretendemos, tao sé, lancar os dados para uma maior reflexdo sobre a tematica que

nos parece, claramente, inevitavel na espuma dos dias.
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Capitulo | — Os acordos sobre a sentenca penal

FPRV4

1.1 A praxis judiciaria portuguesa baseada na proposta de Figueiredo Dias: o ponto

de partida

Em 10 de abril de 2013, o Supremo Tribunal de Justica (STJ)* pronunciou-se sobre um
recurso interposto pelo arguido, condenado, em primeira instancia, pelo Tribunal Judicial de
Vouzela, na pena Unica de 13 anos e 2 meses de prisao, pela autoria de oito crimes de dano e
trés crimes de atentado a seguranca de transporte rodoviario*. Inconformado, alegou o arguido,
na respetiva motivacdo, que, na factualidade descrita no caso apreciado pelo tribunal a quo,
estaria em causa apenas um crime continuado de dano simples e nao de oito crimes de dano
simples, conforme proferido no acérdao recorrido. Mais referiu que discorda das penas
parcelares impostas, por serem excessivas, devendo as mesmas ser reduzidas com proximidade
aos seus limites minimos, concluindo, a final, pela reforma e reducao da pena Unica, resultante

do cumulo juridico que Ihe foi aplicada.

No ambito deste processo, dois arguidos foram acusados da pratica de crime de dano e de
atentado a seguranca de transporte rodoviario, por terem circulado, na via publica, num
ciclomotor, arremessando, sobre varios veiculos, uma placa de sinalizacao de caca, o que
provocou varios prejuizos. No caso, um dos arguidos estaria a conduzir o ciclomotor (inclusive,
sem habilitacao legal e de forma perigosa), enquanto o outro, ocupante, empunhando a referida
placa de sinalizacdo, provocava o0 seu arremesso sobre os veiculos, uns estacionados, outros em
andamento, na via publica. Tendo sido condenados, em primeira instancia, os dois arguidos,

apenas um deles (o0 ocupante do ciclomotor) apresentou recurso, nos termos supra expostos.

No decurso deste processo, em audiéncia de julgamento, previamente as declaracées dos
arguidos, foi admitida, pelo juiz presidente, a possibilidade de se obter um acordo, quanto as
penas aplicaveis, entre o Ministério Publico e os arguidos, com base na confissao integral e sem

reservas destes ultimos. Assim, tendo demonstrado os arguidos a disposicao para confessarem

= Processo n.° 224/06.7GAVZL.C1.S1, relator Santos Cabral, de 10/04/2013, disponivel em www.dgsi.pt.
= Bem como por autoria de dano com violagéo, de roubo, coacédo sexual e sequestro, no &mbito do processo anterior que correu os seus termos

no Tribunal Judicial de Oliveira de Frades, Processo n.° 50/06.3GAOFR.
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os factos, no ambito de um acordo a alcancar com o Ministério Publico, veio este a propor, 0s
limites maximos das penas abstratamente aplicaveis, considerando que as mesmas se
reputavam justas e adequadas as respetivas finalidades. Tendo tais molduras sido aceites pelos
arguidos e respetivos mandatarios, o juiz presidente veio a proferir despacho no qual
considerava “adequadas e proporcionais (...) as molduras penais abstratas consensualizadas” .
Assim, seguiram-se as declaracoes dos arguidos, os quais confessaram a pratica das condutas

de que vinham acusados.

No acérdao proferido em primeira instancia refere-se, na determinacao da medida da pena,
que “por acordo expresso pelos sujeitos processuais na audiéncia de julgamento, vertido na
respectiva acta, consensualizaram-se as seguintes molduras penais que o Tribunal Colectivo
considerou ajustadas as infracoes cometidas, e as finalidades da punicao que no caso concreto
se fazem sentir"=, tendo sido os arguidos condenados dentro das molduras estabelecidas no

acordo.

A conviccao do tribunal a quo fundou-se, quanto a matéria de facto, na prova produzida em
audiéncia, mais concretamente, no contetdo de varios documentos e relatorios periciais, bem
como nas declaracdes dos arguidos que confessaram os factos, considerando aquele tribunal
que as confissdes foram realizadas de forma espontanea, integral e sem reservas, aferindo as

mesmas como sérias e crediveis.

O acordao do Tribunal Judicial de Vouzela, onde se admitiu o acordo celebrado entre o
Ministério Publico e os arguidos e seus mandatarios, assentou, essencialmente, a sua
fundamentacao, na proposta formulada por Figueiredo Dias®, que importa sinteticamente dar
conta. Pretendendo alargar as margens e estruturas de consenso do nosso processo penal, com
vista a um processo funcionalmente orientado, dirigido a celeridade e eficacia, propde aquele
Autor uma nova solucado consensual: a realizacdo de um acordo entre o Ministério Publico, o
tribunal e o arguido, assente na confissao, livre e credivel, deste ultimo, e através do qual se
determinaria um limite maximo e minimo da pena abstratamente aplicavel que o tribunal se
comprometeria a nao ultrapassar na sua decisdo. Aquele limite minimo e maximo

consensualizado seria determinado a partir do maximo e minimo da moldura penal legalmente

7 Acorddo do STJ, processo n.° 224/06.7GAVZL.C1.S1, relator Santos Cabral, de 10/04/2013, disponivel em www.dgsi.pt.
= Jdem.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit.
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prevista para o caso. O acordo sera apresentado no momento da prestacao das declaracoes do
arguido, em audiéncia, e deve constar obrigatoriamente da respetiva ata. Ndo obstante a
realizacao deste acordo, o tribunal manteria o seu poder de investigar e de averiguar a liberdade
e credibilidade da confissao, assim como de determinar a medida concreta da pena que sera
imposta ao arguido, no respeito pelos seus principios gerais. O conteudo do acordo nao pode ter
como objeto a questdo da culpabilidade, ndo sendo permitido aos intervenientes acordarem
quanto aos factos que o arguido se dispde a confessar e/ou quanto a qualificacdo juridica dos
mesmos. Defende o Autor que esta possibilidade que ora se propde podera ser aplicada, no
ambito processual penal, sem a necessidade de uma ampla revisao legislativa, tendo ja respaldo
legal no artigo 344.°, do CPP. Permitindo encurtar a fase de julgamento, ao abreviar ou
dispensar a producdo de prova, em virtude da confissdo do arguido, o fundamento juridico-
constitucional dos acordos sobre a sentenca assenta no principio do favorecimento do processo,
devendo a estrutura processual penal basicamente acusatoria, integrada pelo principio supletivo
e subsidiario de investigacao oficial, manter-se intocada. Assim, estes acordos sobre a sentenca
seriam, na sua esséncia, como refere o Autor, “um procedimento destinado a favorecer,

simplificar e acelerar o decurso do processo”«.

Em sintese, de acordo com Figueiredo Dias, os acordos sobre a sentenca em processo penal
seriam de admitir se reunidos os seguintes pressupostos: (i) a confissao do arguido dos factos
imputados®; (ii) a salvaguarda da livre conviccao do tribunal quanto a factualidade efetivamente
ocorrida, devendo este averiguar a liberdade e credibilidade daquela confissdo®; (iii) o respeito
pelo principio da investigacao oficial e da verdade material (designada pelo Autor como verdade
processualmente valida), que deverao permanecer intocados®; (iv) proibicdo do acordo quanto
aos factos a serem confessados pelo arguido e quanto a respetiva qualificacao juridica®; (v)
limitacao do acordo a fixacao de um limite maximo, e eventualmente minimo, da pena a aplicar,
pelo que a fixacao da medida concreta da pena seria inadmissivel, por se encontrar reservada a

funcao jurisdicional do juiz*; (vi) proibicao da inclusado, no acordo, da renuncia ao direito ao

«© DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit.,p.61.
“ Jdem, p.44.

«“ [dem, pp. 44 e 45.

= Jdem, p.44.

“ ldem, p. 43.

= [dem, pp.51 e 52.
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recurso®; (vii) proibicao de valoracdo da prova obtida através de acordo malogrado®; (viii)
publicitacdo do acordo, que deve ser expresso em audiéncia de julgamento e constar
obrigatoriamente da respetiva ata*; (ix) intervencao, no acordo, de todos os sujeitos processuais,
tribunal, ministério publico, arguido e assistente (embora, ndo podendo este, divergir da posicao

do Ministério Publico), podendo o impulso inicial partir de qualquer um deles®.

Esta questao dos acordos sobre a sentenca foi apreciada, exaustivamente, pelo STJ, em sede
de recurso, no caso acima exposto. Assim, pretendeu aquele tribunal superior averiguar o
respaldo legal do acordo sobre a sentenca vertido na decisao recorrida, pretendendo saber se,
“com base na actual redacao do Cddigo de Processo Penal, é valido um acordo com o arguido
mediante o qual o mesmo confessara em julgamento a pratica dos factos constantes da
acusacao/pronuncia ficando o limite maximo da pena aplicavel previamente determinado e
mantendo o tribunal o poder, ndo so6 de avaliar a credibilidade da confissao, como de determinar

a pena concreta, dentro dos limites estabelecidos no acordo”.

Apds uma longa analise, o STJ concluiu pela inadmissibilidade dos “acordos negociados de
sentenca”, porque nao permitidos pelo direito processual penal portugués, constituindo prova
proibida a confissdo do arguido obtida mediante “promessa de um acordo negociado de

sentenca” com o Ministério Publico, no qual se fixam os limites maximos da pena a aplicar.

Ainda antes desta decisao do STJ, a proposta de Figueiredo Dias teve eco em algumas
decisbes, um pouco por todo o pais, tendo levado, inclusive, a publicacao de duas orientacbes
emitidas pelas Procuradorias-Gerais Distritais de Lisboa e Coimbra=. Nelas pretendeu-se expor a
problematica da admissibilidade dos acordos sobre a sentenca, basicamente, nos termos

propostos por aquele Autor.

A Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa (PGDL) posicionou-se afirmativamente face a
proposta de Figueiredo Dias, referindo que a possibilidade de atenuacdo da pena a aplicar ao
arguido, em virtude da celebracao destes acordos, tem ja justificacao legal, face ao previsto no

artigo 72.° do Cadigo Penal (CP), reafirmando as vantagens de celeridade processual que esta

“ [dem, p.96.

7 Jdem, p.78.

«/dem, pp.71 e 72.

# DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit,, pp.83, 89 e 90.

= QOrientacdo n.° 1/2012, proferida pela Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa, de 13 de janeiro de 2012 e Memorando de 19 de janeiro de

2012, da Procuradoria-Geral Distrital de Coimbra.
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solucdo consensual promove. Assim, conclui a PGDL sugerindo aos magistrados do Ministério
Publico daquele distrito que afiram da recetividade da celebracdo dos acordos, a nivel local, com
0s magistrados judiciais e, em caso positivo, que o facam, primeiramente, de acordo com os
pressupostos que tém sido indicados para a validade do instituto, sendo que poderao adaptar a

respetiva atuacao as exigéncias do caso concreto.

Da mesma forma andou a Procuradoria-Geral Distrital de Coimbra (PGDC), reafirmando os
argumentos assumidos pela PGDL. Refere que os acordos sobre a sentenca encontram o seu
fundamento bastante na redacédo do artigo 344.° do CPP, conjugado com as disposicdes dos
artigos 72.° e 73.° do CP. Apesar de admitirem a possibilidade de melhoramento do texto legal
quanto a esta matéria, a PGDC conclui que existe ja base legal bastante para a aplicacao de
“solucdes negociadas de justica penal”, terminando por associar-se a orientacdo da PGDL e
apelando aos magistrados “para que interpretem e apliguem da forma mais adequada (isto &, de
modo robusto e funcionalmente orientado) as leis de que dispomos”s. Relativamente as

restantes Procuradorias-Gerais Distritais ndo foi emitida qualquer posicao sobre o assunto.

Em 21 de fevereiro de 2014, apds a decisdo proferida pelo STJ, de abril de 2013, a
Procuradora Geral da Republica emitiu uma diretivaz, onde se trata a questdo dos acordos sobre
a sentenca e se da conta da posicao assumida pelo Ministério Publico na matéria. Assim,
determinou a PGR que os magistrados do Ministério Publico se abstivessem de “promover ou
aceitar a celebracao de acordos sobre sentencas penais”. Apesar de assinalar que esta solucao
possa constituir uma forma alternativa de resolucdo de conflitos penais, a PGR fundamenta
aquela decisao na inexisténcia de norma expressa, geral e abstrata que preveja este tipo de

acordos, alertando para a necessidade de aprofundamento da reflexdo sobre o tema.

Na jurisprudéncia, em 27 de fevereiro de 2013, o Tribunal da Relacdo de Coimbra (TRC)=
pronunciou-se quanto a questao dos acordos sobre a sentenca penal, num caso que correu
termos no Tribunal Judicial de Mangualde. Tal acorddo admitiu a validade do acordo sobre a
sentenca, celebrado no processo em primeira instancia, argumentando que apesar de nao existir
regulamentacao legal sobre este instituto, a obtencdo dos acordos nao ¢ proibida na lei, podendo

encontrar-se o seu fundamento no artigo 344.° CPP. Mais se acrescenta no acérdao que tal

= Memorando de 19 de janeiro de 2012, da Procuradoria-Geral Distrital de Coimbra, p. 3.
= Diretiva n.° 2/14, de 21/02/2014, da Procuradora-Geral da Republica.
= Acérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, processo n.° 292/10.7GAMGL.C1, relatora Fernanda Ventura, de 27/02/2013, disponivel em

www.dgsi.pt.
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solucdo permitira “dar cumprimento ao principio constitucional do Estado de Direito, ao propiciar

uma agilizacao, celeridade e economia processuais”=.

No presente processo o acordo foi alcancado pelos sujeitos processuais, na audiéncia de
julgamento (com excecdo de determinados arguidos que foram julgados na auséncia). O acordo
foi vertido em ata, tendo-se determinado molduras penais para os crimes em causa, molduras
essas que o tribunal a guo considerou “ajustadas as infraccdes cometidas e as finalidades da
punicdo que no caso concreto se fazem sentir’=. Os arguidos viriam, posteriormente, a ser
condenados dentro das molduras penais acordadas, tendo, nao obstante, recorrido, por
discordarem, um da medida da pena que lhe foi aplicada, pedindo a reducao da mesma ao
limite minimo estabelecido no acordo, e outro por entender que seria de aplicar ao caso a
suspensao da execucao da pena. Ambos os arguidos confessaram, de forma integral e sem
reservas, a pratica dos factos, em julgamento. Posto isto, viria o Tribunal da Relacao de Coimbra
a julgar improcedentes os recursos interpostos, sendo que os acordos sobre a sentenca
celebrados no processo nao foram colocados em causa, mantendo, para este tribunal, a

respetiva validade.

A fundamentacdo da decisdo do tribunal de primeira instancia assentou, essencialmente, na
proposta apresentada por Figueiredo Dias, na orientacdo e memorando emitidos pelas
Procuradorias-Gerais Distritais de Coimbra e Lisboa* e na monografia de José Souto Mouras
sobre 0 mesmo tema. E assim esclarece o tribunal @ qguo, na respetiva fundamentacéo:
“concordando com a esséncia da doutrina acima exposta e comungando dos mesmos objectivos
e valores de celeridade, simplificacdo e economia processuais, mas ndo abdicando dos
principios constitucionais da legalidade e da investigacdo e da descoberta da verdade material,
aderimos a solucao consensual proposta, considerando ser de aceitar o acordo proposto pelos
sujeitos processuais na audiéncia de julgamento, por cumprir todos os apontados pressupostos.

Mantera, pois, este Tribunal a sua liberdade de julgamento, embora respeitando os moldes do

“ Acérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, processo n.° 292/10.7GAMGL.C1, relatora Fernanda Ventura, de 27/02/2013, disponivel em
www.dgsi.pt.

= Acérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, processo n.° 292/10.7GAMGL.C1, relatora Fernanda Ventura, de 27/02/2013, disponivel em
www.dgsi.pt.

= Qrientacdo n.° 1/2012 da Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa e Memorando de 19 de janeiro de 2012, da Procuradoria-Geral Distrital de
Coimbra.

s MOURA, José Souto de, Acordos em Processo Penal — A propdsito da obra “Acordos sobre a Sentenca em Processo Penal” do Sr. Prof.
Figueiredo Dias [Em linha], [Consult. 26-09-2015]. Disponivel em WWW:<URL:
http://www.pgdlisboa.pt/docpgd/files/acordos%20souto%20moura.pdf>
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acordo consensualizado”s=. O Tribunal da Relacdo de Coimbra veio a perfilhar a mesma opiniao e

fundamentacao da decisao do tribunal recorrido.

Ja depois da decisdo do STJ, a teméatica dos acordos sobre a sentenca voltou a ser discutida
na jurisprudéncia. Mais recentemente, em 4 de fevereiro de 2015, o mesmo Tribunal da Relacao
de Coimbra® pronunciou-se sobre a tematica, porém em sentido diferente. No caso em concreto,
a audiéncia de julgamento decorreu na auséncia do arguido, a pedido deste, tendo o Ministério
Publico e o defensor, imediatamente apos a abertura daquela audiéncia e antes da producao de
prova, ditado para a ata requerimento no qual informavam que, ao abrigo do artigo 334.°, n.° 4,
do CPP, tinham alcancado um acordo sobre a moldura penal a aplicar aos crimes imputados,
sob 0 pressuposto da confissdo integral e sem reservas do arguido. A tal requerimento
respondeu o juiz com despacho, exarado em ata, nao admitindo o acordo proposto por falta de
fundamento legal que o tutele. Posto isto, prosseguiram os autos os seus termos, seguindo-se a
producao de prova em audiéncia. Inconformado, da sentenca e do despacho recorreu o
Ministério Publico, concluindo que (i) a decisédo do tribunal violou a letra da lei, mais
concretamente, o artigo 334.°, n.° 4.° do CPP, ao nao valorar a confissdao nao presencial do
arguido, uma vez que 0 mesmo é representado pelo defensor para todos os efeitos possiveis; (ii)
assim interpretado, aquele artigo resultaria num “modelo de audiéncia na auséncia do arguido,
amputado sistematicamente e pelo proprio legislador, do instituto da confissao”=, o que levaria a
violacdo do principio da proporcionalidade em sentido amplo, previsto no artigo 18.° da CRP; {iii)
a decisdo de rejeicao da validade dos acordos assentou num pressuposto errado de que tal
instituto limitaria a liberdade de apreciacao do julgador, o que, além de nao ser verdade, o
mesmo instituto possibilita um agilizar do julgamento, “com pleno respeito e obediéncia ao
principio da tutela judicial efetiva (art. 20.° da CRP), principio do favorecimento do processo,
principio da celeridade processual (art. 32.°, n.° 2, da CRP) e principio do Estado de direito”¢;
(iv) o acordo proposto deve ser apreciado, uma vez que assenta em pressupostos validos e

respeita 0s principios juridico-constitucionais, conformadores do processo penal, sendo que

= Acérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, processo n.° 292/10.7GAMGL.C1, relatora Fernanda Ventura, de 27/02/2013, disponivel em
www.dgsi.pt.

» Acérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, processo n.° 96/12.2GBMIR.C1, relator Belmiro Andrade, de 04/02/2015, disponivel em
www.dgsi.pt.

© [dem.

o [dem.
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existe ja, na regulamentacéo penal, a figura do acordo, nomeadamente, no caso da suspensao

provisdria do processo, processo sumarissimo e arquivamento por dispensa de pena.

O Procurador-Geral Adjunto do tribunal ad quem emitiu parecer no sentido da improcedéncia
do recurso, referindo-se a “duvidosa legalidade”= deste tipo de acordo, remetendo para o que foi
exposto, sobre o tema, no acordao do STJ= e na diretiva emitida pela PGR#. Entendeu, além do
mais, que a lei nao permite a confissao integral e sem reservas dos factos feita pelo defensor,

nos termos em que sucederam no caso sub judice.

Assim, em sintese, a questao apresentada ao TRC, no caso concreto, era a de saber se seria
“valido e relevante a luz do ordenamento em vigor” o acordo celebrado pelo Ministério Publico e
pelo defensor, na auséncia do arguido. Posto isto, remetendo a fundamentacdo para a
apreciacdo exposta pelo STJ, no acérdao de 10 de abril de 2013, sobre a inadmissibilidade dos
acordos sobre a sentenca, concluiu o TRC no mesmo sentido, dando uma resposta negativa a
validade deste instituto. E acrescenta que, no caso concreto, a confissdo nunca seria relevante,
uma vez que a mesma sucedeu na auséncia do arguido, nao tendo sido obtida “em acto
processual a que o tribunal de julgamento pudesse, validamente, ter acesso — como decorre do
disposto no art. 344.°, n.° 3 b) do CPP, bem como do art. 357.°, n.° 1, a) do CPP"«. Desta
forma, conclui o tribunal que a confissao feita na auséncia do arguido, ainda que transmitida por
telefone ao seu defensor, conforme sucedeu no caso, padece de nulidade, ndo produzindo
qualquer efeito. A confissdo devera suceder na presenca do arguido em audiéncia, “ou constar
de declaracdes validamente produzidas e que possam ser lidas em audiéncia, nos termos do art.
357.° do CPP”s. Entendeu o tribunal que esta solucdo ndo viola o principio da
proporcionalidade, uma vez que ndo impossibilita a confissdo do arguido, que podera suceder
desde que cumprido o “formalismo do julgamento”s, ou desde que a mesma seja apresentada

em declaraces que possam ser valoradas nos termos do artigo 357.° do CPP.

= Acérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, processo n.° 96/12.2GBMIR.C1, relator Belmiro Andrade, de 04/02/2015, disponivel em
www.dgsi.pt.

= Acorddo do STJ, processo n.° 224/06.7GAVZL.C1.S1, relator Santos Cabral, de 10/04/2013, disponivel em www.dgsi.pt.

“ Diretiva n® 2/14 de 21/02/2014.

= Acérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, processo n.° 96/12.2GBMIR.C1, relator Belmiro Andrade, de 04/02/2015, disponivel em
www.dgsi.pt.
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Face ao exposto, fica claro que se trata, entre nds, de um tema fraturante. De facto, as
opinides sobre o assunto e sobre as suas implicaces divergem, quer na doutrina, quer na
jurisprudéncia. Ademais & nao uma problematica limitada ao nosso ordenamento juridico, pelo
que, um pouco por toda a parte se tem debatido a questao, pelo grande impacto desta solucéo
nos paradigmas processuais penais de cada pais. O assunto nao deixa de ser controverso no
seio da doutrina, dada a importancia que reveste nos dias de hoje, apelando-se a “uma
revisitacao do tema”«. Como sublinha Souto de Moura, “importa esperar do poder legislativo que
esteja atento aos movimentos que, em matéria de justica negociada, estdo a despertar o

interesse de juristas, mas nao so, e pondere consagra-los na lei. Porque as coisas estdo mesmo

a mexer"s,

1.2 — Os modelos consensuais nos ordenamentos juridicos alemao, estado-unidense

e italiano — o caso especifico dos acordos sobre a sentenca penal

1.2.1 Consideracdes inicias

Os acordos realizados entre a acusacao e defesa, com ou sem a intervencao do tribunal, que
permitem, em funcdo da confissdao do arguido, diminuir a pena que lhe sera aplicada na
sentenca, tém sido largamente debatidos um pouco por toda a parte. Por isso mesmo, torna-se
necessario empreender um estudo pelo direito comparado, sobre a tematica, como um
complemento essencial a compreensao dos varios fatores em causa, quando falamos de
acordos sobre a sentenca penal. Este excurso serve, como assinala Nicolas Rodriguez Garcia

“para recordar a los estudiosos que el Derecho proprio no es el unico Derecho posible y que

= SANTOS, Claudia Cruz, “Decisao penal negociada”, in Julgar, n.° 25, janeiro/abril, Associacdo Sindicar dos Juizes Portuguesas, Coimbra,
Coimbra Editora, 2015, p.160.
= MOURA, José de Souto, “O acordo no..."”, op.cit, p. 797.
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aunque, por razones obvias, deben concentrar la atencidn en aquél, existen otros ordenamientos

gue es preciso conocer””,

No fundo, é transversal um certo receio de mercantilizacdo da justica penal ou de
contratualizacao da sentenca. E se em alguns paises esta ideia nao tratara grande perplexidade,
porque permitida pelo proprio desenho processual penal, noutros ela choca fortemente com a

tradicdo do sistema juridico-punitivo como um todo.

Dada a limitacao espacial e temporal do nosso estudo, optamos por analisar a tematica em
trés ordenamentos juridicos que poderao, em muito, contribuir para a compreensdo desta

solucao processual, ndo so a nivel tedrico mas também, e sobretudo, a nivel pratico.

Assim, comecaremos pela analise da tematica dos acordos sobre a sentenca, no
ordenamento juridico alemao. O modelo aqui encontrado encerra uma enorme importancia na
compreensdo do nosso estudo e das reflexdes apresentadas por Figueiredo Dias sobre a
matéria. De facto, como refere o Autor, apés um longo periodo de reflexdo sobre o tema, a sua
proposta foi impulsionada pela alteracdo ao Strafprozessordnung (StPO), o Cédigo de Processo
Penal alemao, pela lei de 4.8.2009, onde, no seu §257c), se passou a prever 0s acordos sobre
a sentenca em processo penal (Urteilsabsprachen):. Tal alteracédo legislativa surgiu como o
culminar de longos anos de uma aplicacdo informal deste tipo de acordos pela jurisprudéncia,
embora com manifesta discordancia da maior parte da doutrina. Vejamos em que termos se
desenvolveu o tema e qual a situacéo atual face a alteracao legislativa. Dada a proximidade entre
a solucao alema e a proposta apresentada por Figueiredo Dias, a exposicao e esclarecimento da
tematica parece-nos relevante para que, de uma forma informada e esclarecida, possamos
refletir sobre a bondade da solucdo, bem como antever dificuldades e obstaculos que poderdo
surgir com uma possivel transposicdo do instituto para o processo penal portugués. Optamos,

neste ponto, por realizar uma exposicao alargada, abordando, inclusive, os estudos estatisticos

» RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, La justicia penal negociada — experiencias de derecho comparado, Salamanca, Ediciones Universidad de
Salamanca, 1997, p.24.

n Assim refere: “Foi longa e algo conturbada a génese do trabalho que agora apresento a benevoléncia do leitor. Desde ha algumas décadas que
(...) o presente tema me preocupa. Mas foi necessaria a muito recente e para mim inesperada intervencéo do legislador alem&o na matéria para
que eu tomasse a decisao de dar publicidade a um seu tratamento relativamente minucioso face ao processo penal portugués vigente e futuro”.
Acrescenta que “no instituto alemao dos acordos sobre a sentenca esta pois posto de forma correcta o problema, tal como o entendo, de
consensualizacdo possivel e necessaria do processo penal; de uma forma que, sem pretender copiar ou transpor o instituto anglo-americano da
plea bargaining, pode constituir um instrumento incomparavel de simplificacdo e aceleragdo do processo penal préprio do modelo europeu

continental” - Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., pp. 9 e 24.
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realizados, por nos parecer de suma importancia para a compreensao da introducao e evolucao
do instituto dos acordos na Alemanha, uma vez que as dificuldades sentidas e as criticas
apresentadas, assim como as razdes que impulsionaram a sua realizacdo, serdo, ou poderao
ser, muito semelhantes ao que sucede em Portugal. Em sintese, pretendemos aproveitar a
vantagem de existir ja um ordenamento juridico onde o problema que por ora nos ocupa foi e &
vivenciado de uma forma madura e que nos permitira, sem duvida, fazer uma antevisdo do
problema como um todo, nesta discussao da admissibilidade dos acordos sobre a sentenca

penal no sistema juridico portugués.

Por outro lado, nao poderiamos analisar os acordos sobre a sentenca sem fazer uma
abordagem ao instituto anglo-saxonico da plea bargaining. Como afirma Pedro Albergaria, “onde
se queira consagrar mecanismos de regateio ou, tdo so, estudar o complexo e polifacetado
fendmeno da justica negociada, mormente sob a vertente da negociacao da declaracao de culpa
ou ainda quando se trate de ponderar a relevancia e funcao que 0s mecanismos de consenso
devem desemprenhar em processo penal, ndo pode desconsiderar-se, pelo valor referencial que

encerra, a experiéncia norte-americana’”.

Desta forma, importa realizar uma abordagem ao modelo de justica negociada aplicado, de
forma consolidada, nos Estados Unidos da América. De facto, tal modelo extravasou a prépria
justica penal estado-unidense, tendo influenciado outros ordenamentos juridicos, inclusive o
direito continental romano-germanico, e conduzido a alteracoes legislativas direcionadas a uma
maior “consensualizacdo”” do processo penal. Alias, Schiinemann caracteriza esta influéncia
como uma “marcha triunfal do processo penal americano pelo mundo””. Esta influéncia nota-se
sobretudo nas ideias de eficiéncia processual. Como aponta Figueiredo Dias, “parece inegavel
que a ideia motriz que preside a plea bargaining constitui alicerce fundamental para oferecer ao
processo penal europeu continental eficiéncia ou mesmo viabilidade actual e futura”z. Apesar
das diferencas abismais, o fenomeno da justica penal negociada estado-unidense marcou, de
facto, o pensamento dos modelos europeus continentais, provocando alteracdes legislativas

dirigidas a uma maior celeridade e eficiéncia processual, principalmente em momentos de crise

= ALBERGARIA, Pedro Soares de, Plea Bargaining - Aproximagdo a Justica Negociada nos E.U.A., Coimbra, Almedina, 2007, p. 14.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit,, p. 18.

» SCHUNEMANN, Bernd, “;Crisis del procedimento penal? ;Marcha triunfal del procedimento penal americano en el mundo?”, /n Temas actuales
¥ permanentes del derecho penal después del milénio, Madrid, Tecnos, 2002, pp.288-302.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit., pp. 22 e 23.
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e de sobrecarga dos sistemas de justicas, aos quais se reclama uma maior rapidez de resposta
dos conflitos penais. Todos estes fatores justificam a digressédo que pretendemos empreender,

sobre 0 modelo de justica negociada estado-unidense.

Por ultimo, mas nao de menor importancia, pretendemos, de igual modo, destacar o instituto
italiano da aplicazione della pena su richiesta della parti (patteggiamento). Trata-se aqui de uma
solucdo que convoca elementos das solucdes encontradas nos modelos aleméao e estado-
unidense. Alias, ha quem refira a possibilidade deste modelo consensual italiano servir de
exemplo para a regulacao dos acordos sobre a sentenca na Alemanha (nomeadamente no que
diz respeito a imparcialidade do juiz). Por tal facto, e pela proximidade com o nosso
ordenamento juridico, a analise daquele instituto apresenta-se como mais um contributo para a

reflexao do tema dos acordos sobre a sentenca, no nosso sistema de justica penal.

Além destes trés modelos, outras existem que denotam a preocupacdo de aumentar a
consensualizacdo na resposta ao conflito penal, mas que, pelas limitacdes inerentes a este
estudo, ndo nos é possivel abordar. E o caso, por exemplo, do instituto espanhol da
conformidad, do instituto francés da reconnaissance préable de culpabilité ou, ainda, o instituto

brasileira da transacao penal.

Cabe, em conclusao, destacar que a introducéo do elemento consensual na resolucdo dos
conflitos penais, tendente a simplificacdo do processo, tem, desde logo, em vista a celeridade e
eficacia processuais. Estas ideias surgem, sobremaneira, no nosso sistema juridico, da
necessidade de responder a sobrecarga e morosidade processual. Sucede que, também aqui,
impera uma ponderacdo destes fatores com as garantias processuais, nomeadamente com as
garantias de defesa do arguido. Sobre este ponto afirma Nicolas Rodriguez Garcia que “todos
ellos [los ordenamientos juridicos de las sociedades capitalistas mas adelantadas] se encuentran
ante la tesitura de crear un sistema que sea capaz de dar una respuesta rapida pero a la vez
eficaz a todos los ilicitos punibles que se han creado debido a las nuevas condiciones politicas,

sociales y econdmicas del mundo actual. (...) La Unica diferencia entre unos Estados y otros

= FROMMANN, Maike, “Regulating Plea-Bargaining in Germany: Can the Italian Approach Serve as a Model to Guarantee the Independence of
German Judges?”, /in Hanse Law Review (Hansel LR), Vol. 5, n.° 1, 2009, pp. 218 e 219. [Em linha], [Consult. 01-10-2016]. Disponivel em
WWW:<URL: http://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/hanselr5&div=16&id=&page=>.
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estara en ver como se sitlian en la balanza garantia-eficacia, qué principios hacen primar y, en

definitiva, ver su eleccién entre el individuo o la sociedad en su conjunto””.

1.2.2 Alemanha

Antes da alteracdo legislativa, era comum, na Alemanha, a realizacdo de acordos informais
(Vergleiches™), entre a acusacdo e defesa, em qualquer fase do processo, pratica que se
estendeu por mais de trés décadas®. Apesar da estrutura inquisitoria® do julgamento e dos
principios da c/vif /law em que se baseia o sistema de justica criminal alemao (para o qual o fim
ultimo do processo penal seria a busca da verdade material)®, este tipo de acordos eram
realizados sem amparo legal, sendo uma consequéncia da sobrecarga que pendia sobre a

justica alema, para a qual se pretendia um alivio e uma maior celeridade processuale.

» RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, La justicia penal, op. cit, p.121.

= A terminologia ndo era, na época, consensual. Uns referiam-se a este tipo de acordos por Absprachen, outros por Vergleiches. Outras
expressoes seriam, ainda, utilizadas como Verstandigung, Mauschelei e Kuhhandel - Cf. FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit, p.
416 e, também, SWENSON, Thomas, “The German “Plea Bargaining” Debate, /n Pace International Law Review, Vol. 7, 1995. [Em linha],
[Consult. 01-10-2016]. Disponivel em WWW:<URL: http://digitalcommons.pace.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1306&context=pilr >, p.377.
Para uma distingao entre Verstindigung (entendimento), Absprachen (acordo) e Vergleiches (composicao), Vide NICOLAS ROLON, Dario, “Los
acuerdos en el procedimento penal segun la Corte Constitucional Alemana”, /n Revista de Derecho Penal e Criminologia, Ano IV, margo, n.° 02,
Argentina, Editorial La Ley - Thomson Reuters, 2014, p. 110. [Em linha], [Consult. 14-10-2016]. Disponivel em WWW:<URL:
https://works.bepress.com/darionicolas_rolon/10/>

» Figueiredo Dias da-nos conta de que este tipo de acordos informais sao aplicados, na praxis judiciaria alema, desde os finais dos anos 70 - Cf.
DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit, p. 23. 0 ano de 1970 como momento em que surge a pratica dos acordos informais €,
também, apontado na deciséo do Tribunal Constitucional Federal alemao (Bundesverfassungsgericht, ou BVerfG), de 19 de marco de 2013 (2
BVR 2628/10).

» KONIG, Stefan e HARRENDORF, Stefan, “Negotiated Agreements and Open Communication in Criminal Trials: The Viewpoint of the Defense”, in
German Law Joumnal, Volume 15, n.° 1, fevereiro, Virginia (USA), German Law Journal, Inc., 2014, p. 65. [Em linha]. [Consult.21-03-
2016].Disponivel em
WWW:<URL:http://staticl.squarespace.com/static/56330ad3e4b0733dcc0c8495/t/56a9613bcbced677de19d30b/ 1453941055327 /GLJ_Vol
_15_No_1.pdf>

= Relembramos que o processo penal alem&o é marcado pelos principios da legalidade (§152, 2), do StP0O), da investigacao oficial (§244, 2) do
StPO), da busca da verdade material (§261 StPO), bem como pelos principios constitucionais da presuncéo da inocéncia e da igualdade perante
a lei. Também ali vigoram os principios da publicidade, oralidade e imediacdo. Garantem-se, de igual modo, um conjunto de direitos do arguido
como o direito de ser ouvido pelo tribunal, de solicitar provas, entre outros - Cf. UBER, Barbara, “Ultimas tendencias en materia de negociaciones
en el proceso penal aleman”, /in Revista Penal, n.° 22, julho, 2008, p.45. [Em linha], [Consult. 01-10-2016]. Disponivel em WWW:<URL:
http://rabida.uhu.es/dspace/handle/10272/11990>

= “|a sobrecarga de los drganos jurisdiccionales y el tiempo invertido con los grandes procesos, temas probatorios poco claros, dificiles
cuestiones juridicas, defensas conflictivas, son causas que motivan a la Justicia a fomentar soluciones econémicas” - Cf. UBER, Barbara,

“Ultimas tendencias en..."”, op. cit,, p.44.
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O sistema de justica criminal alemao viu-se mergulhado num grande crescimento de casos
penais, fruto da hipercriminalizacdo da realidade social da época, que resultou em leis
complexas e obscuras®. Além disso, a Alemanha enfrentava uma realidade criminal complexa,
com grandes dificuldades ao nivel da prova, nomeadamente, nos casos de criminalidade
economica, tributaria, ambiental e de trafico de droga. Introduziu-se um novo conceito de crime
- 0s crimes de perigo® — 0s quais se caracterizavam, muitas vezes, por uma dificuldade de
prova acrescida. Mas nao foi sé o aumento de casos criminais e da dificuldade de prova, mas
também a duracao individual dos processos, com exigéncias processuais dificeis de suportar
(principalmente num sistema extremamente formal, como o alemé&o, no qual a verdade estaria
acima da eficacia e rapidez®) que conduziu os profissionais a necessidade do respetivo
encurtamento®. Dizemos, com as palavras de Bernd Schiinemann que “a pratica judiciaria
alema encontrou uma solucao radical propria”#. Tudo isto levou a introducado, por parte dos
operadores judiciarios, de notas de oportunidade no ambito do processo penal. Os primeiros
passos para a realizacdo dos acordos informais foram dados com a introducdo de medidas de
diversao, com a previsao legal, por exemplo, dos §407 e seguintes (relativo ao procedimento por

decreto de ordem penal) e do §153 e seguintes (sobre a suspensao do processo) da StPOe,

= SCHUNEMANN, Bernd, Die Verstindigung im Straforozess — Wunderwaffe oder Bankrotterlsrung der Verteidigund?, NJW, 1989, p. 1898 e
RAINER Hamm, Absprachen im Strafverfahren?, ZRP 337, 1990, pp. 340-342, apud SWENSON, Thomas, “The German...“, op. cit, p.383.

= Winfried Hassemer refere que “os crimes de perigo abstrato séo a forma do Direito Penal moderno, em que precisamente nao existe uma lesao
do bem juridico, nem este tem de ser concretamente posto em perigo, mas basta que se verifique uma acéo abstratamente perigosa” - Cf.
HASSEMER, Winfried, “Processo penal e direitos fundamentais”; /7 PALMA, Maria Fernanda (coord.), Jornadas de direito processo penal e
diireitos fundamentais, Coimbra, Aimedina, 2004, p. 20.

» SCHUNEMANN, Bernd, “Cuestiones basicas de la estructura y reforma del procedimiento penal bajo una perspectiva global”, in Derecho Penal
¥ Criminologia - Revista Derecho Penal y Criminologia, Colombia, Universidad Externado de Colombia, vol. 25, n. ° 76, p. 179.

= Apresentando uma exposicdo sobre as razdes do aparecimento dos acordos informais, Vide RAUXLOH, Regina, “Formalisation of plea
bargaining in Germany — will the new legislation be able to square the circle?”, /in Fordham International Law Journal, vol.34, Nova lorque,
Fordham  University School of Law, 2010, pp.4-6 [Em linha], [Consult. 01-10-2016]. Disponivel em WWW:<URL: http://
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1878547> e CARDUCK, Vanessa J., “Quo Vadis, German Criminal Justice System? The
Future of Plea Bargaining in Germany”, in Germany Warwick School of Law Research Paper, n.° 2013-17, Special Plea Bargaining Edition, United
Kingdom, Jackie Hodgson, 2013, p.6-9. [Em linha], [Consult. 28-03-2016]. Disponivel em WWW:<URL:
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2316828>. Bernd Schiinemann identifica, também, trés razbes para a mudanca de
paradigma que se operou: primeiro, a perce¢ao da ciéncia social moderna e a experiéncia com os chamados “processos monstruosos” levaram
a desmistificacdo do objetivo da busca da verdade material através do julgamento; segundo, a reorientagdo das leis penais para uma ideia de
justica racional, funcionalmente orientada; por ultimo, o reconhecimento da autonomia do acusado e do objetivo de promocédo de consenso - Cf.
SCHUNEMANN, Bernd, Die Verstindigung im Straforozess — Wunderwaffe oder Bankrotterlérung der Verteidiguna?, NJW, 1989, p. 1898 apud
SWENSON, Thomas, “The German..."“, op. cit,, p.382. Videtambém SCHUNEMANN, Bernd, “Cuestiones basicas de...2, op. cit., pp. 178-181.

# SCHUNEMANN, Bernd, “Cuestiones basicas de...”, op. cit, p. 179.

= Para um estudo alargado dos institutos previstos nos §407 e §153 StPO, Vide FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit., pp.287-
431 e CARDUCK, Vanessa J., “Quo Vadis, German...”, op. cit., pp.10-12.
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Na verdade, desconhecia-se a pratica deste tipo de acordos informais até 1982#, quando um
advogado de defesa publicou, num dos principais jornais juridicos da Alemanha, um artigo sob o
pseudénimo “Detlef Deal”®, no qual anunciava e descrevia, com mintcia, a realizacao, a
margem da lei, deste tipo de acordo, no ambito dos processos penais®. Tal facto despoletou um
aceso debate no meio juridico, acerca da admissibilidade desta pratica, dando origem a diversas
publicacOes, conferéncias®, debates e pesquisas, que pretenderam analisar os meandros da

questao.

Estaria em causa a realizacao de acordos, sem qualquer formalidade, onde em troca de uma
cooperacdo por parte do arguido, mormente, a formalizacdo de uma confissao (total ou parcial),
o Tribunal, com a concordancia do Ministério Publico (Staatsanwalt, StA), dispunha-se a aplicar-
lhe uma reducao da pena, estabelecendo-se um limite maximo que se comprometeria a nao
ultrapassar, a final, na sentenca®. Tais acordos ndo substituiam a audiéncia de julgamento mas
permitiam o seu encurtamento, sendo, precisamente, este o intuito que preside a esta pratica. A

confissao do arguido que daqui pudesse advir seria valorada pelo Tribunal, como prova geral,

= Leandro Dias refere que “debido a que esta clase de conductas contradecia principios basicos del derecho procesal aleman y ademas carecia
de reconocimiento legal, no se las discutia en publico” - Cf. DIAS, Leandro, “Los acuerdos en Derecho penal en Karlsruhe y Estrasburgo: analisis
de las recientes sentencias del Tribunal Constitucional Federal Aleman y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, /in Revista Pensamiento
Penal,  Asociacion  Pensamiento, 2015, p. 206. [Em linha], [Consult. 01-10-2016]. Disponivel ~em  WWW:<URL:
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/pensar-en-derecho/revistas/6/los-acuerdos-en-derecho-penal-en-karlsruhe-y-estrasburgo. pdf> Em
1979, a Alemanha era apelidada “the land without plea bargaining” - Cf. LANGBEIN, John H., “Land without Plea Bargaining: How the German
Do it", Faculty Scholarship Series, n. ° 534, 1979, pp. 204-225. [Em linha], [Consult. 01-10-2016]. Disponivel em WWW:<URL: http://
http://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1532&context=fss_papers>

» DEAL, Detlef (pseudonimo), “Der strafprozessuale Vergleich”, in Strafverteidiger, vol. 2, 1982, pp.545-552.

= SWENSON, Thomas, “The German...“, op. cit,, p. 373 e RAUXLOH, Regina, “Formalisation of plea...”, op. cit, p. 4.

= Das quais a 58.° Dutscher Juristentag de 1990, um encontro bianual de Advogados na Alemanha, onde intensamente se debateu a questao
dos acordos informais. As resolucdes que daqui advieram sdo maioritariamente a favor da realizacdo dos acordos informais, sendo que
relativamente a previsao legislativa as posicoes dividiam-se entre aqueles que defendiam a introducéo de legislacdo que regulasse esta pratica e
outros que, por sua vez, preferiam deixar a jurisprudéncia a indicacao de orientacdes regulatorias - Cf. SWENSON, Thomas, “The German...“, op.
cit., p.376.

= O Tribunal Constitucional Federal aleméo, na deciséo proferida em 19 de marco de 2013 (2 BvR 2628/10), definiu este tipo de acordos
informais da seguinte forma: “Plea bargains are agreements between the court, the prosecution, the defense and the accused in which the court
promises the accused a certain punishment or at least a maximum limit on punishment if he or she confesses. Such plea bargains were often
agreed upon outside of the oral hearing. If the defendant confessed, taking further evidence was usually dispensed with so that plea bargains
resulted in proceedings being considerably shorter.” Apesar de se utilizar a designacao de “plea bargaining” na traducao fornecida pelo proprio
tribunal, esta terminologia ndo sera a mais indicada para designar os acordos informais no processo criminal alemédo, uma vez que a ideia de
“plea” é estranha ao seu cédigo de processo penal, sendo mais frequente utilizar-se os termos “entendimentos” ou “acordos” - Cf. WEIGEND,
Thomas e TURNER, Jenia lontcheva, “The Constitutionality of Negotiated Criminal Judgments in Germany”, in German Law Journal, Vol. 15, n.°
1, SMU Dedman School of Law Legal Studies Research Paper No. 180, Janeiro 7, 2014, p.1. [Em linha]. [Consult.25-03-2016].Disponivel em
WWW:http://papers.ssrm.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2375914>
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para aferir da respetiva culpabilidade*. Note-se que, ndo obstante a realizacao destes acordos, a
previsao legal alema para a atividade do tribunal, em sede de processo penal, era a da
investigacao oficiosa, devendo aquele realizar as diligéncias probatorias necessarias a
descoberta dos factos relevantes para a decisao e para o apuramento da verdade material no
processo. De maneira que a confissdo por si sé nado poderia conduzir, simplesmente, a
condenacao do arguido*. Nao obstante, Barbara Uber da-nos conta que, na maioria dos casos, a
confissdo do arguido, alcancada no ambito do acordo, se traduzia numa admissao global da
acusacao, sendo que a comprovacao da confissao, pela producdo e analise de outras provas no
processo, raramente tinha lugar. No maximo, tal comprovacao consistia em aclaracoes e
comprovacdes com as informacdes ja constantes do processo, ou seja, do resultado da
investigacao realizada pelo Ministério Publico, ndo sendo submetido tal resultado a exame critico

em sede de audiéncia de julgamento.

Além da confissao do arguido, a cooperacao deste, no ambito dos acordos informais, poderia
estender-se, de igual forma, ao testemunho contra um coarguido, a nao producao de um
determinado meio de prova ou a sua nao contestacdo, a nao apresentacdo de recurso” ou
desisténcia do mesmo (no caso de ja ter sido apresentado), bem como ao pagamento dos
custos ou despesas com o processo, ou até de uma indemnizacao®. Este tipo de acordo, nao
tendo previsao legal, assentava simplesmente na confianca entre os seus intervenientes, sendo

poucas vezes desrespeitado, apesar de nao ser legalmente vinculativo®.

» SCHUNEMANN, Bernd, “;Crisis del procedimento...”, op. cit, p.292.

= RAUXLOH, Regina, “Formalisation of plea...”, op. cit, p.2.

» UBER, Barbara, “Ultimas tendéncias en...”, op. cit, p.45. Ja Regina Rauxloh da-nos conta da pesquisa realizada por Bernd SCHUNEMANN, na
qual se constatava que 72% dos juizes inquiridos admitiram que consideraram confissdes do arguido em casos em que nado existia prova
suficiente para a sua condenacao, sendo aquela confissdo o seu unico fundamento - Cf. RAUXLOH, Regina, “Formalisation of plea...”, op. cit,
p.12.

7 Apesar da renuncia ao recurso, estabelecida no acordo, ndo ser, obviamente, legalmente vinculativa, o facto é que tal acordo raramente era
descumprido, sendo raras as vezes em que o arguido recorria. A doutrina indica-nos trés razdes para tal facto: primeiro, o arguido esta satisfeito
com o resultado do processo, para o qual concordou; segundo, o arguido podera ter relutdncia em despender mais tempo, dinheiro e esforgo
noutro processo; €, por Ultimo, e a razdo mais séria, o defensor do arguido ndo o informou sobre as solucdes legalmente previstas para reagir
contra a decisdo ou nem sequer informou 0 mesmo da existéncia de um acordo no processo, que o préprio defensor negociou por ele proprio -
Cf. RAUXLOH, Regina, “Formalisation of plea...”, op. cit, p. 13.

= FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit, p.417 e RAUXLOH, Regina, “Formalisation of plea...”, op. cit, p.11 e 13.

» SCHUNEMANN, Bernd, “;Crisis del procedimiento penal? ;Marcha triunfal del procedimiento penal americano en el mundo?”, in Temas
actuales y permanentes del derecho penal después del milenio, Madrid, Tecnos, 2002, p. 292 e RAUXLOH, Regina, “Formalisation of plea...”,
op. cit, p.9. Esta ultima Autora aponta-nos, inclusive, a existéncia de uma “lista negra” em alguns tribunais, relativa aos advogados que néo

cumpriam o acordado.
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Ora, logrado o acordo, este procedimento permitiria 0 encurtamento das fases processuais e
da producao de prova em sede de audiéncia contraditériai®. Podemos dizer, com as palavras de
Fernando Fernandes, que a realizacdo destes acordos informais, por um lado, “implica uma
aceitacdo plena ou limitada da acusacao pelo inculpado, por outro, uma transigéncia na medida
da pena pelo ministério publico e Tribunal, contentando-se com uma sancdo moderada, cuja

medida se encontra num nivel inferior aquele que se costuma atribuir ao delito concreto” .

Quanto a participacao dos sujeitos processuais nos acordos informais, o juiz assumia um
papel ativo nas conversacdes. Por sua vez, a participacao do arguido era, na maior parte das
vezes, reduzida a sua representacao pelo defensor, estando, portanto, a margem das
negociacoes. Normalmente, as conversacdes e o acordo eram levados a cabo pelo Ministério
Publico, defensor e juiz, sendo que, dependendo das circunstancias, qualquer um deles podia
iniciar o procedimento consensual. Alias, de acordo com pesquisa feita, na data, por Bernd
Schinemann®, 50% dos defensores prosseguem autonomamente as negociacdes, nao
fornecendo informacdes ao arguido sobre o respetivo andamento. Na mesma pesquisa, so 5%

dos juizes considerava importante a participacdo do arguido no acordo.

Thomas Swenson chama a atencao para o facto da realizacado deste tipo de acordos, a que
chama confession agreements, nao acontecer exatamente da mesma forma que a pratica da
plea bargaining americana. Neste Ultimo caso, o Ministério Publico e o defensor encetam
negociacdes antes do julgamento e, no caso de acordo, apresentam-no ao juiz que,
normalmente, da a sua aprovacao. Posteriormente, a arguido apresenta-se em tribunal para
apresentar formalmente a sua confissao (fo plead guifty), condenando-o o juiz, habitualmente, de
acordo com as recomendacdes apresentadas pelo Ministério Publico. Na Alemanha, pelo
contrario, o juiz tem um papel ativo no processo de acordo, dado o seu poder-dever de

investigacao oficiosa dos factos, podendo, inclusive, iniciar o procedimento consensual,

1w FROMMANN, Maike, “Regulating Plea-Bargaining...”, op. cit., p. 197.

o FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit, p.417.

e SWENSON, Thomas, “The German...“, op. cit,, p.378.

= SCHUNEMANN, Bernd, “Die Verstandigung in Strafprozess - Wunderwaffe oder Bankrotterklarung der Verteidigung?”, in Neue Juristische
Wochenschrift, Helf 31, 1989, p.1901 apud FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit, pp. 420 e 421.

1 Contudo, Pedro Albergaria da-nos conta da existéncia, em alguns Estados, da hipdtese de intervencado do juiz nas negociacoes (judicial plea
bargaining - Cf. ALBERGARIA, Pedro Soares de, Plea Bargaining..., op. cit., p. 19.

s SWENSON, Thomas, “The German...“, op. cit, p.377.
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Bernd Schiinemann indica-nos, a proposito da pesquisa que realizou, em 1980, entre juizes,
advogados e procuradores do Ministério Publico, que a pratica destes acordos informais
acontecia em 25% a 35% dos casos penais e que 95% dos juizes e procuradores e 83% dos
advogados consideram que deram bons resultados, dando-nos conta de uma tendéncia

expansiva da realizacao de acordos nos anos seguintes, que chegariam aos 50%,

De acordo com outra pesquisa, realizada, em 2005, por Karsten Altenhain® e seus
assistentes, num grande Estado federal alemé&o, que compreendeu 142 operadores judiciarios,
95,5% dos juizes presidentes, procuradores do Ministério Publico e defensores inquiridos (todos
especialistas em direito econdmico) tinham participado em procedimentos de negociacdo em
processos penais econdémicos e 57,4% resolveram, no ano de 2004, mais de metade dos seus
processos de forma consensual. Mais ainda, para 81% dos inquiridos, os acordos sobre a
sentenca foram um instrumento irrenunciavel para o término dos processos penais econoémicos.
Quanto as negociacdes propriamente ditas, a maioria das conversacoes sobre possiveis acordos
tiveram lugar antes ou fora da audiéncia de julgamento, o que ocorreu, mais concretamente, em
87,4% dos casos. Nestas conversacoes tem-se em vista o conteido de um possivel acordo,

sendo que em 96% dos casos se visava acordar a pena concreta que seria impostar®,

As criticas ndo se fizeram esperar. Por um lado, os defensores deste tipo de acordos
socorriam-se de argumentos “pragmaticos” e “realistas”, enquanto os seus opositores
realizavam uma analise mais doutrinal sobre os mesmos®, nomeadamente quanto a sua
concordancia com o principio do Estado de Direito e respetivos corolarios. Uns entendem, de
uma forma geral, que a realizacdo dos acordos & compativel com o Estado de Direito
(Rechtsstaal) enquanto outros, defendem exatamente o oposto, que esta pratica enfraquece

aquele principio.

Tais conversacdes e acordos permitiriam um encurtamento e simplificacdo do processo, e,
por conseguinte, um maior aproveitamento dos recursos da justica, sem os quais, de acordo

com a opiniao maioritaria, o sistema penal alemao socobraria. Tal pratica vem sendo

1« SCHUNEMANN, Bernd, “;Crisis del procedimento...”, op. cit,, p.292.

w Professor da Universidade Heinrich Heine, em Diisseldorf.

e ALTENHAIN, Karsten, HAGEMEIER, Ina, HAIMER, Michael, Die Vorschlage zur gesetzlichen Regelung der Urteilabsprachen im Lichte aktueller
rechtstatséchlicher Erkenntnisse, Neue Zeitschrift fir Strafrecht (NStZ), Beck, Minchen-Frankfurt, 2007, apud UBER, Barbara, “Ultimas
tendencias en...”, op. cit, pp.44 e 45. Para mais consideracdes sobre o estudo, NICOLAS ROLON, Dario, “Los acuerdos en..., op. ¢it, pp. 107 e
108.

1 SWENSON, Thomas, “The German...“, op. cit, p. 376.
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considerada por alguns, apesar das criticas que lhe sdo apontadas, como um “mal necessario” 1
gue permite “aliviar a carga do sistema judiciario”, sem o qual o sistema ndo poderia funcionar

de maneira adequada.

Sem amparo legislativo, a pratica destes acordos, no sistema juridico alemao, decorreu do
labor da propria jurisprudéncia, ndo obstante as criticas ferozes da doutrina. Dada a sua pratica
recorrente, foi considerada “uma das técnicas processuais mais importantes para abreviar os
processos penais”2. Apesar da falta de previsao legal dos acordos informais, apresentando-se
como uma realidade sine lege e praeter legemr, o Tribunal Constitucional Federal alemao
(Bundesverfassungsgericht, abreviado, BVerfG), em 1987, reconheceu, embora com algumas
cautelas e estabelecendo um conjunto de regras, a pratica deste tipo de acordos, concluindo que
0s mesmos nao violavam o principio do Estado de Direito“. Assim, entendeu aquele tribunal que
a pratica dos acordos, no ambito penal, ndo séo inconstitucionais desde que respeitados certos
principios e regras, tais como=: o envolvimento de todos os participantes no acordo; o contetdo
das negociacdes deve ser apresentado na audiéncia de julgamento; que o acordo nao contenha
promessas que se traduzam em abuso de poder e o resultado alcancado seja legalmente
permitido e justificavel; apesar do acordo nao ser vinculativo, devera apresentar-se as razoes em
caso de divergéncia na sua aplicacao; respeitando o principio da verdade material, a confissao
do arguido deve ser examinada pelo tribunal, de modo a determinar se a mesma € genuina.

Mais ainda, a sentenca proferida devera estar em consonancia com os factos e com as

1 FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit, p.422.

m MADLENER, Kurt, “Meios e métodos para alcancar-se no processo penal as metas de “prazo razoavel” e de “celeridade”. Observacdes a
respeito da justica alema”, in Que futuro para o Direito Processual Penal? - Simpdsio em Homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido
dos 20 anos do Codigo de Processo Penal Portugués, (coord. Mario Ferreira Monte et al.), Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p.663.

w2 [dem, p. 662.

u: DIAS, Jorge de Figueiredo, “Acordos sobre a sentenca em processo penal — um caso exemplar das relagdes entre o direito processual penal e
o direito constitucional”, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho, Studia luridica, 103, Boletim da Faculdade
de Direito, Org. Fernando Alvez Correira et. al., Volume Il (Constituicdo e Estado: entre Teoria e Dogmatica), Coimbra, Coimbra Editora, 2012,
p.262.

ws BeschiuB von 27/01/1987, Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, 1987, p. 419, apud DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit,, p.24.
Neste recurso apresentado pela defesa, onde se argumentava terem sido violados os direitos do arguido no processo, este tribunal considerou
que as negociagdes fora do tribunal, nas quais as partes discutem o prognostico do caso, ndo séo, de uma forma geral, proibidas, desde que a
lei seja respeitada. Considerou-se que, no presente caso, ndo houve violagdo de qualquer norma processual, uma vez que foram apresentadas
provas em julgamento e a sentenca mostrou-se proporcional a culpa do arguido. Além disso, considerou o tribunal que nao foi violado o direito do
arguido a livre escolha - Cf. RAUXLOH, Regina, “Formalisation of plea...”, op. ¢/, pp.16 e 17.

s Cf, todas as ideias, RAUXLOH, Regina, “Formalisation of plea...”, op. cit., p.17.
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disposicoes legais, respeitando-se, de igual modo, a exigéncia de proporcionalidade entre a

sancao e a culpa do arguidots,

Também o Supremo Tribunal Federal (Bundesgerichtshof, abreviado, BGH) foi determinando,
ao longo da sua pratica judiciaria, os pressupostos de validade e existéncia dos acordos
informais no processo penal aleméao”, tendo reconhecido, em decisao proferida em 1997, que a
realizacao deste tipo de acordos nao é proibida, desde que respeitados determinados limites,
quais sejam: as negociacoes devem acontecer na audiéncia de julgamento, ndo obstante serem
permitidas conversacdes prévias, desde que o resultado seja revelado durante a audiéncia; todos
0s participantes, incluindo os coarguidos, devem ser informados; o tribunal nao fica dispensado
da obrigacao de procurar a verdade, devendo investigar a credibilidade da confissao; por isso, a
questao da culpabilidade do arguido nao pode fazer parte da negociacao; a confissao, realizada
no ambito do acordo informal, podera ter um efeito atenuante mas o tribunal nao podera indicar
a sentenca exata a que chegara, embora seja permitido que este estabeleca um limite maximo a
aplicar; ndo sao permitidas ameacas ou promessas indevidas, bem como renunciar ao direito ao
recursos, Este Ultimo elemento fez parte de outra relevante decisdo emitida pelo Supremo
Tribunal Federal (BGH), em 2005, onde, entre outras precisdes, afirmou a impossibilidade de
se fixar no acordo, a renuncia ao recurso. Na mesma decisao, aquele tribunal concluiu apelando

a regulacao legal dos acordos informais® 2,

Nao obstante as indicacdées proferidas pela jurisprudéncia, a doutrina mantém as suas
criticas, dirigidas, inclusive, a forma vaga, imprecisa e ambigua com que aquela jurisprudéncia
se pronunciou sobre os acordos, deixando em aberto varias questéesz. Ja em 2007 (ou seja,
antes da previsdo legal dos acordos) se apontava, como um dos fatores de perigo para o

processo penal alemao e para os seus fundamentos juridico-democraticos, o procedimento de

us WEIGEND, Thomas e TURNER, Jenia lontcheva, “The Constitutionality of...”, op. c¢it, p.5.

w Casos paradigmaticos sdo: BGHSt 43, 195, de 28/08/1997 e BGH GS St 1/04, de 03/03/2005, apud DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos
sobre a..., op. cit., p.24. Dando conta de mais casos decididos pelo Supremo Tribunal Federal sobre o tema dos acordos, Vide RAUXLOH, Regina,
“Formalisation of plea...”, op. cit, pp.17 e 18.

u: RAUXLOH, Regina, “Formalisation of plea...”, op. cit,, p.18.

1 BGHSt 50, de 03/05/2005.

= DIAS, Leandro, “Los acuerdos en...”, op. cit, p. 212.

= Para mais consideracdes sobre estas duas decisdes do Supremo Tribunal Federal de 1997 e 2005, Vide GOSSEL, Karl Heinz, “El principio de
investigacion de oficio en la praxis del processo penal aleman”, in Derecho Penal y Criminologia - Revista del Instituto de Ciencias Penales y
Criminologicas, Volume 26, n.° 79, Colombia, Universidad Externado de Colombia, 2005, pp. 15-29.

2 FERNANDES, Fernando, O processo penal.., op. cit, p.418.
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negociacao da sentenca, que apresentava como consequéncia, de facto, a abolicao do juizo

oral=,

Desde o inicio dos debates sobre os acordos informais se vinha reivindicando a previsao
legislativa sobre 0 assunto, alertando-se para a necessidade de regulacao legal de tal pratica,
que a retirasse da informalidade, de forma a que os operadores judiciarios nao tivessem de atuar
a margem da lei. Respondendo a este apelo, 0s acordos sobre a sentenca foram introduzidos
na legislacdo processual penal alema, pela ja mencionada Lei de 4.8.2009, dando lugar ao
§257¢) da StPO=, A intencao do legislador, ao introduzir um procedimento formal da pratica dos
acordos, foi a de otimizar a transparéncia das conversacdes para o publico em geral, bem como
otimizar o registo do procedimento, de forma a que os tribunais de recurso pudessem avaliar a

respetiva legalidade». Vejamos, mais concretamente, o contetido da alteracao legislativa.

De acordo com o §257 c), ponto 1, nos casos em que seja adequado, o tribunal pode

entender-se com os participantes do processo, sobre a continuacdo ou sobre os resultados do

= JBER, Barbara, “Ultimas tendencias en...”, op. cit, p.44

12 RAUXLOH, Regina, “Formalisation of plea...”, op. cit, p.22.

1= Transcreve-se, em inglés, a redacao do referido artigo (fonte: http://www.gesetze-im-internet.de/englisch_stpo/englisch_stpo.html#p1718):
“Section 257¢ [Negotiated Agreement]

(1) In suitable cases the court may, in accordance with the following subsections, reach an agreement with the participants on the further course
and outcome of the proceedings. Section 244 subsection (2) shall remain unaffected.

(2) The subject matter of this agreement may only comprise the legal consequences that could be the content of the judgment and of the
associated rulings, other procedural measures relating to the course of the underlying adjudication proceedings, and the conduct of the
participants during the trial. A confession shall be an integral part of any negotiated agreement. The verdict of guilt, as well as measures of reform
and prevention, may not be the subject of a negotiated agreement.

(3) The court shall announce what content the negotiated agreement could have. It may, on free evaluation of all the circumstances of the case as
well as general sentencing considerations, also indicate an upper and lower sentence limit. The participants shall be given the opportunity to
make submissions. The negotiated agreement shall come into existence if the defendant and the public prosecution office agree to the court’s
proposal.

(4) The court shall cease to be bound by a negotiated agreement if legal or factually significant circumstances have been overlooked or have
arisen and the court therefore becomes convinced that the prospective sentencing range is no longer appropriate to the gravity of the offence or
the degree of guilt. The same shall apply if the further conduct of the defendant at the trial does not correspond to that upon which the court’s
prediction was based. The defendant’s confession may not be used in such cases. The court shall notify any deviation without delay.

(5) The defendant shall be instructed as to the prerequisites for and consequences of a deviation by the court from the prospective outcome
pursuant to subsection (4).”

Transcricao da secdo 244, subsecdo 2, mencionada (fonte: http://www.gesetze-im-internet.de/englisch_stpo/englisch_stpo.html#p1718):
“Section 244

[Taking of Evidence]

(..)

2) In order to establish the truth, the court shall, proprio motu, extend the taking of evidence to all facts and means of proof relevant to the
decision.”

= KONIG, Stefan e HARRENDORF, Stefan, “Negotiated Agreements and...”, op. cit, p.75.
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mesmo, de acordo com as regras previstas na lei, mantendo intacto o seu poder de investigacao
quanto aos factos relevantes para a decisdo. No entanto, adiantamos, deixa em aberto o que se

deve entende por “casos adequados”, sujeitando-se as necessidades praticas do tribunal.

Quanto ao objeto do acordo, refere o ponto 2, do §257 c), este podera compreender as
consequéncias juridicas das decisdes do julgamento ou outras a ele associadas, outras medidas
relacionadas com o decurso do processo, bem como a conduta das partes. Imp0e, ainda, que a
confissao seja parte integral de qualquer acordo. A questdo da culpabilidade ndo pode ser objeto
de acordo, assim como as medidas de seguranca criminais. Em todo o caso, ressalva o referido
ponto, que o tribunal mantém o poder de investigar os factos relevantes para a decisao e para o
apuramento da verdade. Quanto a confissao, foi o legislador lacénico ao ndo determinar as
condicoes em que a mesma deva subsistir. Fica por esclarecer, ao nivel legislativo, se se trata de
uma confissao qualificada e consistente com os factos ou se basta uma aceitacdo ou aprovacao

formal do arguido do conteudo da acusacéo®.

O ponto 3 do mesmo artigo dispde que o tribunal deve dar a conhecer o conteudo que o
acordo podera ter, podendo nele fixar um limite minimo e maximo da pena a aplicar,
ponderadas, dentro da sua livre apreciacao, as circunstancias do caso concreto e as regras de
determinacao da pena. Neste caso, as partes poderao apresentar as suas propostas, sendo que
0 acordo sera alcancado quando o arguido e o Ministério Publico concordem com a proposta do
tribunal. Assim, a iniciativa do processo de consenso podera advir, como ja referimos, do

tribunal, da defesa ou do Ministério Publico.

Por sua vez, os pontos 4 e 5 do §257 c) prevéem que o tribunal deixara de estar vinculado ao
acordo se advierem circunstancias factuais ou legais ndo consideradas aquando da realizacdo
daquele e que levem o tribunal a concluir que a moldura da pena acordada nao sera mais
apropriada face a gravidade do delito ou a medida da culpa. O mesmo aplica-se caso a conduta
posterior do arguido, no processo, deixar de corresponder as previsdes do tribunal, nas quais
assentou o procedimento de acordo. Em tais casos, a confissdo do arguido, alcancada no ambito
do acordo, ndo podera ser tida em consideracédo, ndo sendo, portanto, valorada pelo tribunal. O
tribunal devera, neste seguimento, comunicar, de imediato, o seu afastamento em relacdo ao

acordado, devendo informar o arguido sobre o motivo e as consequéncias daquele desvio.

= NICOLAS ROLON, Dario, “Los acuerdos en...”, op. cit, p. 111.
= [dem, p.112.
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Relativamente a publicidade das negociacoes e do acordo, indica 0 §273, 1°, do StPO=, que
devera ficar contido em ata o essencial do conteudo do acordo, bem como o0 seu curso e
respetivo resultado. Deve, de igual modo, ficar registado, no caso de assim suceder, o desvio do
tribunal face ao acordado, previsto no ponto 4, do §257 c), acima descrito. Da mesma forma se

deve proceder no caso de nao se ter alcancado o acordo entre os participantes.

Acrescentando ao que foi dito, quanto ao direito ao recurso, indica 0 §35 do StPO=, ultima
oracao, que se a sentenca for precedida de um acordo, tera de se informar o interessado de que
é livre, em qualquer caso, de interpor recurso. Dispde, ainda o § 302, 1, 2.? oracdo®, que a
renuncia ao direito de recurso deve ficar excluida do ambito do acordo. Por ultimo, impde o
§267 (3), ultima oracao que, no caso de existir um acordo precedente, no ambito do processo,

tal facto devera constar na motivacao da sentenca'=.

Pela interpretacdo da previsdo legislativa se extrai um conjunto de conclusdes. E notério,
desde logo, o papel central que a lei atribui ao tribunal, podendo nao so intervir nas
conversacdes como também impulsionar o procedimento consensual entre as partes. E-lhe
conferida, de igual forma, a possibilidade de indicar um limite maximo e minimo da sentenca
que ira proferir. Contudo, por outro lado, a propria lei limita a atuacdo do tribunal, impondo-lhe
deveres que tera de assegurar, como: a proibicao da chamada charge bargaining, ao jeito anglo-

americano, isto &, a manipulacdo dos factos ou da lei; na indicacdo dos limites maximo e

= Transcrevendo (fonte: http://www.gesetze-im-internet.de/englisch_stpo/englisch_stpo.html#p1718):

“Section 273

[Additional Contents of the Record]

1a) The record must also indicate, in essence, the course and content as well as the outcome of a negotiated agreement pursuant to Section
257c. The same shall apply to the observance of the information and instruction requirements set out in Section 243 subsection (4), Section
257¢ subsection (4), fourth sentence, and Section 257 subsection (5). If no agreement was negotiated, this shall also be noted in the record.”

= “Section 35a

[Instructions on Appellate Remedy]

Where a negotiated agreement (Section 257c¢) has preceded a judgment, the person concerned shall also be informed that he is in any case free
in his decision to seek an appellate remedy.” (fonte: http://www.gesetze-im-internet.de/englisch_stpo/englisch_stpo.html#p1718) - Cf. DIAS,
Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., pp.94.

= “Section 302

[Withdrawal; Waiver]

If a negotiated agreement (Section 257c) has preceded the judgment, a waiver shall be excluded.” (fonte: http://www.gesetze-im-
internet.de/englisch_stpo/englisch_stpo.html#p1718)

= Section 267

[Reasons for the Judgment]

(3)If a negotiated agreement (Section 257c) has preceded the judgment, this shall also be indicated in the reasons for the judgment.” (fonte:

http://www.gesetze-im-internet.de/englisch_stpo/englisch_stpo.html#p1718)
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minimo devera ter em conta todas as circunstancias do caso, na medida em que a sentenca
proposta devera ser proporcional a verdadeira culpa do arguido; e, por tltimo, o tribunal devera,
oficiosamente, procurar a verdade dos factos, ndo se bastando com os aqueles apresentados

pelas partes, incluindo a confissao do arguido= 1,

Contudo, a previsdo legal mostrou-se insuficiente para dissipar as criticas que pairavam,
desde a denuncia de Detlef Deal, nos acordos sobre a sentenca penal. Os problemas de
constitucionalidade ficariam por resolver=. Além disso, persistem duvidas de que a lei seja, de

facto, cumprida, depois de tantos anos da realizacao de acordos informais sem previsao legal*.

Em 2012, o Tribunal Constitucional Federal alemdo, encarregou Karsten Altenhain, de
realizar outro estudo empirico sobre a pratica dos acordos, agora apos a previsao legal do
instituto. O estudo foi realizado entre 17 de abril e 24 de agosto, tendo aquele professor
inquirido um total de 190 juizes, que tratavam de matéria criminal, do Estado do Norte de
Vestefalia. O estudo teve, ainda, a colaboracdo de 68 procuradores e 76 advogados especialistas

em direito penal.

De acordo com a informacao prestada pelos juizes inquiridos, no ano de 2011, 17,9% dos
processos criminais ocorridos nos tribunais locais e 23% ocorridos a nivel federal terminaram em
acordo. No mesmo estudo, mais de metade dos juizes responderam que, pela experiéncia
pratica, as disposicoes legais sobre os acordos foram violadas em, pelo menos, mais de metade
das situacdes. 58,9% dos juizes afirmaram que mais de metade dos processos foram realizados
informalmente, isto é, sem a aplicacdo do §257c) do StPO, sendo que 26,7% deles confirmou
que procediam sempre dessa forma. Mais ainda, 33% dos juizes confirmaram que 0s processos
de acordo foram levados a cabo fora do processo principal, de forma secreta, sendo que 41,8%
dos procuradores e 74,8% dos advogados afirmaram terem experienciado o mesmo. 54,4% dos

juizes consideraram desnecessario o registo em ata, no caso de acordo malogrado. 46, 7% dos

= WEIGEND, Thomas e TURNER, Jenia lontcheva, “The Constitutionality of...”, op. cit, p.7.

= Para uma andlise da alteracdo legislativa e respetiva interpretacdo, Vide BITTMANN, Folker, “Consensual Elements in German Criminal
Procedure Law”, in German Law Journal, Volume 15, n.° 1, fevereiro, Edicdo Especial “Plea Bargaing in German”, Virginia (USA), German Law
Journal, Inc., 2014, pp. 15-42. [Em linha], [Consult. 16-05-2016]. Disponivel em WWW:<URL:
http://down.cenet.org.cn/upfile/35/2004111718204107.pdf >

= DIAS, Leandro, “Los acuerdos en...”, op. cit, p. 213.

1= RAUXLOH, Regina, “Formalisation of plea...”, op. cit,, p.22 - 24.

@ Para um conhecimento alargado do estudo, Vide ALTENHAIN, K.,DIETMEIER, F. E MAY, M, Die Praxis der Absprachen in Strafverfahren, Baden
Baden, Nomos Verlag, 2013.
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juizes, contrariamente ao prescrito no §267 (3), ultima oracédo, admite que nao incluiram, na

motivacao das suas sentencas, a referéncia a existéncia de um acordo precedente.

Concluiu-se, no presente estudo, que um objeto habitual dos acordos seria a previsao contida
nos § 154, §154a StPO=, relativa a dispensa ou limitacdo da persecucao penal. Mais ainda,
comprovou-se que 61,7% dos juizes examinava a credibilidade da confisséo alcancada por meio
de acordo, enquanto que 38,3% admite que o fazia apenas de forma esporadica ou quase

nunca.

Ainda de acordo com a informacao fornecida, a interposicao de recurso, em caso de se lograr

acordo no processo, era pouco frequente. Segundo 27,4% dos juizes, o arguido renunciava,

1= “Section 154
[Insignificant Secondary Penalties]
(1) The public prosecution office may dispense with prosecuting an offence

1. if the penalty or the measure of reform and prevention in which the prosecution might result is not particularly significant in addition to a
penalty or measure of reform and prevention which has been imposed with binding effect upon the accused for another offence, or which he may
expect for another offence, or

2. beyond that, if a judgment is not to be expected for such offence within a reasonable time, and if a penalty or measure of reform and
prevention which was imposed with binding effect upon the accused, or which he may expect for another offence, appears sufficient to have an
influence on the perpetrator and to defend the legal order.
(2) If public charges have already been preferred, the court may, upon the application of the public prosecution office, provisionally terminate the
proceedings at any stage.
(3) If the proceedings were provisionally terminated on account of a penalty or measure of reform and prevention already imposed with binding
effect for another offence, the proceedings may be resumed, unless barred by limitation in the meantime, if the penalty or measure of reform and
prevention imposed with binding effect is subsequently not executed.
(4) If the proceedings were provisionally terminated on account of a penalty or measure of reform and prevention which is to be expected for
another offence, the proceedings may be resumed, unless barred by limitation in the meantime, within three months after the judgment imposed
for the other offence has entered into force.
(5) If the court has provisionally terminated the proceedings, a court order shall be required for their resumption.
Section 154a
[Limitation of Prosecution]
(1) If individual severable parts of an offence or some of several violations of law committed as a result of the same offence are not particularly
significant

1. for the penalty or measure of reform and prevention to be expected, or

2. in addition to a penalty or measure of reform and prevention which has been imposed with binding effect upon the accused for another
offence or which he may expect to be imposed for another offence, prosecution may be limited to the other parts of the offence or the other
violations of law. Section 154 subsection (1), number 2, shall apply mutatis mutandis. The limitation shall be included in the records.
(2) After the bill of indictment has been filed, the court, with the consent of the public prosecution office, may introduce this limitation at any stage
of the proceedings.
(3) At any stage of the proceedings the court may reintroduce into the proceedings those parts of the offence or violations of law which were not
considered. An application by the public prosecution office for reintroduction shall be granted. If parts of an offence which were not considered are
reintroduced, Section 265 subsection (4) shall apply mutatis mutandis.” (fonte: http://www.gesetze-im-

internet.de/englisch_stpo/englisch_stpo.html#p1718)
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expressamente, no acordo, a interposicao de recurso, mesmo contra a proibicdo do § 257c), do
StPO, em funcao do § 302, 1, 2.7 oracdo. 14,7% dos juizes afirmaram que se renunciava
sempre ao recurso, enquanto 56,6% afirmaram que tal acontece de forma habitual. Para 5,6%
dos procuradores e, também, para 5,6% dos advogados a renuincia ao recurso sucedia sempre,
enquanto que para 64,8% dos procuradores e 76,1% dos advogados tal acontecia de uma forma
habitual. Por ultimo, segundo a informacado do estudo realizado, a reducdo da pena alcancada
pelo acordo variava, habitualmente, entre 25% e 33,3% da pena que seria esperada em caso de

processo contraditorio.

Em 19 de marco de 2013, o Tribunal Constitucional Federal (BVerfG) alem&o emitiu a sua
propria interpretacao da nova lei alema dos acordos em processo penal®, tecendo, também,
consideracOes sobre a sua aplicacdo pratica, para cuja analise contribuiu o estudo empirico
realizado por Altenhaim, acima exposto. Considerou aquele tribunal que a nova previsao
legislativa relativa aos acordos mostrava-se compativel com a Constituicdo, uma vez que esta
ultima nao proibe as negociacées em direito penal, acrescentado que o poder legislativo, na
referida previsao legal, tomou as precaucdes adequadas de forma a garantir que esta pratica se

realizasse de acordo com as normas e requisitos constitucionais.

Relativamente aos problemas que sucederam na aplicacao pratica da lei dos acordos, pelo
estudo de Altenhain se conclui que, ndo obstante a previsdo legal do tema, onde se
estabeleceram os requisitos para a admissibilidade dos acordos, 0s mesmos continuavam a ser
praticados de modo informal, isto &, realizados descumprindo os requisitos legalmente
estabelecidos 2. Assim sendo, concluiu o Tribunal Constitucional Federal que a realizacdo dos
acordos nestes moldes, desrespeitando as disposicdes do Cédigo de Processo Penal, contra a
sua ratio legrs, seriam proibidos#. Contudo, entendeu o tribunal que a execucdo defeituosa dos
acordos nao conduz a inconstitucionalidade da sua regulacao legal, uma vez que a pratica

inconstitucional nao se ficou a dever a regulacao em si mesma, pela existéncia de uma qualquer

= BVerfG, 2 BvR 2628/10, 2883/10 e 2155/11, de 19/03/2013.

« BVerfG, 2 BvR 2628/10, 2883/10 e 2155/11, de 19/03/2013, ponto 48 e 49.

w DIAS, Leandro, “Los acuerdos en...”, op. cit,, p. 215.

w [dem, p. 216.

= Assim refere: “The provisions of the Plea Bargaining Act comprehensively govern the permissibility of plea bargains in criminal proceedings. Any
“informal” agreements made outside the statutory framework are impermissible”, in BVerfG, 2 BvR 2628/10, 2883/10 e 2155/11, de
19/03/2013 (fonte: http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/EN/2013/03/rs20130319_2bvr262810en.html).
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deficiéncia na estrutura normativa. Pelo contrario, entendeu o tribunal que a previsao
normativa permite a realizacdo dos acordos dentro de um quadro limitado, tendo previsto
determinados mecanismos especificos de salvaguarda das exigéncias constitucionais, que, uma
vez respeitados, serdo adequados para cumprir os requisitos constitucionalmente impostos a

estrutura processual penal.

Inclui-se, ainda, na decisdo, um conjunto de consideracdes relativas a interpretacéao da lei e
aos requisitos de admissibilidade dos acordos. Assim: devera garantir-se a transparéncia e
registo dos atos relacionados com o acordo; o tribunal deve adotar uma conduta aberta e
comunicativa; o juiz deve, depois da leitura da acusacao, no comeco do julgamento, saber se
existiram conversacoes entre as partes e qual o respetivo conteudo; caso o acordo se dé em
sede de julgamento, deve ficar vertido em ata, mencionando-se quem sugeriu o inicio das
conversacoes, as intervencdes de cada parte, assim como do juiz, quais os factos tidos em conta
e quais as propostas sugeridas; qualquer violacdo ao legalmente preceituado para a realizacao
dos acordos tera como efeito a consideracao como ilegitimo o acordo alcancado, no seu
conjunto (salvo em casos excecionalissimos); apesar da decisdao acordada, o juiz mantém a
obrigacdo de investigar oficiosamente, na medida em que, nenhum acordo é suficiente para
permitir uma condenacao, pelo que esta ultima deve estar suficientemente fundada em factos e
circunstancias independentes; 0 mesmo sucede com a confissao, devendo a sua credibilidade
ser verificada em audiéncia oral; o tribunal incumbiu aos senhores procuradores a tarefa de
controlar o cumprimento dos requisitos constitucionais no momento das conversacdes, devendo,
inclusive, absterem-se de participar naquelas quando nao se siga o procedimento legalmente
imposto; por ultimo, o principio da culpa deve ficar salvaguardado, na medida em que a

sancao deve ser proporcional a culpa do agente.

Posto isto, podemos concluir que o Tribunal Constitucional Federal alemé&o considerou, até ao
momento, a seccdo §257¢) do StPO constitucional, apesar de estabelecer a necessidade de se
realizar uma interpretacao restritiva da mesma. Alertou, ainda, o legislador para que continuasse

a avaliar a eficacia dos mecanismos de salvaguarda do cumprimento das normas

w DIAS, Leandro, “Los acuerdos en...”, op. cit, p. 217.

= BVerfG, 2 BvR 2628/10, 2883/10 e 2155/11, de 19/03/2013, ponto 64.

1 Cf. todas as ideias, DIAS, Leandro, “Los acuerdos en...”, op. cit., pp. 215-220.

w Cf. a exposicéo critica da decisdo, /dem, pp. 220-225.

= KONIG, Stefan e HARRENDORF, Stefan, “Negotiated Agreements and...”, op. c¢it, p. 73.
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constitucionais, no ambito dos acordos celebrados entre as partes, sendo que, no caso da
previsao legal se mostrar insuficiente para cumprir aquela exigéncia, sendo ignoradas as
indicacdes daquele Tribunal e da lei, devera o legislador aperfeicoa-la e, se necessario, rever a

decisao de permitir a realizacao daqueles acordos no processo penal =,

Apesar de ser um marco importante na chamada de atencao que faz sobre a interpretacao
da lei dos acordos, a decisao do Tribunal Constitucional ficou aguém do esperado, deixando de
se pronunciar sobre questdes importantes como a da compatibilidade dos acordos com os
alicerces constitucionais do sistema penal alemao, como, por exemplo, com 0 principio da
investigacao oficial, da presuncéo da inocéncia do arguido, da culpa, entre outros. Por isso
mesmo, a questao dos acordos sobre a sentenca mantém-se controversa, apesar da decisao do

Tribunal Constitucional aleméao sobre o temat.

Ja antes da previsdo legal dos acordos, Bernd Schiinemann, apresentando-se como um dos
maiores criticos daquela pratica, afirmava que ndo existiam duvidas de que os acordos
constituiam “a incisdo mais profunda na evolucao do processo penal alemao e europeu desde a
Revolucédo francesa de 1789, Schiinemann fala mesmo em “ameaca de morte” que traz
consigo a substituicdo do procedimento penal baseado na verdade e na justica, pelo modelo

tradicional norte-americano®.

De acordo com Bernd Schilnemann, e em jeito de critica, os acordos entre as partes, em
processo penal, serviriam para substituir a ideia de retribuicdo por um conceito racional de

prevencao, através do qual se acentua a necessidade e a legitimidade de solucdes baseadas na

« BVerfG, 2 BvR 2628/10, 2883/10 e 2155/11, de 19/03/2013.

= Para mais consideracoes sobre esta decisédo do BVerfG, Vide MOSBACHER, Andreas, “The Decision of the Federal Constitutional Court of 19
March 2013 on Plea Agreements”, in German Law Journal, n.° 1, Edicdo Especial “Plea Bargaing in German”, Virginia (USA), German Law
Journal, Inc., 2014, pp. 5 - 14. [Em linha]. [Consult.26-03-2016].Disponivel em WWW:<URL:
http://staticl.squarespace.com/static/56330ad3e4b0733dcc0c8495/t/56a6b9dc1a52032566f008fa/ 1453767133556,/GLJ_Vol_15_No_01
_Mosbacher.pdf>. Também SCHEMMEL, Alexander, CORELL, Christian e RICHTER, Natalie, “Plea Bargaining in Criminal Preceedings: Changes
to Criminal Defense Counsel Practice as a Result of the German Constitutional Court Verdict of 19 March 2013", in German Law Journal, n. ° 1,
Edicdo Especial “Plea Bargaing in German”, Virginia (USA), German Law Journal, Inc., 2014, pp. 43-64 [Em linha], [Consult. 01-10-2016].
Disponivel em WWW:<URL: http://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/germlajol5&div=7&id=&page=> e CARDUCK,
Vanessa J., “Quo Vadis, German...”, op. cit, p.27-31.

= CARDUCK, Vanessa J., “Quo Vadis, German...”, op. cit,, pp. 2, 28 e 30.

= [dem, p.3.

= SCHUNEMANN, Bernd, “Cuestiones basicas de...”, op. cit, p.181.

= SCHUNEMANN, Bernd, “;Crisis del procedimento...”, op. cit, p.10.
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economia processual e orientadas para o consenso®. Mais ainda, com os acordos desnaturaliza-
se a estrutura processual do Cédigo de Processo Penal alemao (StPO), uma vez que carecem de
quase todas as medidas cautelares necessarias contra o0 abuso, sendo que apenas cumprem 0s

fins do processo penal de forma aparente, comprometendo-os completa e profundamente:s,

Antes da previsao legal dos acordos, aquele Autor indicava que estes seriam inadmissiveis,
dada a inexisténcia de poderes de disposicao do objeto do processo. Logo, um acordo sobre um
futuro comportamento processual nao seria possivel, mesmo num acordo informal, de
cavalheiros, pelo que o juiz deve atuar de acordo com principios juridicos e ndo como cavalheiro,

ou dama, em quem se pode confiar=.,

Relativamente as garantias processuais, Bernd Schiinemann afirma, perentoriamente, que os
acordos lesionam o conteludo material daquelas, nomeadamente quando celebrados fora da
audiéncia, sem a presenca do acusado, pondo em causa o0s principios da publicidade,
imediacdo, oralidade, garantia do juiz legal, bem como a posicdo de sujeito processual conferida
ao arguido, garantida pelo seu direito de estar presente no processo®. Sendo, na pratica, o
arguido excluido, na maior parte dos casos, da celebracao do acordo, e apenas recebendo
informacao através do seu defensor, e de acordo com o arbitrio deste, aquele converte-se em
mero objeto do processo®. Mas também se lesiona, acrescenta, a presuncao de inocéncia do
arguido, pela iniciativa do juiz em obter uma confissdo antes da apresentacdo, em audiéncia, de
todas as provas, bem como pela condenacdo alcancada com base numa simples confissao
vertida em ata*. Chama a atencdo, ainda, para os métodos de interrogatdrio proibidos, previstos
no §136 a) do StPO, sendo que a promessa de vantagens, bem como a ameaca de
desvantagens em caso de nao se alcancar o acordo, constitui uma forma de coacionar a
confissdo, além de p6r em causa a garantia constitucional do arguido de nao declarar contra si

mesmao.

Os acordos, afirma aquele Autor, conflituam com os principios da verdade material e do dever

judicial de esclarecimento dos factos, dada a sua utilidade pratica de encurtar o processo. Uma

= dem, p.181.
= [dem, p.182.
' Jdem, ibidem.
= [dem, p.183.
= [dem, p.185.
w [dem, p.184.
= SCHUNEMANN, Bernd, “Cuestiones basicas de...”, op. cit, p.184.
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vez que a fase de inquérito tem uma funcdo meramente preparatéria, a prova dos factos deve se
produzir inteiramente em audiéncia de julgamento. Ora, os acordos, ao reduzirem a duracao do
processo, sendo este o seu valor pratico, resultariam no reconhecimento do contetdo do
inquérito, manifestado em forma de confissdo do arguido, e que viria substituir a realizacao do
juizo oral. Posto isto, entende Schiinemann, uma confissao imbuida neste espirito ndo podera,
de maneira alguma, apresentar-se como uma prova concludente da existéncia de determinado
facto. Um auténtico cumprimento do dever judicial de esclarecimento dos factos sé podera
considerar-se cumprido, de acordo com o Autor, com uma confissao qualificada, que pressupde
a comprovacao, pelo tribunal, com todos os meios, do seu verdadeiro contetdo. Tal exigéncia
resulta frustrada, no ambito dos acordos, dada a sua finalidade de canalizacdo consensual da
matéria do processo. As confissdes nao qualificadas, obtidas no dmbito do acordo, péem em
evidéncia a substituicdo da producao da prova em juizo oral, pela aceitacdo, pelo arguido, do
resultado do inquérito. Assim, chama a atencao para aquilo a que denominou de “apoteose do
inquérito”, na medida em que, através da pratica dos acordos, aquela fase processual floresce
dissimuladamente, uma vez que se renuncia a audiéncia de julgamento, em detrimento de uma
condenacao baseada apenas no reconhecimento, parcial ou total, do arguido, do conteudo do
inquérito ou instrucao=. Com este facto, afirma Schiinemann, da-se uma inversdo de todos os

valores em que se baseia a pratica processual continental europeia.

Antes da previsao legal dos acordos Schiinemann alertava para o surgimento, com aquela
pratica, de um jargdo que, sob a aparéncia superficial de inocéncia permitiria exercer as mais
brutais coacdes, sem o perigo de qualquer sancdo®. E, nesta senda, afirma que os acordos
transformam o processo penal, concebido até agora como um conflito de valores decidido pelo
juiz, como terceiro imparcial, numa regulacéo de conflitos regidos por critérios de poder e nao
por critérios juridicos, transformacao esta que conduz a substituicdo do Estado de Direito pelo

poder das negociacoes'.

« Confirmar todas as ideias, SCHUNEMANN, Bernd, “Cuestiones basicas de...”, op. cit, p.184.

= [dem, ibidem.

» |dem, p.186. E acrescenta: “(...) el juicio oral corporiza, por su estructura contradictoria, recursos para hallar la verdad, que desaparecen en
un procedimiento regido por acuerdos. Como es sabido, en la instruccién se refleja una imagen selectiva del hecho, constituida esencialmente
por la actividad instructora de la policia y segun determinadas hipétesis de sospecha. Estas no pueden conducir a la determinacion de la verdad
material sin una verificacién critica a la luz de los hechos que presenta el acusado, vision que suele aparecer precisamente en el juicio oral” - Cf.
ldem, Ibidem.

= SCHUNEMANN, Bernd, “Cuestiones basicas de...”, op. cit, p.185.

w [dem, ibidem.
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Reafirmando a sua oposicao a realizacao dos acordos sobre a sentenca em processo penal,
Schiinemann afirma que estes sao incompativeis com os fins penais. E justifica®: em primeiro
lugar, com aqueles nao se garante um consenso mas apenas um COmMpromisso, ao qual a parte
mais débil adere, por necessidade, ao ponto de vista da parte mais forte; em segundo, é
impossivel afirmar a hipotese, improvavel e duvidosa, de que os compromissos assumidos no
ambito do acordo coincidiriam com os resultados gerais de um processo que busca a verdade
material, sendo que a justica do caso particular ficaria pelo caminho. O mesmo sucede com a
funcao irrenunciavel da legitimacdo da ideia de culpabilidade, perdendo-se, definitivamente, a
substancia moral do Direito Penal; em terceiro lugar, com os acordos nao é possivel falar de
uma determinacdo séria da pena. Do ponto de vista da prevencao especial, a atenuacao da
pena, convencionada nos acordos, nao se mostra adequada, uma vez que o arguido condenado
nao levaria a sério a sentenca, produto do acordo, sentindo-se unicamente como parte mais
fraca de um negocio de transacdo. O arrependimento e a compreensao da propria culpabilidade,
como motores da auto-ressocializacdo, nao podem constituirse numa atenuacdo da pena
proveniente de um acordo. Da mesma forma sucede com a prevencao geral, mesmo na sua
concecdo moderna de prevencao geral integradora. Assim, o simples reconhecimento do facto
nao constitui fundamento suficiente para a determinacao da pena. A submissado a uma norma, e
a sentenca em que se fundamenta, sé tera um efeito reafirmador daquela, que poderia justificar
a atenuacao da pena, quando tal submissdo acontece de forma incondicionada. Pelo contrario,
nas palavras de Schilnemann, a submissdo que é consequéncia de uma negociacao apenas
certifica a forca da coacao estatal, dizendo pouco sobre a inquebrantabilidade do Direito, sendo
a razdo pela qual ndo pode legitimar uma atenuacao da pena. E acrescenta o Autor que, a
prevencao geral integradora tem de se mover, em todo o caso, no ambito da prevencao geral
intimidante, dado que doutro modo nao se estaria a sancionar o facto punivel do arguido mas
antes o seu comportamento processual. Para concluir, afirma que a proposta de aplicacdo de
uma pena atenuada em caso de confissao do arguido, sepulta tanto a seriedade da norma como

o respeito dos cidadaos perante tais praticas.

Em sintese, juntando aos argumentos de Schiinemann, as objecoes apresentada a realizacao

dos acordos sobre a sentenca, na realidade juridica alema, prendem-se com estes principais

= Confirmar todas as ideias, SCHUNEMANN, Bernd, “Cuestiones basicas de...”, op. cit, p.187 e 188.
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aspetos: (i) violacdo do principio da verdade material e da investigacao oficial'e; (i) violacéo dos
direitos do arguido, tais como a presuncao de inocéncia, direito a ser ouvido e a participar no
processo, substituindo, assim, o seu estatuto de sujeito pelo de objeto do processo;(iii) violacao
do principio nemo tenetur se [psum accusare, traduzido na garantia constitucional de nao
declarar contra si mesmo'; (iv) violacao da organizacao colegial do Tribunal *; {v) violacao dos
principios do direito processual alemao®; (vi) violacdo do principio da indisponibilidade do
objetos; (vii) violacdo dos principios da oralidade, imediacao, publicidade e do juiz legal; (viii)
substituicao da audiéncia de julgamento pela aceitacdo do resultado do inquérito ou instrucdos;
(ix) violacao do direito a um julgamento justo; (x) violacdo do principio da igualdade'; (xi) nao
conformacao dos acordos com os fins penais; (xii) violacdo do principio da culpa; (xiii) a
confissdo passa a ser “uma base solida e econémica para a imposicao de qualquer sancao” =
(xiv) nao participacao da vitima®; (xv) utilizacdo de meios de prova proibidos®;(xvi) violacdo do

principio da imparcialidade do juiz'=. Até a alteracao legislativa que introduziu a lei dos acordos

= FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit, p. 425; SWENSON, Thomas, “The German...“, op. cit, p.401; RAUXLOH, Regina,
“Formalisation of plea...”, op. cit, p.15;

1w SWENSON, Thomas, “The German...“, op. cit, pp.406, 407 e 424; FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit, pp. 420, 423 e
424;DIAS, Leandro, “Los acuerdos en...”, op. cit, p. 20; RAUXLOH, Regina, “Formalisation of plea...”, op. cit, p. 15;

m Em algumas instancias os tribunais aleméaes sdo compostos por juizes togados e juizes leigos, pelo que muitas vezes o juiz presidente assume
um papel ativo no procedimento consensual, sem o conhecimento dos restantes juizes integrantes do tribunal - Cf. FERNANDES, Fernando, O
processo penal..., op. cit, p. 420.

n SWENSON, Thomas, “The German...“, op. cit, p. 404.

= FERNANDES, Fernando, O processo penal.., op. cit, p. 422.

v [dem, p. 423.

v Jdem, p. 423; Cf. também: SWENSON, Thomas, “The German...“, op. cit, p.402 e 404; RAUXLOH, Regina, “Formalisation of plea...”, op. cit,
p.15.; UBER, Barbara, “Ultimas tendencias en...”, op. cit., p.45;

vs FERNANDES, Fernando, O processo penal.., op. cit, pp. 425 e 427 e UBER, Barbara, “Ultimas tendencias en...”, op. cit,, p.45.

vs FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit, p. 427. Cf. também, SWENSON, Thomas, “The German...“, op. cit, pp.412, 413 e 414 e
RAUXLOH, Regina, “Formalisation of plea...”, op. cit,, p.15.

v FERNANDES, Fernando, O processo penal.., op. cit,, p. 427.

v [dem, p. 429.

v Jdem, p. 428; Cf. também, SWENSON, Thomas, “The German...“, op. cit,, p.405;

= FERNANDES, Fernando, O processo penal.., op. cit,, p. 426.

= DIAS, Leandro, “Los acuerdos en...”, op. cit, p. 211; GOSSEL, Karl Heinz, “El principio de...”, op. cit, p.40.

=2 SWENSON, Thomas, “The German...“, op. cit, pp. 409 e 410.

= CHEESMAN, Samantha Joy, Comparative Perspectives on Plea Bargaining in Germany and the U.S.A., Attila Badd, Detlev W. Belling, 2014, p.
134. [Em linha], [Consult. 30-03-2016]. Disponivel em WWW:<URL:https://publishup.uni-potsdam.de/opus4-ubp/files/7457/S113-
151_aiup02.pdf>
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no processo penal alemao, a estes argumentos juntava-se o da falta de previsao legal que

permitisse expressamente a sua pratica, sendo, portanto, ilegal*.

Por outro lado, os argumentos a favor da realizacéo e admissibilidade dos acordos sobre a
sentenca, na Alemanha, prendem-se com as seguintes ideias: (i) economia e celeridade
processual®; (ii) aumento da eficiéncia e eficacia do judiciario®s; (iii) os acordos sado Uteis
especialmente nos casos mais complexos®; (iv) ¢ permitido ao juiz, no processo penal,
conferenciar com os restantes sujeitos processuais, fora da audiéncia, bem como fazer
prognoses a respeito da prova e dos efeitos atenuantes da confissdo; (v) o objetivo do processo
¢ atingir um resultado justo e equitativo, sendo que um acordo entre as partes, do qual advém
um resultado por elas aceite, permitira alcancar mais facilmente aquele objetivo®; (vi) a
realizacao dos acordos esta enraizada na pratica processual penal alema, pelo que nao podera
reverter-se®; (vii) o processo de conversacdes da poder e autonomia ao arguido e reforca o seu
estatuto de igualdade com os outros participantes e recompensa o arguido pela sua contribuicao
para um processo rapido™; (viii) os acordos sdo compativeis com os principios processuais
penais contidos no respetivo codigo. Antes da previsao legal, o argumento que justificava a
legalidade da pratica dos acordos assentava no facto do Codigo de Processo penal aleméo nao o
proibir expressamente. Pelo contrario, continha nele ja algumas disposicoes em que se

permitiam solucdes consensuais™,

A discussao em torno dos acordos sobre a sentenca, na Alemanha, estalonge de alcancar o
seu término, revelando-se um tema indubitavelmente controverso. Por um lado, poder-se-a dizer
que a pratica incontestada deste tipo de solucao exigiria uma alteracédo de paradigma, uma
solucao dificil de alcancar. Por outro lado, seria ingénuo enveredar pela sua simples proibicéo,

com a declaracdo de inconstitucionalidade da lei dos acordos, pelo Tribunal Constitucional

= FERNANDES, Fernando, O processo penal.., op. cit, p. 422 e RAUXLOH, Regina, “Formalisation of plea...”, op. cit.,, p.15;

1= SCHEMMEL, Alexander, CORELL, Christian e RICHTER, Natalie, “Plea Bargaining in...”, op. cif, p.53; CHEESMAN, Samantha Joy, Comparative
Perspectives on..., op. cif, p. 149.

1w CHEESMAN, Samantha Joy, Comparative Perspectives, op. cit., p. 149.

= CARDUCK, Vanessa J., “Quo Vadis, German...”, op. cit,, p. 12.

1= SWENSON, Thomas, “The German...“, op. cit, p.392.

= [gem, p.292; RAUXLOH, Regina, “Formalisation of plea...”, op. cit, p.15; CHEESMAN, Samantha Joy, Comparative Perspectives on...op.cit., p.
143

= RAUXLOH, Regina, “Formalisation of plea...”, op. cit,, p.15;

= SWENSON, Thomas, “The German...“, op. cit, p.424.

= [dem, Ibidem.

= [dem, p.15;
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Federal alemao, uma vez que o mais provavel seria que 0s mesmos continuassem a existir, no

seu modo inicial de informalidade.

1.2.3 Estados Unidos da América

“The U.S. has the most developed system of plea bargaining”=. De facto, é nos Estados
Unidos da Ameérica (EUA) que o “fenomeno da negociacdo da declaracao da culpa”= assume
um maior relevo. O julgamento por tribunal de juri, direito garantido pela Constituicdo daquele
pais, foi substituido pela pratica recorrente da chamada plea bargaining, que de excecdo passou
a regra. Ja em 2007, Pedro Albergaria nos dava conta de que 90% das condenacdes proferidas
por tribunais norte-americanos resultavam de uma plea guilty, a qual subjaz a plea bargaining=,
sendo que, entre 1 de outubro de 2014 e 30 de setembro de 2015, aquela percentagem é de
97,1%>. Note-se que esta pratica ndo apresenta caracteristicas uniformes em todo o pais,

variando, pelo contrario, de acordo com as especificidades de cada Estadox. O fenémeno de

= Para mais consideragdes sobre o futuro dos acordos sobre a sentenca na Alemanha - Cf. CARDUCK, Vanessa J., “Quo Vadis, German...”, op.
cit., pp. 31 - 34.

1 CHEESMAN, Samantha Joy, Comparative Perspectives on..., op.cit, p.148. Robert E. Scott e William J. Stuntz descrevem o papel que a pratica
de plea bargaining assume no processo criminal norte-americano: “the criminal process that law students study and television shows celebrate is
formal, elaborate and expensive. It involves detailed examination of witnesses and physical evidence, tough adversarial argument from attorneys
for the government and defense, and fair-minded decisionmaking from an impartial judge and jury. For the vast majority of cases in the real world,
the criminal process includes none of these things. Trials occur only occasionally - in some jurisdictions, they amount to only one-fiftieth of total
disposition. Most cases are disposed of by means that seem scandalously casual: a quick conversation in a prosecutor’s office or a courthouse
hallway between attorneys familiar with only the basics of the case, with no witnesses present, leading to a proposed resolution that is then “sold”
to both the defendant and the judge. To a large extent, this kind of horse trading determines who goes to jail and for how long. That is what plea
bargaining is. It is not some adjunct to the criminal justice system; it is the criminal system” - Cf. SCOTT, Robert E., STUNTZ, William J., “Plea
Bargaining as Contract”, /in Yale Law Journal, volume 101, n.° 8, junho, Connecticut, The Yale Law Journal Company, Inc., 1992, apud
RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, La justicia penal, op. cit., p. 29.

1= ALBERGARIA, Pedro Soares de, Plea Bargaining..., op. cit., p. 13.

= RAPOZA, Phillip, “A experiéncia americana do plea bargaining: a excepgéo transformada em regra”, in Julgar, n.° 19, janeiro/abril, Associacao
Sindical dos Juizes Portugueses, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, p. 207. O proprio Supreme Court (Supremo Tribunal dos Estados Unidos)
reconheceu que “criminal justice today is for the most part a system of pleas, not a system of trials” (caso Lafler v. Cooper, n.° 10-209, 2012).
Acrescenta, ainda, aquele tribunal superior que a plea bargaining “is not some adjunct to the criminal justice system; it /s the criminal justice
system” (caso Missouri v. Fryen.® 10-444, 2012).

1= ALBERGARIA, Pedro Soares de, Plea Bargaining..., op. cit., pp.12, 13 e 110. Em 2013, Phillip Rapoza refere que 94% das condenagdes dos
Estados e 97% das condenacdes federais resultavam de guilty pleas, na sua maioria envolvendo plea bargains - Cf. RAPOZA, Phillip, “A
experiéncia americana...”, op. cit,, p. 208.

= Cf. Federal Sentencing Statistics 2015, publicado pela United States Sentencing Comission.

= RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, La justicia penal, op. cit, p. 27.
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plea bargaining surgiu e consolidou-se no século XIX»:, fruto de um conjunto de fatores. A
industrializacao que se seguiu a guerra civil levou ao aumento da populacao urbana, tornando os
conflitos sociais mais complexos, para 0s quais se exigia uma resolucdo mais formal, levando ao
aumento da pressao processual®z. Também o acréscimo da participacao de juristas, no processo
penal (a chamada /awyerization), levou a consolidacdo dos elementos de adversary system do
processo penal norte-americano, tornando mais moroso o julgamento por juriz, que despoletou,
por conseguinte, a necessidade de se encontrarem mecanismos que permitissem uma resolucao
expedita dos casos*:. As motivacdes e poderes dos atores processuais (Ministério Publico, juiz,
defensor e arguido)», a crime wave dos anos sessenta (fruto do aumento demografico posterior
a Il Grande Guerra e da introducao e expansao das drogas na sociedade americana),
caracterizada pelo aumento da delinquéncia urbana, o aumento da criminalizacao de condutas e
endurecimento das penas®s, bem como o reconhecimento da plea bargaining pelo Supreme
Court” foram, também, elementos decisivos para a consolidacao desta pratica que terminou
com a respetiva regulamentacédo nas normas estaduais e federal=z. De facto, conforme acentuou
aquele tribunal, “if every criminal charge were subjected to a full-scale trial, the States and the
Federal Government would need to multiply by many times the number of judges and court
facilities”®. Posto isto, podemos concluir que o surgimento da pratica da plea bargaining
assentou, como noutros ordenamentos juridicos, em questdes de celeridade, simplificacao e
eficacia na resolucao do crescente nimero de processos criminais. Assim mesmo o refere Phillip
Rapoza: “o crescimento do plea bargaining nao foi assim apoiado no facto de ser um

mecanismo melhor do que o julgamento para assegurar a realizacao da justica. Na verdade, o

= ALBERGARIA, Pedro Soares de, Plea Bargaining.., op. cit,, p. 29. Também RAPOZA, Phillip, “A experiéncia americana...”, op. cit, p.210. Para
um estudo alargado sobre o surgimento da plea bargaining, Vide ALSCHULER, Albert, "Plea Bargaining and Its History”, in Columbia Law Review,
volume 79, n.°1, Nova lorque, 1979, pp. 1-43. [Em linha], [Consult. 18-04-2016]. Disponivel em
WWW:<URL:http://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2005&context=journal_articles>

= AL BERGARIA, Pedro Soares de, Plea Bargaining.., op. cit, p. 30. Aquilo a que Phillip Rapoza designa de “explosdo demogréfica nos Estados
Unidos” - Cf. RAPOZA, Phillip, “A experiéncia americana...”, op. cit,, p.210.

=2 ALBERGARIA, Pedro Soares de, Plea Bargaining..., op. cit., pp. 32.

= [dem, p. 31.

=5 Para uma analise mais aprofundada sobre este ponto Vide ALBERGARIA, Pedro Soares de, Plea Bargaining..., op. cit., pp.32-43.

= RAPOZA, Phillip, “A experiéncia americana...”, op. cit, p.211.

= Para mais desenvolvimento Vide ALBERGARIA, Pedro Soares de, Plea Bargaining..., op. cit, pp.44 — 48. E assim reconheceu aquele tribunal:
“the plea-bargaining process, as recognized by this Court, is essential to the functioning of the criminaljustice system” - Cf. Bordenkircher v.
Hayes, n.°76-1334 (1978).

== ALBERGARIA, Pedro Soares de, Plea Bargaining..., op. cit.,, p. 48.

= Santobello v. New York, n. ° 7098 (1971).
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seu crescimento baseou-se no desejo de resolver processos de natureza criminal de forma célere

e eficiente 2,

Como sabemos, o modelo processual penal estado-unidense é caracterizado como acusatorio
puro?t, de sistema adversarial de common law??, sendo identificado com aproximacao a um
processo de partes, onde lhes cabera a iniciativa processual, a investigacdo dos factos, bem
como a recolha de provas para a audiéncia de julgamento, de forma a persuadir o juri de acordo
com a sua pretensao. Neste sentido, o objeto processual sera conformado pelas partes, do qual
dispdem livremente. Num modelo processual deste género, o juiz assume um papel passivo, de
mero arbitro:. Podemos afirmar que o processo penal estado-unidense & marcado por dois
tracos distintos: a posicdo de poder que detém o Ministério Publico (prosecutfor) e a grande
disponibilidade das partes sobre o objeto do processoz+. O Ministério Publico detém, pois, uma
larga margem de discricionariedade no exercicio da acao penal*s, o que podera traduzir-se, por
exemplo, na possibilidade de pbr termo a uma acusacdo ja deduzida ou reduzir a sua
gravidadezs. Assim, refere Maia Costa que “o processo penal anglo-americano (incluindo a

versao americana) ndo procura a verdade material, antes a pacificacao e a conformacao social.

20 RAPOZA, Phillip, “A experiéncia americana...”, op. cit, p.210. Este mesmo Autor refere que esta pratica se desenvolveu como uma “resposta
natural ao aumento do volume de casos e aos recursos limitados disponiveis para lidar com eles” - Cf. /dem, p. 210.

a1 DIAS, Jorge de Figueiredo, Classicos Juridicos: Direito Processual Penal, reimpresséo da 1.% ed. de 1974, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, pp.
246 -248 e ALBERGARIA, Pedro Soares de, Plea Bargaining.., op. cit., p.50. Nao obstante, alguns Autores chamam a atencéo para a alteracao
desta caracteristica. Assim, refere Nicolds Rodriguez Garcia: “podemos afirmar que en los Estados Unidos nos encontramos con dos modelos de
justicia: un modelo tedrico, jurisdiccional y acusatorio, que en la practica se convierte en un modelo prevalentemente burocratico-administrativo” -
Cf. RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, La justicia penal, op. cit., p.36. Também Albert Alschuler aponta que “... our supposedly accusatory system has
become more dependent on proving guilt from the defendant's own mouth than any European "inquisitorial" system” - Cf. ALSCHULER, Albert,
“Plea Bargaining and...”, op. cit, p.42. Sobre 0 mesmo ponto refere Rachel Van Cleave: “In fact, there is little scholarly agreement as to whether
plea bargaining is more accusatorial or more inquisitorial. On the one hand, plea bargaining includes the accusatorial notion of placing more
control over the criminal proceedings in the hands of the parties rather than in the judge. On the other hand, plea bargaining also involves the
consolidation of several functions (charging, fact-finding, and sentencing) into one party, the prosecutor. Probably the best analysis is that plea
bargaining, on a theoretical level, is not characteristics of or endemic to either model, but is simply an aberration which grew out of a practical
necessity, or at least a perceived necessity, to streamline the criminal justice system by disposing of a great majority of cases without the time
and expense of a trial” - Cf. CLEAVE, Rachel A. Van, “An offer you can’t refuse? Punishment without trial in Italy and the United States: The search
for truth and an efficient criminal justice system”, in Emory International Law Review, Volume 11, N. 419, Atlanta, 1997, p.460. [Em linha],
[Consult. 16-05-2016]. Disponivel em WWW:<URL: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2083784>

= RAPOZA, Phillip, “A experiéncia americana...”, op. cit, p. 207.

22 DIAS, Jorge de Figueiredo, Cldssicos Juridicos. Direito..., op. cit, p. 51.

2« ALBERGARIA, Pedro Soares de, Plea Bargaining..., op. cit., p. 13.

=5 Discricionariedade esta que ndo resulta da lei mas antes do seu reconhecimento pelos tribunais - Cf. ALBERGARIA, Pedro Soares de, Plea
Bargaining.., op. cit, p. 55.

2ALBERGARIA, Pedro Soares de, Plea Bargaining..., op. cit., pp. 54 e 55-58. Sobre 0s mecanismos de controlo da atuacdo do Ministério Publico,
Vide idem, pp. 58-62.
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Dai a importancia que assume a negociacao com o arguido; dai a inexisténcia do principio da

obrigatoriedade da accao penal”2”.

A acusacao formal contra o arguido &, nos EUA, apresentada em tribunal, sendo neste
momento, designado de arrajgnment, que se lhe da a conhecer as imputacdes de que vem
acusado, através da leitura (e entrega de cdpia) do /ndictment (acusacdo da competéncia do
Grand Jury) ou da information (acusacdo da competéncia do prosecutor), para que aquele se
pronuncie?s, Face a tais acusacOes o arguido podera declarar-se guilty, not guilty, nolo
contendere e, em alguns Estados, not guilty by reason of insanit*. No caso de plea of nolo
contendere, o acusado declara que nado pretende contestar os factos contidos na acusacédo (1
will not contest it” ou “I do not wish to contend”), ndo sendo, contudo, uma admissao de culpa,
que, por sua vez, tera de ser demonstrada pelo tribunal®. Na plea of not guilty o acusado
declara-se expressamente inocente dos factos que lhe sdo imputados, sendo, entao, necessario
provar os elementos do delito, para la da duvida razoavel=. Por ultimo, na plea of guilty o
acusado considera-se culpado, sendo que, muito mais que uma simples admissao dos factos,
aquela apresenta-se como uma verdadeira condenacao (conviction), restando apenas ao juiz,
apos aquela declaracao, preferir a sentenca2. Ao declarar-se culpado, o acusado renuncia a um
conjunto de direitos e garantias que lhe séo atribuidos pela Constituicao, tais como, o privilégio
de nao declarar contra si proprio, o direito de contraditar as provas da acusacao e o direito de
ser julgado por um tribunal de juriz=. Mais ainda, admite aquele todos os factos de que vem
acusado, contidos no /ndictment ou information, nao sendo necessaria mais provas para a sua
condenacao®. Ora, conforme refere Phillip Rapoza, a declaracdo de culpa do acusado “é assim
mais do que simplesmente uma admissao de conduta passada. E a declaracdo do arguido de

gue consente que uma condenacao seja proferida contra ele sem julgamento”#. Em caso de

2 COSTA, Eduardo Maia, “A crise da...”, op.cit, p. 77.

2 RODRIGUEZ GARCIA, Nicolds, La justicia penal, op. cit, p. 36.

= [dem, p.37.

= [gem, p.37 e 38.

= No caso do acusado se negar a declarar ou ndo comparecer, o tribunal entendera que aquele se considera culpado - Cf. RODRIGUEZ GARCIA,
Nicolas, La justicia penal, op. cit., p.38.

2 [dem, p.39.

= [dem, p.39 e 50. Além dos direitos constitucionais, o acusado renuncia, de igual modo, a um conjunto de objecdes, como, por exemplo,
deficiéncias na acusacdo, objecdes contra a composicdo do Grand Jury, entre outros - Cf. /dem, p. 51 - Cf. também RAPOZA, Phillip, “A
experiéncia americana...”, op. cit, p.212.

= RODRIGUEZ GARCIA, Nicolds, La justicia penal, op. cit, 51.

= RAPOZA, Phillip, “A experiéncia americana...”, op. cit, p.214.
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existirem varios acusados, a declaracdo de culpa vincula apenas aquele que a emite. Com a
aceitacado da guilty plea forma-se uma adjudication, ou seja, “uma decisdo de mérito, definitiva,
com valor de prova no processo civil por danos resultantes do facto criminoso”#. Em todo o
caso, a declaracao de culpa do arguido podera ser revogada livremente antes da sua aceitacéo
pelo juiz (e apos, dentro de determinados limites)z. De igual forma, no caso de existirem factos
que demonstram que a declaracdo de culpa do acusado foi obtida de uma forma ilegal, a

mesma podera ser anulada, assim como a sentenca que dela decorre,

A plea of guilty acordada pelas partes ¢é alcancada no ambito das negociacdes estabelecidas
entre a acusacdo e defesa (muitas vezes sem a participacdo do arguido®), normalmente
realizadas apos a formalizacdo da acusacao, geralmente, na audiéncia prévia ao julgamento
(arraignmend) podendo, contudo, serem encetadas ainda numa fase anterior aquela
formalizacao=:. Para esta plea of guilty, consequéncia da pratica da plea bargaining, através da
qual se alcanca um plea agreement, contribui, sem duvida, a expansao do poder discricionario
do prosecufor. A iniciativa para as negociacdes podera advir quer do lado acusacao, quer do

lado da defesaz:.

Podemos, entdo, com as palavras de Pedro Albergaria, definir plea bargaining como a
“negociacao entre o arguido e o representante da acusacao, com ou sem participacao do juiz*,
cujo objecto integra reciprocas concessoes e que contemplara, sempre, a declaracao de culpa
do acusado (gu/lty plea) ou a declaracdo dele de que ndo pretende contestar a acusacao (plea of

nolo contendere)’=:. Aquelas concessdes reciprocas poderdo assumir-se como uma charge

= RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, La justicia penal, op. cit.,, p.51.

= ALBERGARIA, Pedro Soares de, Plea Bargaining..., op. cit., p. 101.

2 [dem, p. 102. Para mais consideracdes sobre a revogacdo da declaracdo de culpa apds a aceitacdo do juiz, bem como antes e apos a
aplicacao da pena, Vide idem, pp. 102 e 103. Da mesma forma, quanto a possibilidade de impugnacdo de uma plea of guilty ja aceite, Vide,
idem, pp. 104 - 107.

= RODRIGUEZ GARCIA, Nicolds, La justicia penal, op. cit, p. 51.

= [dem, p. 61.

=1 ALBERGARIA, Pedro Soares de, Plea Bargaining..., op. cit., pp.63 - 65 e RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, La justicia penal, op. cit, p. 60.

= RODRIGUEZ GARCIA, Nicolds, La justicia penal, op. cit, p.A1.

= [gem, p. 60.

= Phillip Rapoza indica-nos, pelo contrario, que o juiz ndo se pode envolver no procedimento de plea bargaining, uma vez que tal resultaria num
potencial de coercao, deixando de ser um sujeito processual neutro - Cf. RAPOZA, Phillip, “A experiéncia americana...”, op. cit.,, p.211.

= ALBERGARIA, Pedro Soares de, Plea Bargaining..., op. cit, p. 20. O Black’s Law Dictionary define plea bargaining como o “processo através do
qual o acusado e o Ministério Publico num processo criminal procedem a uma regulacdo mutuamente satisfatéria do caso sujeita a aprovacéo do
tribunal. Por regra, envolve a admissao da culpa do arguido relativamente a um crime menos grave ou s6 um ou alguns de varios crimes de que

foi acusado em troca de uma pena mais leve do que aquela que seria possivel pela acusacdo mais grave” - Cf. RAPOZA, Phillip, “A experiéncia
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bargaining (ou charge concession), sentence bargaining (ou sentence concession) ou, ainda,
uma forma mistazs. No caso de charge bargaining negoceia-se a propria imputacao, isto &, “em
troca da declaracéo de culpa, o Ministério Publico compromete-se a “desclassificar” a acusacéo
para uma acusacao punivel com pena inferior”=. Por sua vez, na senfence bargaing negoceia-se
a propria sancdo penal, ou seja, “em troca da declaracdo de culpa em relacdo a imputacao
original (on the nose plea), o Ministério Publico compromete-se a recomendar ao juiz uma
sancao de certa natureza (...), com uma determinada medida (...) ou a ndo deduzir oposicdo a
atenuante invocada pelo arguido, ou, ainda, quando o juiz possa participar nas negociacoes,
compromete-se a aplicar certa sancdo”z. Por ultimo, pode, ainda, existir um cruzamento
daqueles dois elementos da negociacao®. Numa fase preliminar, a realizacdo da plea
bargaining, assente na guilty plea do arguido pode visar uma negociacao quanto a propria
acusacao e aos seus termos#. Seja qual for o contetido das negociacdes, todas tém em vista a
finalizacdo do processo antes da fase de julgamento, com uma condenacdo mais leve do que
aquela que seria alcancada com a realizacao daquele*!, podendo esta pratica abranger qualquer

tipo de crimez2,

americana...”, op. cit, p.211. John Langbein, por sua vez, apresenta a seguinte descricdo: “Plea bargaining occurs when the prosecutor induces
a criminal accused to confess guilt and to waive his right to trial in exchange for a more lenient criminal sanction that would be imposed if the
accused were adjudicated guilty following trial. (...) In exchange for procuring this leniency for the accused, the prosecutor is relieved of the need
to prove the accused’s guilt, and the court is spared having to adjudicate it. The court condemns the accused on the basis of his confession,
without independent adjudication. Plea bargaining is, therefore, a nontribal procedure for convicting and condemning people accused of serious
crime” - Cf. LANGBEIN, John, “Torture and Plea Bargaining”, Yale Law School Faculty Scholarship Series, Paper 543, 1978, pp. 8 e 9. [Em
linha], [Consult. 01-10-2016]. Disponivel em WWW:<URL: http://
http://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=4154&context=uclrev>

= ALBERGARIA, Pedro Soares de, Plea Bargaining..., op. cit., p. 22.

= [dem, p. 22. Em troca da plea of guilty do arguido a acusacdo compromete-se a reduzir, desistir ou a abster-se de determinadas imputagdes.
Neste caso, Nicolas Rodriguez Garcia chama a atencéo para a “desvirtualizacado da imputagao” que sucede, uma vez que se substitui o facto pelo
qual se formulou inicialmente a acusacao por outro menos grave ou, no caso de existirem varias imputacdes ao acusado, o Ministério Publico
desista de prosseguir alguma delas. A funcéo de decisdo do juiz converte-se, assim, em mero ratificador das negociacées das partes, pois que,
no fundo, quem dita a sentenca é o Ministério Publico. Além disso, o delito pelo qual o acusado se declara culpado é inferior e, muitas vezes,
distinto daquele que se imputa - Cf. RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, La justicia penal, op. cit, p.42.

= ALBERGARIA, Pedro Soares de, Plea Bargaining..., op. cit.,, p. 22.

= [dem, p. 23.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit., p.17.

= ALBERGARIA, Pedro Soares de, Plea Bargaining..., op. cit., p. 26.

= STRANGE, Robert, “Plea Bargaining, Cooperation Agreements, and Immunity Orders”, 155th International Training Course, Resource Materials
Series n. ° 92, pp. 31 e 32. [Em linha], [Consult. 01-10-2016]. Disponivel em WWW:<URL:
http://www.unafei.or.jp/english/pages/RMS/No92_05VE_Strangl.pdf>
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A declaracdo de culpa do arguido (bem como a declaracdo de nolo contendere®) sera
submetida a apreciacdo do juiz, que pode ou nao aceitd-laz, sendo que os requisitos de
admissibilidade a avaliar poderao ser ligeiramente distintos de Estado para Estado. Em todo o
caso, pode, de uma forma global, indicar-se alguns desses requisitos, quais sejams; a
capacidade do acusado (aferida nomeadamente em razdo da idade, inteligéncia, estado mental,
entre outros); declaracao de culpa (ou de nolo contendere) realizada de forma informada (quanto
a natureza das imputacdes, as consequéncias penais e aos direitos a que renuncia o arguido) e
voluntaria#s; conformidade entre a declaracéo e os factos?; registo (em recora) das negociacoes,
da declaracdo de culpa e do plea agreement alcancado, através do qual seja possivel identificar
que o processo foi levado a cabo de uma forma voluntaria e assente numa base fatica que
permita o acordo alcancado?¢; informacado ao acusado dos direitos constitucionais de que dispde,
tais como, direito a ser defendido por um advogado, o direito a declarar-se inocente e a ser
julgado por um tribunal de juri, onde podera contraditar as provas contra si apresentadas, o
direito a ndo declarar contra si proprio e, finalmente, a ser informado de que as suas
declaracdes, realizadas na presenca do seu advogado, sobre o delito pelo qual se declare
culpado, poderdo ser usadas posteriormente contra ele em caso de perjurio ou falso
testemunho>; deve também ficar claro para o arguido que a sua condenacdo nao se baseia

simplesmente na sua declaracdo de culpa, devendo, esta ficar demonstrada pela prova

= RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, La justicia penal, op. cit, p.45.

= Sendo que neste caso, quanto a possibilidade de rejeicao do acordo, levantar-se-ia problemas relacionados com as atribuicdes do Ministério
Publico e do juiz. Seguindo-se, na maioria dos casos, a posicdo do Ministério Publico, quanto aos interesses da acusacgao, ao juiz so6 seria licito
sobrepor-se aquela posicao, rejeitando o acordo, nos casos de abuse of discretion por parte do prosecutor. Em todo o caso, tendem, por norma,
a aceitar a solucdo alcancada pelas partes, sendo que o controlo do acordo pelo juiz € mais “notarial do que judicial” - Cf. ALBERGARIA, Pedro
Soares de, Plea Bargaining.., op. cit, pp. 96 a 99 e 101. Um caso paradigmatico da rejeicdo da charge bargaining pelo tribunal é o United
States V. Ammidown, 497 F.2d 615 (1973), ocorrido no Court of Appeals, do Circuito Federal do Distrito de Columbia, tendo aquele considerado
que o Ministério Publico atuou com abuso de discricionariedade.

= ALBERGARIA, Pedro Soares de, Plea Bargaining..., op. cit, pp. 80-95 e RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, La justicia penal, op. cit, pp. 76 a 79.

= Requisitos de voluntarily and intelligently made. Para mais consideracGes sobre estes requisitos Vide RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, La justicia
penal, op. cit., pp.45 - 50. Para uma descri¢do detalhada do procedimento de averiguacéo da liberdade e voluntariedade da declaracéo de culpa
do arguido Vide RAPOZA, Phillip, “A experiéncia americana...”, op. cit, pp.214 -216.

= Na pratica, ocorrera factual basis “se o crime cometido é ao menos tdo grave como aquele que o arguido se propde a confessar” - Cf.
ALBERGARIA, Pedro Soares de, Plea Bargaining.., op. cit., p.87. Para mais consideracdes sobre a correspondéncia entre a declaracéo de culpa e
a chamada factual basis, podendo significar uma contradicdo num processo de plea bargaining Vide idem, pp. 86-96. A base fatica da
declaracdo de culpa deve assentar na relacdo de coincidéncia entre o delito realmente cometido, os factos contidos na acusacao e os factos
contantes da declaragéo de culpa do acusado - Cf. RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, La justicia penal, op. cit., pp. 49 e 50.

s RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, La justicia penal, op. cit, pp.45 e 76.

= dem, p.49. O mesmo Autor refere que, na pratica, estes mecanismos de controlo s@o mais aparentes que reais, fruto da colisdo entre a

garantia e a eficacia - Cf. idem, p. 89.
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constante do processo*=. Em caso de n&o aceitacdo, pelo juiz, da declaracdo de culpa do
acusado, podera este retirar a sua guilty plea, prosseguindo o caso para julgamento. Nesta
circunstancia, aquela guilty plea malograda nao podera ser utilizada como prova em

julgamento:.

Quanto a intervencao das distintas partes processuais, dado o caracter adversarial do
processo, mais importante se torna a efetivacao do direito do acusado de ser assistido, durante
todo o processo, por defensor, garantia que lhe é conferida pela Constituicdo. No caso de se
tratar de um acusado /ndigent, isto é, sem possibilidade financeiras, deve o Estado nomear-lhe
um advogado para que assegure aquele direito constitucional®2. Com tal disposicdo se cumpre,
também, a exigéncia do due process, que se estende, naturalmente, a fase das negociacoes
durante o processo de plea bargaining. Em todo o caso, é concedida ao acusado a possibilidade
de renunciar aquele direito de assisténcia, defendendo-se a si mesmo (right fo self
representation), desde que seja considerado pelo tribunal como competently and intelligently e
que este o informe das desvantagens daquela renuncia=:. A assisténcia de advogado assume, no
processo de plea bargaining e na declaracao de culpa, extrema importancia, uma vez que o
tribunal podera reputar como voluntaria e informada aquela declaracao do acusado que tenha
sido assistido por advogado, pressupondo que este o informou devidamente das consequéncias
e implicacoes da sua plea of guilty”. Mas nao basta a mera assisténcia de um advogado, pelo
gue aquela devera apresentar-se como uma defesa efetiva por aquele profissionalz:. Nao existem
critérios legais especificos para que se possa classificar a assisténcia do advogado como uma
defesa efetiva, sendo que, em todo o caso, poder-se-ia classificar uma defesa como ineficaz,
num contexto de guilty pleas, quando o acusado, por exemplo, demonstre, perante o tribunal,
uma forte probabilidade de que, ndo fossem os erros do seu advogado, induzindo-o a declarar-se

culpado, teria decidido prosseguir para julgamentoz. O advogado devera, de igual modo,

= RAPOZA, Phillip, “A experiéncia americana...”, op. cit, p.215.

= RAPOZA, Phillip, “A experiéncia americana...”, op. cit, p.216.

= RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, La justicia penal, op. cit, p. 52. Foi isso mesmo que estabeleceu o Supreme Court em Missouri v. Frye, n.° 10-
444, (2012).

= [gdem, pp.55 e 56.

= [gem, p. 54.

= [dem, p.56.

= [gdem, pp. 56 e 57.
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informar o acusado do contelido das negociacdes e das contrapropostas da acusacao, de modo

que este possa livremente decidir se aceita ou ndo os seus termos?’.

Por outro lado, o prosecutor, detendo um papel fundamental na plea bargaining, assume-se
como a ‘“autoridad que goza del monopdlio de la acusacion y actua con ilimitada
discrecionalidad a la hora de imputar cargos, determinar la culpabilidad y fijar la pena”, sendo
que, normalmente, as suas recomendacoes sao seguidas pelo juiz na hora de fixar a sentenca:.
Assim, a atuacao do Ministério Publico assenta no principio da oportunidade, com uma grande
margem de discricionariedade, por sua vez, dificil de controlar, respondendo apenas aos
interesses da populacao que o elege. De facto, um procedimento deste tipo possibilita ao
Ministério Publico a vantagem de concluir mais processos, em menos tempo e com menores
custos*, Mas o caracter adversarial do processo & também marcado, no que ao Ministério
Publico diz respeito, pelo seu dever de buscar a verdade e nao simplesmente de solicitar
condenacbes ao tribunal, apresentando todos os factos relevantes para a decisdo do caso,
adquiridos ao longo das investigacdes®!, o que podera, de certa forma, parecer incongruente

face a posicao que assume no processo de plea bargaining.

Em relacao a intervencao do juiz nas negociacdes, as opinides divergem, pelo que, em alguns
casos aquela participacdo esta vedada, noutros permite-se uma intervencéo que nao signifique o
impulso propriamente dito para as negociacoes entre as partes e, noutros, ainda, nao se impde

qualquer limite aquela intervencao®.

Por ultimo, quanto a vitima, caber-lhe-a um papel secundario na prossecucdo penal,

exercendo um papel de mera testemunha da acusacao*:, o0 mesmo sucedendo no processo de

= [dem, p. 61.

= [dem, p.62.

= [dem, pp. 63 e 66.

= RAPOZA, Phillip, “A experiéncia americana...”, op. cit, p.212.

= RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, La justicia penal, op. cit, p. 64 e 67.

= Em todo o caso, refere Pedro Albergaria quando afirma que parece inevitavel a participacao do juiz no processo de negociagao por ser também
um interessado no desfecho mais célere do caso - Cf. ALBERGARIA, Pedro Soares de, Plea Bargaining.., op. cit., p.79 e 80. Relembramos que
alguma doutrina chama a atencéo para o facto da permisséo da intervencédo do juiz de julgamento, no processo de negociagdes, se traduzir na
violacdo do principio da presuncéo de inocéncia do acusado, ao tomar conhecimento de factos, em sede de negociacdes, que poderdo colocar
em causa o julgamento do caso, no eventualidade daquelas negociacdes se frustrarem. Além disso, aquela participacdo podera consubstanciar
uma forma de coacdo sobre o acusado na decisdo de se declarar ou ndo culpado - Cf., por exemplo, RAPOZA, Phillip, “A experiéncia
americana...”, op. cit, p. 212. Sobre este ponto ja se propds a intervencdo de um juiz distinto no processo de negociacGes - Cf. RODRIGUEZ
GARCIA, Nicolas, La justicia penal, op. cit., pp. 81 e 82.

« RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, La justicia penal, op. cit, p.84.
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plea bargaining, onde esta totalmente preterida, ao nao intervir em qualquer negociacao que, na
maior parte das vezes, se estabelece apenas entre o Ministério Publico e o defensor=. Neste
caso, a sua participacao reduz-se a fase de aceitacdo da declaracao de culpa do acusado,

perante o juiz, a qual é admitida a possibilidade de apresentar declaracdes?:.

Devemos notar, com as palavras de Phillip Rapoza que, “até nos Estados Unidos, o plea
bargaining tem os seus defensores e 0s seus detractores e nao é um tdpico isento de
controvérsia”=:, Na nossa literatura, Pedro Albergaria refere um conjunto de criticas, que
podemos sintetizar nos seguintes pontos®”: violacdo do principio do acusatorio e, por
conseguinte, da divisdo das funcdes de acusacao e julgamento, dado o poder que se atribui ao
Ministério Publico na conformacao da decisao do caso*s; diminuicdo dos direitos e garantias
processuais do arguido, dada a pressao que um sistema coercivo, como o norte-americano, lhe
impOe, propiciado pela grande severidade das penas aplicadas em seguimento do julgamento,
em comparacao com aquelas alcancadas em sede de negociacdo, mas também pela
desigualdade entre a acusacao e defesa, com prejuizo para esta Ultima, no que diz respeito a
informacao relevante para o caso*; aplicacao desigual da lei penal, como, por exemplo, entre
aqueles que se submetem ao processo de negociacdes, por um lado, e aqueles que preferem

prosseguir para julgamento, por outro; por ultimo, desconformidade com os fins das penas?.

= [dem, p.85.

= RAPOZA, Phillip, “A experiéncia americana...”, op. cit, p.216.

= fdem, p.208.

= Para mais desenvolvimentos dos pontos assinalados, Vide ALBERGARIA, Pedro Soares de, Plea Bargaining..., op. cit, pp.109 - 127.

= Sobre esta tematica, refere John Langbein que a pratica da plea bargaining “requires the prosecutor to usurp the determinative and sentencing
functions, hence to make himself judge in his own cause” — Cf. LANGBEIN, John, “Torture and Plea...”, op.cit, p. 18.

= Conforme refere Pedro Albergaria, “neste contexto, optar entre o julgamento e a declaracéo de culpa é, em boa medida, um exercicio de
adivinhagao, um exercicio de tactica processual que, amiude, influi mais sobre o desfecho do processo do que a verdade dos factos e do que
factores penologicos.”, /n ALBERGARIA, Pedro Soares de, Plea Bargaining.., op. cit., pp. 116 e 117. O arguido nao tera a possibilidade de
confrontar, antes da sua declaracdo de culpa, as provas adquiridas pelo Ministério Publico, de forma a colocar em causa a respetiva
credibilidade.

= Constata o Pedro Albergaria que “a plea bargaining se coloca numa légica de produtividade tal que vai ao ponto de lhe permitir que ignore os
fins politico-criminais prosseguidos com a punicdo de autores de crimes” - Cf. ALBERGARIA, Pedro Soares de, Plea Bargaining.., op. cit., p.127.
Relembramos que o modelo de determinacdo da pena, seguido no ordenamento norte-americano, é o do “modified just deserts” (ou “/imiting
retributivism’’), de acordo com o qual o arguido devera ser punido de acordo com o seu merecimento, devendo o juiz encontrar um limite minimo
e maximo da pena merecida por aquele. O grau de merecimento dependera “da natureza e gravidade do dano ou perigo causados e da culpa do
agente”. Acrescenta-se a esta consideragdo a uniformidade na aplicacdo das penas, no sentido de que aos arguidos com o mesmo merecimento
de pena devera ser aplicada a mesma sancao e, inversamente, aqueles com merecimentos diferentes sera aplicada a sangao proporcional as
suas diferencas. A estes fatores soma-se, ainda, o dever do juiz de considerar, dentro daqueles limite minimo e maximo e na medida em que seja
estritamente necessario, os “fatores “utilitaristas” das penas” de reabilitacdo do delinquente, inocuizacdo, prevencdo especial e geral - Cf.

ALBERGARIA, Pedro Soares de, Plea Bargaining..., op. cit., pp. 125-126.
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Também Nicolas Rodriguez Garcia enumera um conjunto de argumentos, contra e a favor da
pratica da plea bargaining nos EUA. Quanto aos argumentos a favor, refere o Autor que:: (i)
aquela pratica € uma forma de justica mais flexivel; (i) em vista a uma possivel condenacao o
acusado podera obter uma pena (e outras concessdes por parte do Ministério Publico) mais leve
e de um modo mais célere, do que aquela que obteria em caso de se prosseguir o julgamento e
os tramites normais do processo¥z; (iii) o receio, incertezas, publicidade adversa e outras
consequéncias do julgamento seriam eliminados; (iv) a plea bargaining facilita a individualizacao
da justica, bem como o processo de reabilitacdo, que podera comecar imediatamente depois da
declaracdo de culpa pelo acusado; (v) permite, de igual forma, um alivio do trabalho do
Ministério Publico; (vi) a colaboracdo do acusado pode auxiliar o Ministério Publico a
desempenhar o seu trabalho, ja que pode recolher provas que permitam resolver outros casos,
resolucdes essas que favoreceriam a sua imagem publica; (vii) para os advogados, a plea
bargaining permitiria uma reducdo de trabalho e tempo na resolucdo dos casos; (viii) para o
Estado, permite que mantenha os seus recursos judiciais, sendo estes, por outro lado,
direcionados para os casos mais complexos em que nao esta clara a culpabilidade do acusado,
ou de prova mais exigente, ou, ainda, para aqueles delitos que causam maior alarme social; (ix)
por fim, de uma forma geral, a plea bargaining € um procedimento simples e expedito que
favorece o desenvolvimento do principio da economia processual, através de uma rapida
resolucdo dos processos penais, favorecendo todos os participantes em questdes de tempo e

dinheiro.

Quanto aos argumentos contra, aponta, aquele Autor, os seguintes:: (i) violacao do principio
da igualdade, dada a margem de discricionariedade detida pelo Ministério Publico que pode
conduzir ao tratamento desigual dos acusados, assim como a desigualdade de poder de
negociacao entre defesa e acusacao, tudo contribuindo para o sentimento de injustica; (ii)
subversao do principio da legalidade; (iii) transformacao do papel tradicional dos sujeitos
processuais, que, de uma ou doutra forma, convergem para o fim ultimo da procura do acordo
que a todos, a sua maneira, beneficia; (iv) a plea bargaining propicia a frustracao e perplexidade

das vitimas, ao depararem-se com a atenuacdo das sentencas dos acusados; (v) propicia,

= RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, La justicia penal, op. cit, pp.93-95.

=2 Apesar da renuncia a determinados direitos, a plea bargaining surge ao arguido como uma forma de mitigar as penas severas, normalmente
previstas para os crimes nos EUA, as quais podera ser condenado, reduzindo os riscos de exposicdo a um julgamento moroso - Cf. RAPOZA,
Phillip, “A experiéncia americana...”, op. cit,, p.212.

= RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, La justicia penal, op. cit, pp. 95-109.
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também, o sentimento de inseguranca juridica e de injustica; (vi) desconhecimento da prova da
acusacao, incrementando-se uma concecao repressiva do processo penal; (vii) a pratica da plea
bargaining favorece o tratamento discriminatério dos acusados que decidem prosseguir para
julgamento, aos quais se aplicardo penas mais severas; (viii) hipervalorizacdo da confissao; (ix)
renuncia do acusado aos seus direitos constitucionais; (x) por ultimo, lesdo do interesse publico,
visto que esta pratica esta orientada somente para a administrative expediency, fomentando o

crime pela falta de credibilidade no sistema.

A grande questao que é colocada, diversas vezes, pela doutrina, sobre a tematica da plea
bargaining, relaciona-se com o perigo que esta pratica representa na condenacao de inocentes.
De facto, o vasto poder discricionario detido pelo Ministério Publico, bem como os interesses,
muitas vezes pessoais, que sobre este pode recair, na prossecucao de um acordo, pode levar a
um nivel de coercao e pressao sobre o acusado que podera nao ter outra alternativa menos
gravosa para o seu caso, que a de aceitar a proposta da acusacao. Assim, o raciocinio de que
um inocente jamais aceitaria um plea agreement com a acusacao podera cair por terra, face as
alternativas de que dispde, nomeadamente, no que diz respeito a severidade das penas e ao
grau de prova da acusacado e defesa. Veja-se, por exemplo, o caso North Carolina v. Alford”
(ficando conhecido por Alford pleas), onde o tribunal aceitou a guiflty plea do acusado apesar do
seu protesto de inocéncia, tendo o mesmo referido, perante o tribunal, antes da aceitacéo da
sua plea of guilty, que apenas aceitou declarar-se culpado porque sabia que, em caso de ser

julgado por juri, poderia ser-lhe imposta a pena de morte>.

Apesar de todos os pontos criticos levantados, a “ plea bargaining esta para ficar"#s na pratica
penal estado-unidense, tendo influenciado, como sabemos, inimeros ordenamentos juridicos
estrangeiros, na adocao de praticas consensuais que, de uma forma ou de outra, encurtam as

fases e a duracdo do processo, assentes na confissdo ou concordancia do arguido.

2+ North Carolina v. Alford, n. °14, Supreme Court, 1970.

=5 Apesar dos recursos interpostos pelo acusado, o Supreme Court manteve a decisdo de condenacao, entendendo que existia, apesar da plea of
guilty , uma forte base factual do cometimento do crime. Para descricdo mais pormenorizada sobre o caso, Vide ALBERGARIA, Pedro Soares de,
Plea Bargaining..., op. cit., pp. 88-90.

= RAPOZA, Phillip, “A experiéncia americana...”, op. cit, p.220.
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1.2.4 htalia

Alterando a sua estrutura tradicionalmente inquisitoria, decorrente da vigéncia do chamado
codigo Rocco de 1930, em 198977 entra em vigor, no ordenamento juridico italiano, um novo
Codigo de Processo Penal (CPPit), com a aprovacdo da Legge Vassalli, que se assume de tipo
acusatorio, de uma curiosa inspiracdo no modelo anglo-saxonico. Com tal alteracdo, pretendeu o
legislador compatibilizar o processo penal entdo vigente com as disposicoes da nova
Constituicdo (de 1948), reformada apds a Segunda Guerra Mundial, de modo a que nele se
reconhecessem todas as garantias constitucionais, nomeadamente os direitos individuais e os
seus meétodos de protecao?s. Para alcancar aquele objetivo, introduziu-se, no “novo” CPPit, um
conjunto de elementos acusatérios, como, por exemplo, a separacao entre a fase de
investigacao e a fase de julgamento, de modo a garantir a maxima imparcialidade do juiz que
decidira o caso, através da sua nao ingeréncia naquela fase preliminar investigatoria,
diminuindo, em consequéncia, o seu papel na producdo da prova, que passaria, em grande
parte, para a defesa e acusacdo. Também os direitos do acusado foram reforcados,
nomeadamente o seu direito ao contraditorio®, bem como os principios da publicidade e

oralidade.

0O acolhimento destas alteracdes ndo foi, de todo, pacifico, surgindo dissensos entre os

circulos legislativo e judiciario®!, pela resisténcia sentida com a introducéo de um novo modelo e

= A aprovagao do “novo” Codigo aconteceu em 24 de outubro de 1988 - Cf. PIZZI, William T. e MONTAGNA, Mariangela, “La batalla para el
establecimiento de un sistema penal acusatorio en Italia”, in Michigan Journal of International Law, volume 25, The University of Michigan,
Michigan, 2004, p.1. [Em linha], [Consult. 01-10-2016]. Disponivel em WWW:<URL: http://
lawweb.colorado.edu/ profiles/pubpdfs/pizzi/la_batalla.pdf> e ANGELINI, Roberto, “A negociacdo das penas no direito italiano (o chamado
patteggiamento)”, in Julgar, n.° 19, janeiro/abril, Associagao Sindical dos Juizes Portugueses, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, p.221 e 222.

= Assim refere Rachel Van Cleave: “The principal goal of the 1989 Code was to bring ltaly’s criminal justice system in line with “liberal
democratic political structures” - Cf. CLEAVE, Rachel A. Van, “An offer you..."”, op. cit, p. 421.

22 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de e CAPPARELLI, Bruna, “Barganha no processo penal italiano: andlise critica do patteggiamento e das

"

alternativas procedimentais na justica criminal”, /in Revista Eletronica de Direito Processial — REDP, vol. 15, janeiro - junho, peridédico semestral
da pos-graduacéo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ, Rio de Janeiro, 2015 p. 439. [Em linha]. [Consult.01-10-2016].Disponivel em
WWW:<URL:
https://www.researchgate.net/publication/281229305_BARGANHA_NO_PROCESSO_PENAL_ITALIANO_ANALISE_CRITICA_DO_PATTEGGIAME
NTO_E_DAS_ALTERNATIVAS_PROCEDIMENTAIS_NA_JUSTICA_CRIMINAL >

= PIZZI, William T. e MONTAGNA, Mariangela, “La batalla para...”, op. cit., pp.1 e 2.

= Exemplo destes dissensos foi o facto de, nas décadas seguintes a reforma, o Tribunal Constitucional ter proferido um conjunto de decisdes que
colidiam com aos principios basicos do novo sistema processual penal acusatorio, sendo que a sua maior preocupacéo, por vezes em detrimento

dos direitos dos acusados, seria a busca da verdade material no processo. Falamos, mais concretamente, das decisdées nimeros 24-1992,

254/1992 e 255/1992. Devemos esclarecer, a este ponto, que as decisdes ali proferidas refletem o periodo dificil que Itélia estaria a passar,
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da sua adaptacao as praticas tradicionalmente inquisitdrias, pelo que a consagracao efetiva de
um sistema processual penal com contornos acusatérios se deu com a alteracao constitucional
de 1999, onde se integrou o principio do devido processo legal, no seu artigo 111.°=, Tal facto
levou, posteriormente, e em consequéncia, a alteracao, em 2001, do Codigo de Processo Penal,
em conformidade com as reformas constitucionais®. Daquele artigo 111.°, da Constituicao,
realcamos a previsao que faz quanto a possibilidade do acusado renunciar a producao de prova
contraditoria, legitimando, assim, os procedimentos consensuais que veremos adiante. Por
ultimo se acrescenta que vigoram no ordenamento juridico italiano, & semelhanca do que sucede
Nno nosso pais, 0s principios da presuncao de inocéncia, do contraditério, da igualdade de armas,
da obrigatoriedade da acdo penal, da legalidade, da oralidade e publicidade, da imparcialidade

do juiz, da culpa, entre outros.

O respeito pelas garantias e direitos previstos no novo Cédigo, assim como a realizacao das
novas exigéncias processuais, tornaram o processo ordinario longo e dispendioso, o que levou,
inevitavelmente, a introducao de mecanismos de simplificacdo processual, enveredando-se por

procedimentos alternativos mais céleres, que permitissem a deflacdo processual (nao obstante a

pelo crescente poder ameagador da mafia e do crime organizado. Para mais desenvolvimento sobre este ponto, Vide VASCONCELLOS, Vinicius
Gomes de e CAPPARELLI, Bruna, “Barganha no processo...”, op. cit. pp.440- 442 e PIZZI, William T. e MONTAGNA, Mariangela, “La batalla
para...”, op. cit, pp. 17 a 30. Ainda sobre as alteraces e reagdes ao “novo” Codigo, referem estes dois ultimos Autores: “Pero los eventos
subsecuentes a la adopcion del nuevo Codigo Procesal Penal han mostrado cuan dificil es cambiar la cultura juridica de modo radical”,
acrescentando, “los transplantes de los sistemas judiciales a culturas juridicas diferentes, asi como los transplantes de plantas a climas
diferentes, son cuestiones dificiles” - Cf. /dem, p.2.

= Uma vez que as decisdes proferidas pelo Tribunal Constitucional (que, como referimos, confrontavam com os contornos acusatorios do novo
CPPit) se baseavam na Constituicao, a solucdo encontrada passou por alterar esta ultima, de forma a que a mesma estivesse em consonancia
com o novo modelo pretendido. Assim, assinalavam William Pizzi e Mariangela Montagna como principais determina¢des do artigo 111.° da
Constituicao italiana: “1) Cualquier asunto judicial debe llevarse a cabo bajo el principio del debido proceso. 2) Todo proceso debe garantizar a
cada parte igual oportunidad de ofrecer evidencias o contradecir evidencias frente a un juez imparcial. La ley también garantiza que los procesos
deben tener una duracién razonable. 3) En el proceso penal la ley garantiza que el acusado debe ser informado en privado sobre la naturaleza y
las razones de los cargos que se le imputan tan pronto como sea posible; que se garantice suficiente tiempo y condiciones adecuadas para
preparar su defensa; que se permita al acusado, antes que al juez, la oportunidad para analizar o haber analizado cualquier testigo que tuviera
en su contra; que el acusado tiene el derecho a llamar testigos favorables a juicio en igualdad con el ministerio publico, asi como el derecho a
producir cualquier otra evidencia a su favor; y a que el acusado pueda recibir la asistencia de un traductor en el juicio si no entiende o habla en
lenguaje usado en éste. 4) El proceso penal se basa en el principio de que la evidencia debe mostrarse en presencia de ambas partes y que cada
una puede ofrecer evidencia contraria y cuestionar la evidencia opuesta. No se puede probar la culpabilidad del acusado en base a declaraciones
de un testigo que a propodsito evitd ser analizado por el acusado o por su abogado. 5) La ley regula los casos en los que la evidencia no se
presenta de modo que el acusado pueda cuestionarla en el juicio cuando éste lo consiente, debido a la imposibilidad objetiva verificada o como
resultado de una conducta ilicita probada” - Cf. PIZZI, William T. e MONTAGNA, Mariangela, “La batalla para...”, op. cit,, pp. 26 e 27.

= Dai a reforma ter ficado conhecia como “a reforma do devido processo” - Cf. PIZZI, William T. e MONTAGNA, Mariangela, “La batalla para...”,
op. cit., p.26.

= VVASCONCELLOS, Vinicius Gomes de e CAPPARELLI, Bruna, “Barganha no processo...”, op. cit, pp.442 e 333.
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natural reducdo das garantias do acusado)=:. Alias, foram inumeras as condenacdes de ltalia,
proferidas pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, por violacao do artigo 6.°, n.° 1, da
Convencao Europeia dos Direitos do Homem, por desrespeito do prazo razoavel, dada a duracao

excessiva dos processos.

Neste seguimento, o ordenamento juridico italiano prevé, entdo, um conjunto de
procedimentos diferenciados (procedimenti differenziati), tendentes a abreviar o processo penal,
encurtando, assim, a sua duracédo. O interesse que aqueles preside, de forma idéntica ao que
sucede noutros ordenamentos, € o de “deflacdo do sistema punitivo estatal”= e de aceleracao
processual®, apresentando-se como uma forma diferenciada de resposta aos varios tipos de
criminalidade. Os motivos sao também idénticos aos das solucdes encontradas noutros paisese;
a necessidade de “aliviar o aparelho judiciario da pesada carga que sobre ele pesa”; a finalidade
de garantir o julgamento do arguido em tempo razoavel; e vedar a utilizacdo de medidas

dilatérias pelas partes, que provocam uma perda de funcionalidade e eficiéncia do sistema.

Estes procedimentos especiais encontram-se direcionados para a resposta a criminalidade de
menor gravidade, deixando para o rito ordinario a analise e solucéo dos casos de criminalidade
organizada, de dificuldade probatéria acrescidaz:. Antes de prosseguirmos com a identificacao
dos procedimenti differenziati, cumpre-nos esclarecer que o processo penal ordinario italiano
comporta, normalmente, trés fases=: o inquérito, denominado /indagin/ preliminari, que visa a
investigacao da pratica do crime e o seu autor, sendo tal fase conduzida pelo Ministério Publico
(Pubblico Ministero)**, de atuacao autonoma mas sujeito ao principio da obrigatoriedade da acéo

penal, bem como ao dever de objetividade»?; a audiéncia preliminar, ou wdienza preliminare,

= ANGELINI, Roberto, “A negociacéo das...”, op. cit, pp. 221 e 222. Cf. também VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de e CAPPARELLI, Bruna,
“Barganha no processo...”, op. cit, p.443.

= FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit, p.167.

= [dem, p.167.

= Cf. todas as ideias, /dem, p.167. Sobre a origem e evolucao destas solucdes consensuais, Vide, RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, La justicia
penal, op. cit,, pp. 139-147.

= FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit., pp.171 e 196.

= ANGELINI, Roberto, “A negociagao das...”, op. cit.,, p. 222.

= Tal como em Portugal, a figura do Ministério Publico surge, em Italia, no ambito das magistraturas, cujo acesso se realiza através de formacéo
e exames a nivel nacional, tal como para os juizes, sendo estes e aquele, membros da mesma organizacao profissional.

= Caracterizado como “a necessidade de cumprir todos os actos necessarios ndo s¢ para a sustentacdo da acusagdo mas também aqueles que
possam favorecer o acusado” - Cf. FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit, p. 214. Acrescenta o0 mesmo Autor que “o dever de
objetividade atribuido ao ministério publico no modelo italiano decorre da sua previsdo como magistrados a pleno titulo, entendida a expresséo
ndo como um aumento das suas prerrogativas institucionais e, porque ndo dizer, dos seus privilégios, mas muito mais de uma maior

responsabilidade na actuacéo judicial, especialmente aquela de natureza penal”. Cf. /dem, p. 215. Além disso, o dever de objetividade e de
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presidida pelo Giudice dell’Udienza Preliminare; e, por fim=:, o julgamento, dibattimento, onde é
apresentada a acusacao, com a producao de prova contraditoria em audiéncia, proferindo, a

final, o juiz (Guidice del Dibattimento), uma sentenca de absolvicdo ou condenacao.

Posto isto, os processos especiais previstos no CPPit sdo»* o giudizio abbreviato (artigos
438.° a 443.° do CPPit), o giudizio direttissimo (artigos 449.° a 452.° do CPPit), giudizio
immediato (artigo 453.° do CPPit), procedimento per decrefo (artigos 459.° e seguintes do
CPPit), sospensione del procedimento com messa alla prova (artigos 464-bis a 464-novis do
CPPit)»s e a applicazione della pena su richiesta delle parti ( artigos 444.° a 448.° do CPPit). Pela
maior proximidade com o tema do nosso estudo, detemos a atencdo neste ultimo rito,

apresentando-se como “a forma de consenso tipica” do ordenamento juridico italianos.

A applicazione della pena su richiesta delle parti, também denominada de patteggiamento,
surgiu em 1981 (ainda no periodo inquisitdrio), na Lei n.° 689, de 24 de novembro daquele
ano#’, tendo alcancado uma maior importancia ja na vigéncia do novo Cédigo de Processo Penal

de 1989. Como refere Gabriela Jara, “whereas the German development of negotiated justice

obrigatoriedade da acdo penal do Ministério Publico convivem com uma certa margem de atuacdo que lhe é atribuida. Este &, alids, o ponto
fulcral na discusséo sobre a atuagédo daquela entidade no procedimento de patteggiamento, pelo risco de existir uma “expropriacdo” dos poderes
exclusivos do juiz. Em todo o caso, no ordenamento processual penal italiano, a ultima palavra cabera ao juiz sobre “o mérito da ac¢éo penal”,
afirmando-se a esse respeito que existe uma “tendéncia limitativa da discricionariedade do ministério publico” - Cf. /dem, p.215. Sobre o
principio da obrigatoriedade da acdo penal, no processo penal italiano, Vide, também, RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, La justicia penal, op. cit,
pp. 129 e 130, onde o Autor refere que “la obligatoriedad aparece consagrada como salvaguardia de la independencia del Ministerio Publico, y
busca asimismo realizar la igualdad de los ciudadanos ante la ley”.

= O processo pode, eventualmente, comportar, ainda, uma fase de impugnacoes.

= Para mais desenvolvimentos sobre estes processos, Vide FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit., pp.172-188.

= Mecanismo introduzido pela Lei 67/2014, possibilitando a suspensado condicional do processo, aplicada aos delitos punidos com pena
pecuniaria ou pena de prisdo nao superior a quatro anos.

=FERNANDES, Fernando, O processo penal.., op. cit., p.188. Nicolas Rodriguez Garcia caracteriza este mecanismo da applicazione della pena
su richiesta delle parti como a “genuina manifestacion en Italia del principio de oportunidad en el ejercicio de la accion penal” - Cf. RODRIGUEZ
GARCIA, Nicolas, La Justicia penal, op. cit., p. 139.

= O que se previu inicialmente, nesta lei (artigo 77.°), foi a chamada applicazione delle sanzione sostitutive su richiesta delle part;, podendo ser
aplicada nos crimes puniveis com pena de priséo até dois anos, onde o arguido solicitava ao juiz a substituicdo da san¢é@o por pena de multa ou
da medida de liberdade vigiada (/iberta controllata). Existindo concordancia do juiz e do Ministério Publico, aquele determinava a san¢ao
substitutiva, a sua duracéo e a extingdo do processo, evitando-se, assim, a realizacdo do julgamento. Nao obstante, esta medida apenas poderia
ser requerida uma vez pelo arguido, ficando condicionada, por isso mesmo, a anotacdo no seu registo criminal - Cf. ANGELINI, Roberto, “A
negociacao das...”, op. cit, p.223 e FERNANDES, Fernando, O processo penal.., op. cit., p. 188. Sobre este primeiro passo do patteggiamento e
tentativa da sua aplicacéo, Vide, também, CLEAVE, Rachel A. Van, “An offer you...”, op.cit, pp. 430-440.
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was organic, the ltalian adoption of the practice was deliberate and part of larger structural

reforms 2,

Esclarecendo com as palavras de Fernando Fernandes, podemos definir patteggiamento
como “um procedimento especial no qual o acusado e o ministério publico podem pedir ao juiz a
aplicacao, na natureza e quantidade indicadas, de uma sancao substitutiva ou de uma pena
pecuniaria, diminuida até um terco, ou de uma pena privativa de liberdade, quando esta,
levando-se em conta todas as circunstancias, e diminuida até um terco, nao supere os dois anos
de reclusao ou detencao, isolada ou conjuntamente com a pena pecuniaria”=. Este limite de
dois anos (apos a aplicacao da reducao de um terco) foi alterado em 2003, com a Lei n.° 134,
que alargou aquela possibilidade a crimes mais graves, com uma pena de prisao ou de prisao e
multa até cinco anos, ressalvando que, nos casos de penas superiores a dois anos apenas
arguidos primarios podem requerer o procedimento de patteggiamento . Além deste limite de
aplicacao do patteggiamento, ficam também de fora desta possibilidade outros crimes graves,
COmo a associacao criminosa, o crime organizado, terrorismo, sequestro, entre outros®. Esta
limitacdo espelha uma grande diferenca deste procedimento com a plea bargaining estado-
unidense, para a qual nao se prevé qualquer limite para a sua aplicacao, relativamente aos tipos
de crime. Estamos, entdo, perante um mecanismo de negociacao da pena, através do qual,
normalmente, “o juiz aplica, por sentenca, uma pena que foi proposta por acordo das partes,
isto é, pelo Ministério Publico e pelo arguido”*2, avaliando o processo com base nas provas
adquiridas até ao momento, mormente, as advindas da investigacédo realizada pelo Ministério
Publico*:. Os beneficios que tal procedimento traz para o arguido refletem-se na possibilidade
deste ver reduzida a pena até um terco, podendo, além disso, ver-lhe aplicada uma suspensao
condicional, que além de suspender a pena podera extinguir a prépria condenacao, caso 0

acusado nao cometa outros crimes da mesma natureza nos cinco anos seguintes, bem como

= JARA, Gabriela, “Comparative perspectives: German and lItalian systems of negotiated justice”, in Legal Studies Reserch Paper n.° 2013-15,
Special Plea Bargaining Ediition, Warwick Law School, Coventry, editor Jackie Hodgson, 2013, p. 5. [Em linha], [Consult. 16-05-2015]. Disponivel
em WWW:<URL: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2304717 >

= FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit, p. 188. Isto mesmo prescreve o n.° 1, do artigo 444.° do CPPit: “L'imputato e il pubblico
ministero possono chiedere al giudice I'applicazione, nella specie e nella misura indicata, di una sanzione sostitutiva o di una pena pecuniaria,
diminuita fino a un terzo, owero di una pena detentiva quando questa, tenuto conto delle circostanze e diminuita fino a un terzo, non supera
cinque anni soli o congiunti a pena pecuniaria”.

=« ANGELINI, Roberto, “A negociacéo das...”, op. cit, p.223.

= [dem, ibidem.

= [dem, p.222.

= CLEAVE, Rachel A. Van, “An offer you...”, op. cit., p.450.
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ficar dispensado do pagamento de custas do processo ou, ainda, nao lhe serem aplicadas penas
acessorias ou medidas de seguranca (excetuando o confisco)**. Assim, o objetivo deste tipo de
procedimento é claro: a simplificacdo do processo, de forma a economizar 0S recursos
judiciarios e a evitar uma sobrelotacdo, que, por sua vez, origina uma maior demora e

disfuncionalidade no sistema de justica criminal=.

Apesar da identificacdo do modelo processual penal italiano ao modelo anglo-saxonico,
encontra-se vedado, como objeto do acordo, a manipulacdo da imputacao, ao jeito de um charge
bargaining, pois que, no ordenamento juridico italiano, tal colidiria com o principio da
obrigatoriedade da acao penal, sob o qual se rege o Ministério Publico, conforme vimos,
condicionado que esta ao resultado das investigacées*s. Posto isto, o objeto da acusacao deve
estar conforme o resultado alcancado na investigacao dos factos®. Nao obstante, do objeto do
acordo podem constar=: o rito a adotar; a medida da pena que se propde, podendo ser reduzida
até um terco; a conversao da pena privativa de liberdade em pena pecuniaria ou pena
substitutiva (de semidetencao ou liberdade controlada), admitindo, o CPPit, a reducao até um

terco; e, ainda, a suspensao condicional da pena.

A realizacdo deste procedimento especial do patteggimento sucede, normalmente, de forma
oral*, na audiéncia preliminar, sob iniciativa do Ministério Publico* e do acusado (ou de cada
um deles com o acordo do outro), apesar de se prever a possibilidade do mesmo surgir num
momento anterior, ainda na fase de inquérito, sendo, neste caso, o pedido apresentado ao juiz
das investigacdes preliminares (Giudice dell’lndagni Preliminare, equivalente ao juiz de instrucéo
criminal portugués). Note-se que este juiz sera diferente do juiz da audiéncia preliminar (como

vimos, Giudice dell’ Udienza Preliminare)™. Assim, compete ao juiz, no ordenamento juridico

= ANGELINI, Roberto, “A negociacéo das...", op. cit, pp.224 e 225.

= FROMMANN, Maike, “Regulating Plea-Bargaining...”, op. cit, p. 211.

=« FERNANDES, Fernando, O processo penal.., op. cit, p.200 e 202. No mesmo sentido, indicando que a transposicdo realizada do
ordenamento norte-americano abrangeu, apenas, a modalidade de sentence bargaining, Vide, RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, La justicia penal, op.
cit, p. 140.

= FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit., p.200.

= |jde por todos, FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit, pp.200, 208 e 209.

= FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit, p.241.

= Relembramos a este ponto que recai sobre o Ministério Publico a necessidade de motivar a sua decisdo de aplicacdo ao caso do
patteggiamento.

= ANGELINI, Roberto, “A negociacdo das...”, op. cit, p.225. Aquela distincdo entre o juiz das investigacdes preliminares e da audiéncia
preliminar, sendo, portanto, pessoas fisicas diferentes, foi estabelecida pela lei n.° 479, de 16 de dezembro de 1999 (designada Legge Carott) -

Cf. /dem, p. 225.
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italiano, a funcao de garantia e controlo, no ambito da justica penal consensual, cabendo-lhe a
ultima palavra, na determinacdo da compatibilidade da pena proposta com os fins que lhe séo
atribuidos*2. Nao obstante, em virtude do caracter “voluntaristico” do patteggiamento, o juiz, no
caso de entender que a pena requerida pelas partes ndo se coaduna com a finalidade que é
esperada, nomeadamente, com os objetivos de reinsercdo social do acusado, nado tem a
possibilidade de modifica-la, restando-lhe, apenas, rejeitar a proposta e devolvé-la para eventual
reformulacdo®:. Posto isto, a posicdo do juiz face a atividade consensual das partes é
meramente garantidora, de “controle negativo”, nao interferindo na formacao e nos termos do
consenso®, pese embora mantenha intacto o seu poder de livre apreciacdo do caso, dentro do
seu poder jurisdicional, podendo, inclusive, absolver o arguido*=. Por isso, o juiz, apesar de nao
poder interferir no acordo alcancado entre acusacao e defesa, ndo se encontra vinculado a tal
solucdo consensual®. Em sintese, conforme se afirmou, no patteggiamento “nao se trata de um
reconhecimento de culpabilidade ao estilo do guity plea anglo-americano, que acarreta
automaticamente a condenacao do imputado, mas um requerimento ao juiz para que analise o
caso e verifique a adequacado do acordo proposto”:’. Dai Rodriguez Garcia afirmar que “Italia no
tiene un sistema acusatorio puro, ni tampoco se encuentra plenamente realizado el principio
dispositivo, por cuanto existe un control jurisdiccional del correcto ejercicio de la accion penal: en
la busqueda de la verdad material se concede a lo cargo del C.P.P.It. un auténomo poder

instructorio de oficio”ss.

Aceitando o juiz a solucdo consensual alcancada pelo Ministério Publico e acusado,

permanece a duvida se aquele devera determinar a culpa deste ou se tal ndo se afigura

= FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit, pp.224 e 239.

= [gem, pp.225, 235 e 250.

=+ |dem, p.225. Ressalva feita a concessao condicional da pena - Cf. /dem, p. 226. O Autor refere que tal impossibilidade de intervencao no
contetido do acordo, pelo juiz, decorre do “contetdo negocial do Instituto”, pelo que a sentenca que por ele vier a ser proferida apresenta-se
como uma “prontincia ao estado dos autos”, estando-he vedada qualquer “integracao probatéria” - Cf. /dem, pp. 235 e 249.

=5 FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit, p.228 e ANGELINI, Roberto, “A negociacao das...”, op. cit.,, p.224.

= Neste sentido se pronunciou o Tribunal Constitucional Italiano (embora com algumas vozes criticas na doutrina), ao determinar que o juiz ndo
se encontra limitado pela solucdo alcancada pelas partes, mas apenas pela lei - Cf. FROMMANN, Maike, “Regulating Plea-Bargaining...”, op. cit.,
pp.211 e 217. Assim nos refere este Autor: “This finding demonstrated that the court was not confined by the parties’ interpretation of facts. The
Court concluded that in the context of patfeggiamento the judge had the possibility to exercise discretion by giving his independent assessment of
the merits of the case. This conclusion underlines that the judge is bound only by law” - Cf., /dem, p. 216. Ainda relativamente aos poderes do
juiz, afirma Nicolas Rodriguez Garcia, que “sin embargo, la rigidez acusatoria no impide que se reconozca al Juez el poder de integrar el cuadro
probatorio cuando el thema probandum no esté suficientemente aclarado” - Cf. RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, La justicia penal, op. cit., pp. 128
e 129.

= VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de e CAPPARELLI, Bruna, “Barganha no...”, op.cit,, p.446.

= RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, La justicia penal, op. cit, p. 134.
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necessario. Do ponto de vista da doutrina, mesmo a decisdo proferida em sequéncia de um
procedimento de paffeggiamento necessita de averiguacao da culpabilidade do arguido,
realizando-se, neste caso, uma interpretacao sistematica do artigo 444.°, Il, do CCPit. No
mesmo sentido aponta a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Italiano, reafirmando a
obrigacéo do juiz de determinar a culpa do acusado, embora, assim acrescenta, em termos mais
limitados do que o que sucede no processo ordinario, dado o carater simplificado do

patteggiamento®.

Quanto a posicao assumida pelo Ministério Publico, podemos afirmar que o controle judicial e
a sua reduzida discricionariedade, no ambito do paffeggiamento, sao dois dos elementos mais
distintivos em relacao ao plea bargaining, justificados pela primazia que no ordenamento juridico
italiano ocupam o principio da legalidade e da obrigatoriedade da acdo penal. Facto curioso é a
situacdo de dissenso do Ministério Publico face a proposta apresentada pelo acusado®. Ora,
caso entenda que o requerimento do acusado, para a realizacdo de um procedimento de
patteggiamento, é legitimo, apresentando uma “correta qualificacéo juridica do facto, mostrando-
se adequada a aplicacédo da diminuicao de um terco da pena e nao existindo circunstancias que
conduzam a absolvicdo”, aferindo-se que a recusa do Ministério Publico & injustificada (motivos
estes a serem averiguados judicialmente), o juiz, apesar da nao concordancia daquela entidade e
apoés decorridas todas as fases do processo ordinario, podera decidir aplicar a sancao
substitutiva, a pena pecuniaria ou a pena detentiva, reduzida até um terco, conforme requerido
pelo acusado=. Neste caso, ao Ministério Publico restara recorrer da sentenca. Maike
Frommann indica-nos que tal regra pretende introduzir a possibilidade do acusado requerer a
atenuacdo da sua pena diretamente ao juiz, perante a rejeicdo do Ministério Publico,
salvaguardando qualquer atitude abusiva por parte deste ultimo, refletindo, uma certa
desconfianca do legislador italiano face a esta entidades. Este elemento distingue-se claramente

do instituto de pflea bargaining onde o Ministério Publico detém, como vimos, grande margem de

= Sobre a divergéncia relativa a necessidade de determinacdo da culpa do acusado, Vide FROMMANN, Maike, “Regulating Plea-Bargaining...”,
op. cit, pp. 212-214. Quanto a mesma questdo, Vide, também, IOVENE, Federica, “Plea bargaining and abbreviated trial in ltaly ”, in Lega/
Studies Reserch Paper n.° 2013-11, Special Plea Bargaining Edition, Warwick Law School, Coventry, editor Jackie Hodgson, 2013, pp. 1-14. [Em
linha], [Consult. 13-05-2015]. Disponivel em WWW:<URL: http://papers.ssrm.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2286705>

= Relembramos que no caso de rejeicdo do requerimento do acusado para a realizagdo do patteggiamento, o Ministério Publico terd de justificar
0s seus motivos, controlando-se, desta forma, a sua oposicdo arbitraria.

= FERNANDES, Fernando, O processo penal.., op. cit, p.229. No mesmo sentido, PIZZI, William T. e MONTAGNA, Mariangela, “La batalla
para...”, op. cit, p.11 e 12.

= FROMMANN, Maike, “Regulating Plea-Bargaining...”, op. cit, p. 214.
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discricionariedade, ficando unicamente a seu critério a aceitacao ou ndo e o prosseguimento ou
nao daquela via consensual, ndo existindo qualquer intervencao judicial quanto a uma eventual

rejeicao ou oposicao daquela entidade.

Elemento essencial, alias, seu pressuposto da validade, no pattegiamento italiano é a
voluntariedade do acusado em se submeter a este rito especial, devendo a sua declaracao de
vontade ser realizada pessoalmente (ou por procurador com poderes especificos e mediante
autenticacdo especial)®», sob o controle do juiz, que procedera a respetiva verificacdo. O
requerimento do acusado que solicita o paffeggiamento nao configura uma confissao, sendo
antes um ato estritamente procedimental®, pelo que do que se trata & de um rnolo contendere,
isto €, uma renuncia do arguido a sua defesa, onde se requer a aplicacdo de uma sentenca em
particular e donde subjaz os mais variados motivos, como, por exemplo, 0 incomodo pessoal e
financeiro que exige o prosseguimento do processo com a realizacdo, muitas vezes morosa, do
julgamento, até a decisao final**. Rodriguez Garcia chama a atencao para o facto do mecanismo
de patteggiamento “resolver a controversia con un método substancialmente inquisitorio, ya que
el Juez fundo su convencimiento sobre la verdad de los hechos e base a las investigaciones
realizadas por el Ministerio Publico, sin dejar formar las pruebas en el contradictorio de las

partes”=,

Acrescentamos, ainda, alguns elementos para analise do instituto, referindo que em caso de
concurso de agentes, onde somente alguns requerem ou aceitam o procedimento do
patteggiamento, devera proceder-se a separacao dos processos, seguindo-se aquele rito especial
para aqueles que por ele optaram®. Relativamente aos efeitos da sentenca decorrente do
patteggiamento, a mesma ndo produz eficacia a nivel civil e administrativos=. Quanto a

possibilidade de recurso, o CPPit, prevé, no seu artigo 448.° inciso 2, a possibilidade do

= FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit, pp.219 e 220.

= RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, La justicia penal, op. cit, p. 157.

= ANGELINI, Roberto, “A negociacao das...”, op. cit., p.227.

= RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, La justicia penal, op. cit., p. 138.

= Tal solugdo nédo é, contudo, consensual entre a doutrina, onde se propde outras possibilidades para resolucdo do problema do concurso de
agentes - Cf. FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit, pp.230 e 231.

= FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit, p.257. Relativamente as partes civis, Vide, RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, La justicia
penal, op. cit, pp. 156 e 157.
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Ministério Publico recorrer em caso de dissenso, sendo que nos restantes casos tal nao é

permitido, tornando-se a decisao inapelavel.

Apesar da inspiracao anglo-saxonica, que serviu de base a reforma processual penal italiana,
0 “novo” modelo acusatério que se introduziu possui algumas diferencas com os sistemas
estado-unidense e britanico, chegando-se a afirmar que “el sistema italiano nunca busco ser una
maqueta exacta ni del sistema penal estadounidense ni del britanico, debido a que siempre
mantuvo caracteristicas centrales que se fundamentan en los sistemas romanistas
continentales”, pelo que aquele possui uma “mezcla de caracteristicas” acusatorias e
inquisitorias=. Em relacao ao procedimento de plea bargaining, pelas diferencas que fomos
demonstrando relativamente ao patteggiamento italiano, podemos denotar um certo receio e
inseguranca face a aplicacao fout court da solucéo negocial estado-unidense, pelo que a mesma
colide com principios enraizados na tradicao da civi/ /aw, apesar da estrutura tendencialmente

acusatdria do processo penal italiano.

Relativamente ao estado da arte, em 2004, Pizzi e Montagna davam-nos conta que o
patteggiamento nao reduziu o problema da morosidade processual, estimando-se que 85% dos
casos penais eram decididos em juizo, avancando como justificacdo para a reduzida aplicacao
daquela solucdo consensual, o facto de muitos acusados verem como vantagem o atraso na

¢

decisdo dos processos®='. Assim refere Nicola Boari e Gianluca Fiorentini: “...Iltaly has a long
history of acquittals for loss of evidence or sudden unavailability of witnesses and of amnesties
granted with exceptional regularity. This further discourages defendants, who rely on the
structural delays of the ltalian penal disposition process, from settling cases in advance
particularly when they are not in jail”, acrescentando, ainda, “...the postponement of trials
caused by the huge caseload risks to cause the invalidity by prescription for several crimes,
making it attractive for defendants to protract their trials instead of settling for a sure

conviction=2, A utilizacdo reduzida do patfteggiamento (juntamente com o processo abreviado),

numa percentagem de 34%, é, também, assinalada, em 2013, por Federica lovene, avancando

= [dem, p.263.

= |jde por todos, e para mais desenvolvimentos, PIZZI, William T. e MONTAGNA, Mariangela, “La batalla para...”, op. cit, p.2.

= [dem, p.13.

= BOARI, Nicola e FIOTENTINI, Gianluca, “An economic analysis of plea bargaining: the incentives of the parties in a mixed penal system”, /in
International Review of Law and Economics, volume 21, editores C. Ott, A. W. Katz and H-B. Schafer , 2001, pp. 213-231. [Em linha], [Consult.
16-05-2016]. Disponivel em WWW:<URL: http://down.cenet.org.cn/upfile/35/2004111718204107 .pdf>
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como razao o caracter atrativo que ainda possui 0 processo comum, assegurando um conjunto

de remédios processuais, COMO 0 recurso=:.

Assim, como ja tivemos oportunidade de referir, a principal intencdo com a introducao do
modelo acusatorio foi a de distinguir as fases de investigacao e julgamento, traco que em muito
se distingue do modelo inquisitorio, impedindo assim que a entidade que investiga se diferencie
da entidade que julga o processo. Neste sentido, reafirmando a pretensdao que presidiu a
reforma, o Tribunal Constitucional determinou, na decisao 186/1992, a perda de imparcialidade
do juiz, no caso de rejeicao do acordo alcancado em sede de patfeggiamento, devendo remeter
0s autos para outro juizz. A mesma pretensao de nao ingeréncia do juiz de julgamento em sede
investigatoria levou a introducdo de um juiz distinto que resolvera as questdes nesta fase

preliminar no processo, assegurando, mais uma vez, a imparcialidade do julgador.

As novas formas de abreviar os processos, implementadas pelo novo CPPit, colidiram, em
muitos aspetos, fruto da grande reforma estrutural pela adocdo de um modelo com
caracteristicas muito distintas daquele que tradicionalmente vigorava em ltalia, com inumeros
principios enraizados na cultura juridica italiana, como é o caso da exigéncia da procura da
verdade material nos processos criminais. Factos como este levaram a enunciacdo de inumeras
criticas que, de um modo ou de outro se assemelham com o que fomos expondo sobre outros
ordenamentos juridicos. Assim, Garcia Rodriguez avanca com algumas objecdes, afirmando que
0 patteggiamento apresenta-se como uma escapatoria excessivamente comoda para os acusado,
sendo um mecanismo que desfavorece a posicdo dos inocentes, que tenderdo a submeter-se a
tal procedimento de forma a evitar a angustia do decurso do processo, especialmente quando
ndo possuem capacidade financeira para custear uma defesa apropriada e quando sintam que
ndo serdo capaz de demonstrar a sua inocéncia em juizo. Mais refere que este instituto viola o
principio da igualdade dos cidadaos perante a lei e a compensacdo ou “prémio” oferecido ao
acusado para que renuncie ao processo ordinario nao tem correspondéncia nem com a
gravidade do delito, nem com as exigéncias de prevencao especial*. Roberto Angelini, no
mesmo sentido, afirma que esta solucdo nao satisfaz as exigéncias de prevencao geral (dada

que a solucdo alcancada é demasiado branda), nem de ressocializacdo (uma vez que ndo tem

= |OVENE, Federica, “Plea bargaining and...”, op. cit, p. 13.
= VVASCONCELLOS, Vinicius Gomes de e CAPPARELLI, Bruna, “Barganha no processo...”, op. cit, pp.446 e 450.
= Ver por todos, RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, La justicia penal, op. cit, 133 -136.
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em consideracdo as necessidades reeducativas do acusado)=. Vinicius Casconcellos e Bruna

Capparelli concluem, ainda, que estamos perante um retrocesso ao modelo inquisitorio=’.

Como elementos a destacar no patteggiamento temos o afastamento do juiz dos termos do
acordo, mantendo, assim, a sua imparcialidade, e o facto desta solucao se deter na
criminalidade menos grave. A primeira circunstancia ¢ o fator principal de distincao entre o
patteggiamento e o instituto dos acordos sobre a sentenca do ordenamento juridico alemao. A

segunda distingue aquela solucao da pratica da plea bargaining norte-americana.

1.3 Balanco

Como vimos na exposicdo que realizamos sobre as solucdes consensuais adotadas na
Alemanha, Estados Unidos da Ameérica e ltalia, concluimos que as razdes que presidiram as
alteracoes juridico-processuais que conduziram ao alargamento daquelas solucdes, prenderam-
se, no essencial, com razdes de celeridade, simplificacao e eficiéncia do processo penal, em
resposta a sobrecarga e, consequentemente, a morosidade processual, fruto dos mais diversos
fendmenos socioldgicos vivenciados por cada pais. Assim, um pouco por todo o lado, foram-se
sucedendo reformas do processo penal tendentes a resfriar a inquietude que se vem sentindo
com o surgimento de novas realidades sociais, propiciadoras de um aumento das causas penais,
com o objetivo claro de alivio daquela sobrecarga. Neste sentido, a celeridade surge como
elemento inspirador das reformas, ao legitimar a introducao de mecanismos “que, por un lado,
eviten las violaciones de Derechos Humanos debido a la excesiva duracion de los procesos —
loable en todo caso -y, por otro, favorezcan uno de los valores que en las sociedades modernas
de los ultimos tempos se estda potenciando, cual es la eficacia en términos claramente
economicistas, y que no siempre responden a un deseo de alcanzar la justicia penal sino una

justicia, la rapida”=e.

= ANGELINI, Roberto, “A negociacéo das...”, op. cit, p.229.
= VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de e CAPPARELLI, Bruna, “Barganha no processo...”, op. cit,p.447.
= VILAR, Silvia Barona, “La justicia penal y la celeridad: luces y sombras”, in La reforma del proceso penal peruano - anuario de derecho penal

2004, AAW, Lima, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Pert, 2004, p. 71.
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Como ja diversas vezes referimos, vive-se hoje uma cultura de celeridade e de eficacia®,
reclamando-se o dificil equilibrio entre estes ideias e a protecao dos direitos fundamentais no
processo penal democratico*, cujas leis se projetam como leis de garantia, desde logo evidente
na sua estrutura basicamente acusatdria, integrada por um principio, subsidiario e supletivo, de
investigacao oficial. Repensam-se novas solucdes, dirigidas a informalizacao, flexibilizacdo e
simplificacdo dos processos. Como refere Rafael Oliveira, “no mundo globalizado pés-moderno,
nao ha espaco para o formalismo em detrimento do tempo, havendo em todas as areas a
exigéncia da obtencao do melhor resultado no menor tempo, expectativa que também passou a

existir em torno do direito”s.

Fala-se, entdo, num processo penal funcionalmente orientado*2. Pretende-se, “conciliar ao
mesmo tempo as necessidades de garanfia do cidadao com as nao menos necessarias
funcionalidade e eficiéncia do Sistema Punitivo total. Parte-se, pois, da ideia de buscar uma
maior eficiéncia e funcionalidade do processo penal no interior da sua tradicional funcdo de
garantia'. Estao, pois, em causa, num “movimento pendular”, os vetores de funcionalidade e
garantia, ou, por outras palavras, as exigéncias de um Estado de Direito (enquanto vetor de
garantia) e a eficacia do processo penal (enquanto vetor de funcionalidade)*. Nao podemos

deixar de concordar com Figueiredo Dias na afirmacao que faz de que “um processo penal
funcionalmente orientado constitui uma exigéncia irrenunciavel do Estado de Direito”*s, bem

como a relacao que estabelece entre esta exigéncia e o principio da tutela judicial efetiva, através

= GASPAR, Antdnio Henriques, “Os novos desafios do processo penal no XXl e os direitos fundamentais (um dificil equilibrio) ", in Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 15, n.° 2, abriljunho, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pp. 266.

= Numa interessante exposicao sobre os equilibrios e conciliacées que se exigem no processo penal no século XXI, Vide GASPAR, Antonio
Henriques, “Os novos desafios...”, op. cit,, pp. 257-274.

= OLIVEIRA, Rafael Serra, Consenso no Processo..., op. cit, pp. 22 e 23.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit, pp. 37-39.

= FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit, p. 54.Também Anabela Rodrigues da-nos conta de que “hoje, duas preocupacdes
“contraditérias” orientam o equilibrio almejado entre a proteccdo dos direitos fundamentais do arguido e as exigéncias de defesa da sociedade.
De um lado, uma maior énfase das garantias individuais, associada a modelos politicos democraticos; de outro, a necessidade de uma maior
eficacia na luta contra o crime, designadamente organizado, mas nédo so: pense-se na criminalidade que tem por vitimas pessoas especialmente
vulneraveis (menores, pessoas vitimas de crimes em contextos familiares, etc.) - Cf. RODRIGUES, Anabela Miranda Rodrigues, “A defesa do
arguido: uma garantia constitucional em perigo no “admiravel mundo novo”, /in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 12, n.° 4, outubro-
dezembro, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p.552.

= FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit., pp. 58, 59 e 60.

= A este propdsito acrescentava o Autor: “O Estado de Direito ndo exige apenas a tutela dos interesses das pessoas e o reconhecimento dos
limites inultrapassaveis, dali decorrentes, a prossecucdo do interesse oficial na perseguicdo e punicdo dos criminosos. Ele exige também a
protec¢do das suas instituicdes e a viabilizacdo de uma eficaz administracdo da justica penal. Também um unilateralismo sistematico no sentido
da proteccédo do arguido ameacaria o Estado de Direito mesmo nos seus fundamentos” - Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo, “Para Uma Reforma...”,

op. cit., p. 206.
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do principio do favorecimento do processo. De facto, s6 uma administracédo eficaz e célere da
justica penal podera cumprir o dever de protecdo dos cidadaos, no respeito pelas suas legitimas
expectativas e dos seus direitos fundamentais, permitindo, de igual modo, a sobrevivéncia do
proprio sistema. Reforcando esta ideia, afirma Fernando Fernandes que “o Estado de Direito nao
exige apenas a tutela dos interesses das pessoas e as garantias dela decorrentes, mas exige
também uma eficaz administracdo da justica penal, com vista & proteccdo das suas

instituicoes"s.

Mas qual o lugar que ocupa ou deve ocupar os valores de celeridade, simplificacdo e
eficiéncia no processo e quais os reflexos na sua aplicacdo pratica, na conjugacao com 0s
restantes principios, direitos e garantias imanentes da justica penal? A tao reclamada celeridade
devera ser considerada em termos absolutos, sobreposta aos valores e garantias impostas?

Recorrendo as palavras de Mario Monte, “mas a que preco? A que custos axioldgicos?” =,

A Lei Fundamental refere expressamente, no seu artigo 20.°, n.° 4, relativo ao acesso ao
direito e a tutela jurisdicional efetiva, que “todos tém direito a que uma causa em que
intervenham seja objeto de decisdo em prazo razoavel e mediante processo equitativo. Gomes
Canotilho e Vital Moreira referem, relativamente a este direito, de indole genérica, que “é, ele
mesmo um direito fundamental constituindo uma garantia imprescindivel da proteccdo dos
direitos fundamentais, sendo, por isso, inerente a ideia de Estado de direito”*s. Acrescentam que
se trata de “uma norma-principio estruturante do Estado de Direito democratico (...) e de uma
comunidade de Estados (Unido Europeia) informada pelo respeito dos direitos do homem, das

liberdades fundamentais e do Estado de direito (TUE, art. 6.°)"=.

E, portanto, lidima a preocupacdo do legislador constituinte de que todos os cidadaos
beneficiem de uma protecdo juridica célere e eficaz, que a decisdo das suas pretensdes se
realize em tempo Util, concretizando-se numa tutela jurisdicional efetiva. Este direito a tutela
jurisdicional efetiva decorre, naturalmente, da atribuicdo ao Estado do monopdlio da resolucao

dos conflitos, com as naturais limitacdes da autodefesa. Assim, para esta legitimacdo publica,

= Cf. Todas as ideias, DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit., p. 38.

=« FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit, p. 61.

= MONTE, Mario Ferreira, “Um olhar sobre...”, op. cit,, p. 412.

= MOREIRA, Vital/CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Constituicdo da Republica Portuguesa — Anotada, Volume |, Coimbra, Coimbra Editora,
2007, pp. 408 e 409.

= [dem, Ibidem.
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onde se incumbe ao Estado a tarefa de dirimir os conflitos, transferindo-se-lhe o direito do uso da
forca, e, portanto, da soberania pessoal de cada individuo, necessario se faz que a reposta se
realize de modo a garantir o exercicio dos direitos do cidaddo em tempo util, de forma
tempestiva e apropriada, contribuindo para a diminuicao dos sentimentos sociais de impunidade
e de debilidade dos 6rgaos jurisdicionais. Cabera ao Estado, assim, assegurar, a liberdade, a
seguranca e a igualdade dos cidaddos. Em sintese, concordamos com a afirmacao de Ana Luisa
Pinto de que “o direito a proteccao juridica e a tutela jurisdicional efectiva compreende uma
dimensao temporal, que consiste no direito de obter uma decisao dentro de um periodo razoavel
de tempo. Este direito consubstancia, simultaneamente, um corolario do direito a tutela

jurisdicional efectiva e um direito fundamental autonomo” =

Dirigindo-se concretamente ao processo criminal, a CRP refere, no artigo 32.°, n.° 2, que
“todo arguido se presume inocente até ao transito em julgado da sentenca de condenacéo,
devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com as garantias de defesa”. O direito a
deciséo em prazo razoavel, do ponto de vista do arguido, esta, desde logo, relacionado com o
principio da presuncao da inocéncia, pela exigéncia que recai sobre o processo de que,
presumindo-se inocente, aquele devera estar sujeito as contingéncias processuais no menor
tempo possivel, sob pena daquela presuncao perder irremediavelmente o seu caracter, com
repercussdes, a nivel social, muitas vezes irreversiveis. Mas a este ponto cabe lembrar que
aquela decisao no mais curto prazo possivel sera realizada na compatibilidade com as garantias
de defesa, cabendo aqui bem a afirmacéo de Anabela Rodrigues de que “a aceleracédo nao se
deve fazer a custa das garantias de defesa do arguido”=2. A celeridade tem, portanto, limites
impostos pelas garantias conferidas ndo so6 ao arguido mas a todos os sujeitos processuais,

dentro das suas respetivas funcoes.

Concordamos que “a procura de uma justica certeira, eficaz e rapida € um dos principais
desafios que actualmente se colocam ao Estado de direito”==. E, de fato, indubitavel que um
processo célere a todos beneficia: (i) ao arguido que vé o seu caso decidido de forma a

minimizar o impacto negativo do processo, por vezes, em estado de prisdo preventiva; (ii) a

= PINTO, Ana Luisa, A celeridade no..., op. cit, p.29. Sobre a caracterizacdo do direito a decisdo em prazo razoavel como direito subjetivo
fundamental, Vide, idem, pp. 55-58.

= RODRIGUES, Anabela Miranda, “A celeridade no processo penal — Uma visdo de direito comparado” in Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, ano 8, n.°2, abril/junho, Coimbra, Coimbra Editora, 1998, p.242.

= PINTO, Ana Luisa, A celeridade no..., op. cit., p.15.
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vitima e/ou assistente, que com a obtencdo de uma decisao célere, véem rapidamente
reparados os seus direitos violados, minimizando o estigma vitimologico; (iii) os juizes e
magistrados, pela resolucdo expedita dos casos, beneficiando, de igual modo, o sistema de
justica, de forma global, pela diminuicao da sobrecarga processual; por ultimo, a populacao em
geral, pela “estabilizacdo das reaccdes sociais ao crime”, reafirmando a confianca e
credibilidade “no sistema punitivo”*. Refere Figueiredo Dias que “o efeito de prevencao geral do
sistema penal (ao qual, por toda a parte, a opinido publica e os meios de comunicacado social se
mostram tao sensiveis) ndo depende em quase nada de uma grande severidade das penas; mas
depende em extremo grau da probabilidade da punicdo e do lapso de tempo dentro do qual ela
venha a efectivar-se”*s. Falamos, portanto, de tempo (sendo que “tempo € dinheiro”), na
realizacdo da uma justica expedita, assertiva, na logica da otimizacdo dos recursos, quer

materiais, quer humanos.

Contudo, ndo podemos deixar igualmente de concordar que “a eficiéncia nao é um valor
absoluto. Deve respeitar os valores constitucionais referidos a dignidade humana que, essa sim,
constitui um fim em si”=s. A eficacia ndo deve fazer-se, como sublinha Fernando Torrdo, “a custa
do esmagamento da dimensao subjectiva do arguido”=. A simplificacdo e aceleracao processual,
apesar de trazer eficacia para o processo e contribuir para a realizacao da justica, ndo devera
ser encarada como o objetivo ultimo da justica penal==. A eficacia esta limitada por garantias
que, por sua vez, a tornam, em certos aspetos, inalcancavel®, devendo “permanecer
subordinada a justica”* e aos fins perseguidos pela justica penal*. Desta forma, nao se podera
olvidar a validade dos principios da legalidade, necessidade, subsidiariedade, culpa, presuncao
de inocéncia, enquanto “nucleo inultrapassavel a que inarredavelmente se encontram

vinculados, o legislador, o intérprete e o aplicador da lei"=2. Deve-se, portanto, evitar que se

= PINTO, Ana Luisa, A celeridade no..., op. cit., pp.122 e 23.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, “Para Uma Reforma...”, op. cit., p.222.

= COSTA, Eduardo Maia, “Justica negociada...”, op. cit., p.93.

= TORRAO, Fernando, A Relevéncia Politico-Criminal da Suspenséo Provisdria do Processo, Coimbra, Aimedina, 2000, p. 73.

= PINTO, Ana Luisa, A celeridade no..., op. cit., p.70.

= RODRIGUES, Anabela Miranda, “Politica Criminal...”, op. cit, pp. 15 e 16.

=« RODRIGUES, Anabela Miranda, “A celeridade no...”, op.cit, p. 242.

= Como relembrava Maia Costa, “a rentabilizacdo da realizacdo da Justica é apenas desejada em nome do significado direto da eficiéncia para a
concretizacdo dos fins do processo penal: realizacdo da justica, tutela de bens juridicos, estabilizacdo das normas, paz juridica dos cidadaos” -
Cf. COSTA, Eduardo Maia, “Justica negociada...”, op. cit., p.90.

= |SASCA, Frederico, “Implicacdes processuais da Aeforma Penal de 1995”, in Jornadas sobre a revisdo do Codigo Penal, AAW, Lisboa,

Associacao Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1998, p. 347.
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regresse ao passado e se postergue valores e direitos adquiridos, para os quais tao
persistentemente se lutou. As ideias de celeridade, economia e eficiéncia do sistema, pese
embora contribuam para um favorecimento do processo, justificando a abertura a espacos de
oportunidade e processos simplificados, ndo devem ser, pois, apresentadas como um fim em si
mesmo, como forca motriz do funcionamento e concretizacao da justica penal. Como assinala

Mario Monte, “isso seria caminhar em qualquer direccao” =,

Ora, embora seja inegavel as vantagens que poderao advir da expansao dos espacos de
oportunidade e da aplicacdo de mecanismos céleres e simplificados, marcados pela
consensualizacao, tal devera suceder dentro do quadro do principio da legalidade. As solucdes
de celeridade e economia processual, e, por sua vez, as solucdes de oportunidade e
simplificacao, deverao, portanto, ser procuradas respeitando aquele principio. Relembramos que
o direito a tutela jurisdicional efetiva, do artigo 20.°, n.°4, da CRP, na sua dimens&o temporal de
direito a uma decisdo em prazo razoavel, implica, conforme se sugere na terminologia, uma
ponderacao de razoabilidade que devera ser concretizada caso a caso, na compatibilizacado com
0s restantes interesses, tendo sempre em consideracdo que o prazo razoavel para a resolucao
de determinada questdo nao podera colocar em causa, de forma irremediavel, numa limitacao
injustificada, o exercicio das garantias dos seus intervenientes (principalmente as garantias de

defesa do arguido, conforme reforcado no n.° 2, do artigo 32.° da CRP, como vimos).

Nao se pretende retirar qualquer valor as consideracdes de celeridade e economia para o
processo penal. Estes vetores devem ser considerados, mais ainda, que sdo inevitaveis no fervor
do dia-a-dia e na exigéncia que é feita aos drgaos judiciarios para a maxima eficiéncia na
respetiva atividade. Como ja oportunamente referimos, é também o préprio cidadao a reclamar
um tempo rapido para a resolucdo do conflito e estabilizacdo da paz social. Temos, pois,
consciéncia de que uma justica lenta podera resvalar na negacado dela propria (ja se dizia justice
aelay, justice denied)*. Nao obstante, ndo podera o sistema juridico-penal mover-se
simplesmente por uma logica de eficiéncia. Perder-se-iam os fins para que foi constituido. Nas

solucdes céleres e simplificadas, nos espacos de oportunidade e nas margens de consenso que

= MONTE, Mario Ferreira, “Do Principio da Legalidade no Processo Penal e da possibilidade de intensificacdo dos espacos de oportunidade”, /7
Revista do Ministério Publico, Ano 26, n.° 101, janeiro/marco, Lisboa, Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, 2005, p.75.

= Afirmava Carlos Adérito Teixeira que “de facto, na esfera do cidadao, uma justica tardia redunda facilmente numa injustica, porque sempre
«aqueles que tarde vencem ficam vencidos», como vaticinava o infante D. Pedro. Para os agentes econdémicos, pode acarretar prejuizos que
desvirtuem a propria concorréncia. E para o Estado, representa, entre o mais, sérios riscos para a paz social, a emergéncia de “poderes facticos”

e, invariavelmente, um agravamento de custos” - Cf. TEIXEIRA, Carlos Adérito, Principio da Oportunidade..., op. cit., p.11.
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se criem, deverao ser encontradas, para além e acima daquela logica de eficiéncia, a realizacéo
da propria justica e a protecdo dos direitos fundamentais, nomeadamente a protecdo da
dignidade humana enquanto ultimo reduto. Assim, qualquer mecanismo processual que se
proponha devera refletir um equilibrio entre os varios interesses em jogo, que se realiza “nao
pela tutela do interesse preponderante a custa do interesse de menor hierarquia mas na
optimizacdo de cada um dos interesses em conflito” s, extraindo-se 0 maximo conteudo de cada
um. A solucado passa por um compromisso entre a funcionalidade e a garantia do processo
penal, no sentido da complementaridade®¢, pois que “assim como nao se pode tolerar a
adopcao de um processo penal agil, pronto a atender as necessidades de deflacdo do sistema
de justica criminal mas destituido das garantias processuais, ndo se admite um apego
desmedido a sua tradicional funcao de garantia, sacrificando desse modo a exigéncia de prestar
justica célere™. O que se propde &, como ha muito refere Figueiredo Dias, “uma simplificacdo

da estrutura do processo penal, oblida sem o sacrificio das finalidades primarias daquele”*:.

O equilibrio estara, entao, na ponderacao dos interesses de persecucao penal, por um lado, e
da liberdade do acusado, por outro, sendo que “o interesse no eficaz funcionamento do sistema
da justica penal deve ir até ao limite em que seja intocada a dignidade humana”=. A resolucao
do conflito entre garantia e eficacia devera ser, portanto, dirimido através de critérios de
concordancia pratica®. Conclui Silvia Barona Vilar que “celeridad si, empero con el respeto
debido a las garantias esenciales de un proceso democratico y sin que la busqueda de la

celeridad conlleve, a la postre, la pérdida del horizonte esencial que debe llevar a la justicia”*".

Ainda, resfriando a ansia generalizada de celeridade, poderiamos sempre questionar no
mesmo sentido de Ana Luisa Pinto, “se a demora processual configura um verdadeiro

problema”, uma vez que ela “confere ao legislador mais tempo para refletir, podendo melhorar a

= FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit., p. 66. Conforme se verifica ja nos confrontos entre os varios direitos fundamentais, como
relembra o Autor. No mesmo sentido, DIAS, Jorge de Figueiredo, “Para Uma Reforma...”, op. cit, p.209.

= FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit, p. 63 e 64.

= [dem, p. 64.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, “Para Uma Reforma...”, op. cit, p. 223.

= FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit., p. 65 e 66.

= RODRIGUES, Anabela Miranda Rodrigues, “A defesa do...”, op. cit, p.553. A proposito da concordancia entre garantia e eficacia, refere
Rodriguez Garcia que “la justicia penal solo estara en condiciones de poder salir de la crisis en que se encuentra si concilia equilibrada y
coordinadamente los principios de garantia y eficacia, puesto que la primacia de cualquiera de ellos supondria agravar todavia mas el problema”
- Cf. RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, “Analisis de la nueva regulacion del “principio del consenso” en el procedimiento penal abreviado espafiol”, in
AAWV., Liber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 1463.

= VILAR, Silvia Barona, “La justicia penal...”, op.cit., pp. 71 e 72.
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qualidade da decisao; pode ser favoravel ao arguido; nem sempre configura um prejuizo para 0s
intervenientes no processo; € necessaria ao cumprimento dos tramites legais”#2. De facto, ha
que reconhecer que “a duracao razoavel do processo penal é a duracao necessaria e suficiente
para assegurar a boa decisdo da causa, a justeza do procedimento e o respeito pelo nucleo
essencial das garantias de defesa do arguido”#:. A busca da verdade exige a realizacao de
procedimentos e de um tempo de atuacdo dos orgaos jurisdicionais que, apesar de nao
acompanharem o tempo social, surgem, muitas vezes, como necessarios para que se faca, se
nao a mais rapida, a melhor justica do caso. Além disso, a percecdo de morosidade processual
pode divergir dependendo da perspetiva. Como dizia Mario Monte, “o tempo processual nao tem
0 mesmo valor para a vitima e para ao arguido. Aquela, necessariamente, sempre considerara
que a decisao demora, enquanto que o arguido vera com bons olhos um processo que corra
com 0 respeito por certas garantias e exigéncias processuais, mesmo que isso implique

demoras”+,

Cabera, entdo, mais uma vez averiguar, face as especificas circunstancias, a melhor
solucdo, dentro daquelas legalmente previstas. Devera, em todo o caso, manter-se esta exigéncia
de uma legalidade, que, mesmo em casos de legalidade moderada ou aberta, ndo devera deixar
de balizar os limites e pressupostos para a atuacao judiciaria, com vista a resolucédo de
determinado conflito. A eficacia que se reclama ao sistema de justica penal pode justificar a
procura de solucdes alternativas a via tradicional da realizacdo da justica, desde que se sejam
respeitadas as garantias constitucionais e as exigéncias processuais respetivas, de modo que o
processo decorra “com a maior celeridade possivel, obtendo-se desse modo uma solucéo justa

para 0 caso”#,

Apresentadas estas consideracbes, parece-nos ser consensual que a adocao de um
mecanismo com as caracteristicas de uma plea bargaining, ao jeito anglo-americano, ndo podera
vigorar entre nos, por varias razoes. Tal implicaria, desde logo, uma alteracéo da estrutura do
atual processo penal portugués, confrontando quer com as posicdes e funcdes assumidas pelos

sujeitos processuais, nomeadamente pelo Ministério Publico e pelo tribunal, quer com os

= PINTO, Ana Luisa, A celeridade no..., op. cit., p.9.

= [gem, p.313. Sobre este ponto dizia Faria Costa que “o juizo, a valoragao e a decisdo no campo normativo do direito foram sempre tarefas que
precisavam de tempo. E as coisas ainda se tornam mais nitidas (nitidas quanto a precisao, a necessidade de tempo) quando trabalhamos com o
direito penal” - Cf. COSTA, José de Faria, Direito Penal e..., op. cit,, p. 13.

= MONTE, Mario Ferreira, “Um olhar sobre...”, op. cit,, p. 411.

7 Jdem, p. 412.
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principios estruturantes do processo. Como sublinha Figueiredo Dias, tal instituto nao é
compativel “nem com o modelo europeu continental de um processo penal acusatorio integrado
por um principio de investigacao oficial, nem com a ideia do Estado de Direito e os principios
juridico-constitucionais em que ele se plasma”#:. Por isso mesmo, acentua este Autor, na
apresentacdo da sua proposta dos acordos sobre a sentenca penal, que ndo se “trata aqui de
uma pura transposicdo para 0 processo penal europeu continental do procedimento tipico do

instituto anglo-americano da plea bargaining'.

Quanto aos dois outros modelos apresentados, alemao e italiano, merecem algumas
consideracdes. As reflexdes sobre o modelo alemé&o dos acordos sobre a sentenca penal seréao
abordadas aquando da analise das questoes levantadas pela proposta de Figueiredo Dias, dada
a sua semelhanca. Em todo o caso, poderemos desde ja recolher dois elementos que nos
parecem essenciais para uma reflexao prospetiva da aplicacdo dos acordos sobre a sentenca no
ordenamento juridico portugués: a pratica inicial encapucada dos acordos informais e o
descumprimento da lei, a partir da previsao legislativa. Assim, por um lado, podemos questionar
se, a luz da nossa pratica judiciaria, também nao verificara este tipo de acordos informais, e, por
outro, se uma eventual previsao legislativa seria suficiente para retirar tal pratica da

informalidade.

Por ultimo, avancando ja com uma objecdo ao modelo alemao (e a proposta de Figueiredo
Dias), que mais adiante adensaremos, a posicdo que 0 juiz assume no modelo italiano do
patteggiamento, face ao acordo estabelecido entre o arguido e Ministério Publico, parece-nos

mais consentaneo com a imparcialidade do julgador.

Face a tudo o que fica exposto, podemos afirmar com Antonio Henriques Gaspar que
“construir, ou reconstruir, um processo penal democratico onde sejam assegurados o0s
equilibrios entre a defesa da sociedade e os direitos fundamentais individuais &, certamente, um

grande designio para o século XXI"+,

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit., p.17.
7 [dem, p.22.
#» GASPAR, Antonio Henriques, “Os novos desafios...”, op. cit., pp. 274.
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Capitulo Il — Os institutos de consenso no processo penal portugués

2.1 Consideracoes preliminares

As preocupacdes sentidas quanto a celeridade e eficacia levaram a introducao, no processo
penal, de mecanismos simplificados como meio de capacitacao do sistema para uma resolucao
expedita do conflito penal. Nestes mecanismos realca-se a abertura ao principio da oportunidade
e 0 consenso entre 0s sujeitos processuais. Assim refere Mario Monte que “o direito processual
penal europeu continental, enformado pelo principio da legalidade, enfrenta hoje demandas num
sentido claramente virado para os espacos de consenso e oportunidade”# . Estes dois vetores
podem nao se verificar simultaneamente em determinadas solucdes processuais encontradas
mas ambos perseguem o fim de celeridade e eficacia do processo, permitindo a supressao ou o
encurtamento das suas fases tradicionais. De facto, as ideias de celeridade e simplificacao
processual sdo mais abrangentes, podendo incluir mecanismos que nao impliquem
necessariamente o consenso dos sujeitos processuais. Nao obstante, este, especificamente,
surge como uma solucéo privilegiada, ao permitir que determinadas fases processuais sejam
eliminadas ou encurtadas, facto legitimado pelo concordancia ou assentimento dos
intervenientes do processo, mormente, do arguido, contribuindo, em consequéncia, para uma

mais rapida decisao do conflito=,

Procura-se com o consenso, tido como “uma das expressdes mais respeitaveis da
autonomia pessoal, constitucionalmente garantida”=!, uma aproximacao dos sujeitos processuais
na conformacao da decisdo do litigio. Acrescenta-se aqui um novo elemento ao processo penal
classico: a vontade dos intervenientes na resolucdo e conformacao do conflito, abrindo caminho
a uma maior efetividade e celeridade processual. A intervencao do Estado na resolucao dos

conflitos é diminuida, cedendo lugar a participacao do individuo, assumindo este uma nova

= MONTE, Mario Ferreira, “Um olhar sobre...”, op. cit,, p. 412.

= Afirmava Fernando Fernandes que “demonstrado o ingente esforco na busca de uma maior funcionalidade para o processo penal, a orientacdo
consensual € um conceito tentador que promete uma facilitagdo em dois sentidos da resolu¢do de problemas verificados no processo penal:
aumenta a capacidade de trabalho do Sisterna e diminui os problemas de legitimacdo” - Cf. FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit.,
p.140.

= ANDRADE, Manuel da Costa, “Consenso e Oportunidade (Reflexdes a propésito da suspensdo proviséria do processo e do processo

sumarissimo) ", in O Novo Codigo de Processo Penal, Jornadas de Direito Processual Penal, CEJ, Coimbra, Almedina, 1995, p.331.
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responsabilidade na luta contra o crime. E a “emergéncia do privado e do individual” de que
falava Anabela Miranda Rodrigues, e, neste sentido, “o Estado recua, restringe o seu dominio,
para aumentar aquele que reserva a livre determinacao do individuo”#*2 Os sujeitos processuais
surgem, assim, responsaveis pela resolucdo do conflito, buscando a solucdo que melhor
satisfaca os seus interesses, evitando, desse modo, o decurso da via conflitual normal. Nas
palavras de Figueiredo Dias, “do que se trata, no fundo, é de fazer recuar as fronteiras da
repressao e do tratamento coactivo em favor da concertacdo social obtida pelo alargamento
possivel do ambito do discurso do consenso e da tolerancia; trata-se, noutras palavras, de

substituir a “luta pelo direito” pelo “consenso através do direito”, por via de uma fundamental

reconstituicdo dos recursos comunitarios’z,

0 modelo de justica consensual propde uma afirmacao da autonomia da liberdade individual
e da autorresponsabilizacdo dos sujeitos processuais, procurando a respetiva legitimacao “num
dominio ético-juridico em que a autonomia da vontade individual e a dignidade humana sao
concebidas como postulados basilares e propiciam os fins politico-criminais proprios de um
Estado de Direito materialmente democraticos e social”=. A persecucao penal move-se,
portanto, num quadro politico-criminal, nas palavras de Frederico Isasca, “marcadamente
humanista, fundamentado na crenca inabalavel num modelo de homem livre e auto-responsavel,
capaz de compreender, interiorizar e se determinar pelos valores de uma sociedade
materialmente democratica, assente no pluralismo ideologico, no dialogo, no consenso, na

tolerancia’».

As vantagens da introducdo do elemento consensual na conformacao e resolucao do conflito
penal tém-se relacionado, por um lado, com a diminuicao da sobrecarga processual, por outro,
com a propria vitima, enquanto forma de proporcionar uma melhor resposta aos seus interesses,
e, ainda, com a reducdo da estigmatizacdo do arguido e o favorecimento da sua reintegracéo

social®. Ainda quanto as vantagens das solucdes consensuais, Claudia Cruz Santos apresenta-

= RODRIGUES, Anabela Miranda, “Politica Criminal...”, op. cit, p. 34. Refere a mesma Autora que “na verdade, nas sociedades actuais,
completas e plurais, o individuo reforcou a sua legitimidade em detrimento do Estado, tornando-se a raiz, projecto e limite” - Cf. /dem, p. 32.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, “O sistema sancionatorio do direito penal portugués no contexto dos modelos da politica criminal”, /n Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Correia - 1984, Separata do numero especial do Boletim Da Faculdade de Direito de Coimbra, I, Coimbra,
1988, 26.

= TORRAO, Fernando, A Relevéncia Politico-Criminal...,op.cit., p.247.

= |SASCA, Frederico, “Implicacdes processuais...”, op.cit,, p. 346.

= FERNANDO, Rui do Carmo Moreira, “O Ministério Publico face a pequena e média criminalidade”, in Revista do Ministério Publico, Ano 21, n.°

84, outubro/dezembro, Lisboa, Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, 2000, pp.66-73. Refere Frederico Isasca a este proposito que
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nos uma ideia mais abrangente, segundo a qual “apesar de a reflexdao sobre o consenso surgir
com frequéncia associada a consideracoes sobre as vantagens da celeridade — na medida em
que a existéncia de consenso pode legitimar a amputacdo de momentos do processo e permitir
assim uma solucao mais rapida dos conflitos -, pensa-se que existem vantagens no proprio
consenso independentemente da eficiéncia na gestao dos conflitos juridico-penais. Ou seja: uma

solucdo consensual pode ser melhor precisamente porque é consensual, independentemente de

ser ou ndo uma solucéo mais célere”,

Nao obstante, as solucdes consensuais, apesar de tendencialmente expeditas, devem manter
0 seu compromisso de garantia e respeito pelos direitos fundamentais, salvaguardando o
“maximo conteudo possivel” de cada valor em ponderacdo, no equilibrio com os fins do
processo*, Elas podem, de facto, contribuir para uma melhor conformacao do litigio, quer na
resposta dada a vitima, quer ao arguido, desde que os mesmos intervenham livres de qualquer
coacao, e que a solucdo seja alcancada através da participacéo efetiva dos intervenientes.
Encontrada aquela solucao, tendencialmente mais célere que a resultante do decurso normal do
processo (que, naturalmente, implicaria uma maior demora, nomeadamente com producéo da
prova e o cumprimento de todas as fases processuais), ela torna-se também importante na
prevencao geral positiva, pela rapida resposta ao conflito penal, estabilizando a paz abalada pelo
ilicito de forma expedita. Para o arguido a solucao consensual encontrada podera reportar-se
como a que melhor propicia a sua ressocializacao, evitando a sua estigmatizacdo com o
prosseguimento do processo em termos conflituais, desde que tenha compreendido,
efetivamente, o desvalor da sua conduta, num verdadeiro ato de contricao. Para a vitima, aquela
solucdo podera afigurar-se apta a satisfacdo dos seus interesses, beneficiando, ainda e
naturalmente, da celeridade na resolucdo do conflito. Num e noutro caso, devemos ter sempre
em atencao que os objetivos e vantagens que do modelo consensual poderdo advir terao de

pressupor, sempre, uma participacao informada e livre dos intervenientes.

“ao dar ao arguido a possibilidade de participar na justica do caso concreto (do seu caso), isto &, a possibilidade da sua propria realizacao ética
face ao Estado, titular do jus puniendi, aquele estara em muito melhores condicées de compreender e aceitar uma eventual punicéo e tera dado,
nesta medida, o primeiro passo para a ressocializacdo” - Cf. ISASCA, Frederico, Alteracédo substancial dos factos e a sua relevéncia no processo
penal portugués, Coimbra, Almedina, 1999, p. 7.

= SANTOS, Claudia Cruz, A justica restaurativa: um modelo de reaccdo ao crime diferente da justica penal: porqué, para qué e como?, 1.% ed.,
Coimbra, Coimbra Editora, 2014, p. 580. Sublinhava a este respeito Fernando Torrdo que “a admissibilidade de espagos de consenso no
processo penal pode ser politico-criminalmente desejavel, desde que dentro de limites inultrapassaveis. Em causa esta a propria dignidade
humana” - Cf. TORRAO, Fernando, A Relevéncia Politico-Criminal..., op.cit p.157.

= RODRIGUES, Anabela Miranda, “Politica Criminal...”, op. cit, pp. 33 e 34.
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E lidimo que ndo se pretende, entre nds, eliminar totalmente o conflito da estrutura
processual penal, mas antes abrir caminho a introducdo de espacos consensuais que propiciem
a comunicacao entre os sujeitos processuais de um modo complementar a resposta conflitual
tradicional®. Que, sem excluir totalmente a formalidade da justica penal, permitam uma certa
flexibilizacao dos procedimentos e da solucdo dos conflitos penais**. De facto, a configuracao de
um processo penal em termos de “consensualidade absoluta”, num “modelo de consenso
puro”, é nao sé utopico como também indesejavel, conforme nos alertava Costa Andrade, sendo
incompativel com as “exigéncias e valores do Estado de Direito”*!. Além disso, existe um
determinado segmento criminal, de maior gravidade que, pela sua danosidade social e pelos
bens juridicos afetados, exigira sempre um esclarecimento aprofundado do conflito, que se
cumprira, naturalmente, pelo respeito de todos os tramites processuais, tendentes a averiguacao

da verdade. Como refere Maia Costa, neste campo, “a procura da verdade e o julgamento
publico adquirem valor essencial na administracao da justica, sua legitimacao politico-

constitucional s,

A pequena e média criminalidade surgem como espacos privilegiados para a aplicacao de
respostas mais céleres, alternativas, consensuais e diferenciadas. Juntamente com uma
criminalidade complexa, altamente organizada e transnacional, convive uma outra de menor
gravidade, que, em razao do seu grande volume, contribui, em larga medida, para a sobrecarga
processual. Face a isto, numa sociedade direcionada para a eficacia e funcionalidade, a solucéo
passou inevitavelmente por atribuir respostas diferenciadas a um e a outro tipo de
criminalidade®:. Introduz-se, assim, o elemento seletivo de que falava Anabela Rodrigues quando
nos alertava que “a ilusao da «justica para todos e ja» que a democracia trouxe consigo cedeu

lugar a justica que, se se quer «realizar», tem de ser selectiva na intervencdo”, acrescentando

= Dizia Moreira das Neves que “n&do se trata de substituir o conflito pelo consenso; mas apenas de dar a este um espaco util, de que toda a
comunidade beneficiara” - Cf. NEVES, J.F. Moreira das, “Acordos sobre a Sentenca Penal: o futuro aqui ja!”, in Revista do Ministério Publico, Ano
34, n.° 135, julho/setembro, Lisboa, Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, 2013, p. 61.

= FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit., p.134. Como relembrava o Autor, “nao se esta diante de uma total alteracdo de modelos:
de um fundado no conflito para um baseado no consenso e sim uma complementariedade entre ambos” - Cf. jdem, op.cit. p. 140.

= ANDRADE, Manuel da Costa, “Consenso e Oportunidade...”, op. cit,, pp. 325 - 330.

= COSTA, Eduardo Maia, “Justica negociada...”, op. cit,, p. 93.

= Refere Flavia Loureiro que “sendo certo, muito embora, que had quem aponte criticas a esta solucdo, nomeadamente por estar a dar-se
enquadramento normativo as chamadas bagatelas juridicas, criando uma diferenciacdo que fara surgir a concepgédo de crimes de primeira e de
segunda categoria. Mais se questiona qual seja a distincdo a criar entre esses dois modelos processuais: repercutirse-d isso ao nivel das
garantias a assegurar aos suspeitos ou arguidos, dos meios de obtencao de prova permitidos, da permisséo da solucdo do conflito através dos

chamados meios alternativos?” - Cf. LOUREIRO, Flavia Noversa, “A (imutabilidade do...”, op. cit, p. 278, nota 15.
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que &, precisamente, a ideia de celeridade que “vai impregnar o processo daquela funcao
selectiva”. E, portanto, em relacdo & pequena e média criminalidade que se faz uma maior
referéncia aos termos de “oportunidade, diversao, informalidade, consenso, celeridade”*=. Refere
Fernando Fernandes que o programa politico-criminal adotado no CPP de 1987 “recolhe
solucdes de diversdo, desjudiciarizacao, participacao, oportunidade e consenso, relativamente a
crimes de peguena criminalidade, ao mesmo tempo que visa criar um quadro potenciador de

desburocratizacéo, simplificacao, desformalizacéo e celeridade da justica penal” =

Naturalmente, numa estrutura processual penal como a nossa e no quadro dos principios e
valores determinados pelo nosso desenho constitucional, as solugcbes consensuais nao surgem
isentas de reservas e objecdes, direcionadas, no essencial, a sua incompatibilidade com os
principios basilares previstos na CRP, como os principios do Estado de Direito, da presuncéo de
inocéncia, da culpabilidade, da igualdade, da legalidade, da indisponibilidade do objeto penal e
da verdade material. Resta, como ja tivemos oportunidade de referir, promover uma
concordancia pratica entre os valores conflituantes, extraindo, de cada um, o maximo contetdo
possivel, num respeito constante pela dignidade humana, sendo esta a pedra basilar a partir da
qual se deve aferir a validade de qualquer solucao juridico-processual que se proponha. Os
processos ‘“negociados”, consensuais, acelerados e simplificados, surgem, entdo, como
“condicdes de sobrevivéncia do sistema”*”, sendo, ndo obstante, necessario definir os limites e

parametros dentro dos quais se moverao estes tipo de soluces=:.

Refere Costa Andrade que as solucdes de que se tem lancado mé&o, na generalidade dos
ordenamentos juridicos, para resposta a determinadas areas de criminalidade, “em termos de
diversdo, oportunidade e celeridade”, surgem associadas a trés ideias: “uma subjectiva (grau

reduzido de culpa); outra objectiva (reduzida gravidade da ilicitude e da danosidade social); e

= RODRIGUES, Anabela Miranda, “A celeridade no...”, op.cit, p. 234.

= Predmbulo do CPP, ponto Il, n.° 6, al. a). Refere, sobre este ponto, Fernando Torrdo que “com efeito, € no tratamento da pequena
criminalidade que se afigura admissivel a promogao de solugdes de diversdao em conjugacdo com os imperativos que reclamam espacos de
consenso, permitindo uma efectiva participacdo de todos os sujeitos processuais no discurso punitivo do Estado” - Cf. TORRAO, Fernando, A
Relevéncia Politico-Criminal...,op.cit., pp. 141 e 142.

= FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit., p.496.

= RODRIGUES, Anabela Miranda, “Celeridade e eficacia: uma opcéo politico-criminal”, in Estudos em homenagem ao Professor Doutor Jorge
Ribeiro de Faria, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p.44.

= Neste sentido, FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit., p.141. Para o Autor, “ a substituicdo do ritual da condenacao por solucdes
de natureza consensual (...) s se mostra legitimo na medida em que, para além da eficiéncia que pode proporcionar, se mostrar também

funcional e ndo elimine aquelas garantias essenciais” inerentes ao processo penal - Cf. /dem, p. 141.
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outra, finalmente, de indole politico-criminal (da dispensabilidade da pena do ponto de vista da
prevencdo geral se ndao mesmo a sua inconveniéncia do ponto de vista da prevencéo
especial)"=. Nesta senda, 0s processos consensuais surgem, muitas vezes, associados a
mecanismos de diversao ou desjudiciarizacao, que promovem, de igual modo, a celeridade
processual*. Estes mecanismos apresentam-se como um “conjunto de processos usados pelas
instancias formais ou informais de controlo com vista a alcancar uma solucdo dos conflitos
juridico-penais fora do sistema formal de aplicacdo da justica penal (pelo menos, antes do
momento juridico-processual de determinacdo da culpabilidade e/ou sancao), afastando
correspondentemente as pessoas daquele sistema e do respectivo «corredor da delinquéncia»,
ou parte deles”«!. A diversao podera abranger as hipdteses “em que o conflito é resolvido fora do
sistema formal de aplicacdo da justica”, assim como os casos em que “no ambito mesmo dos
aparelhos formais de controle, o conflito sobre um «desvio» ou diversificacdo”«2. Pretende-se,
com estes mecanismos, além da promocao da celeridade e economia processual, minimizar ou
evitar o efeito estigmatizante do decurso do processo e a aplicacdo das sancdes criminais,
favorecendo a socializacdo (ou pelo menos, a ndo dessocializacao) do arguido, mas mantendo-
se, apesar disso, o respeito pela estabilizacao das expectativas comunitarias«:. Estas solucdes
divertidas pressupdem, em maior ou menor medida, o consentimento, concordancia ou acordo
dos intervenientes na resolucdo do conflito penal, sendo este o elemento legitimador para a
aplicacao daqueles mecanismos, com as consequéncias (delas, o inevitavel encurtamento das
garantias de defesa do arguido) que daqui advém. No quadro legalmente previsto, o Ministério
Publico surge, neste ambito, com um papel decisivo no redireccionamento da resolucao do

conflito para “formas processuais cooperativas ou de consenso” .

O atual CPP prevé, entdo, um conjunto de solucdes aceleradas, simplificadas, divertidas e
consensuais, fruto da “heterogeneidade da realidade sobre que versa o processo penal”#s, que

exigiu uma resposta com tempos e atitudes processuais distintas. Dentro dos mecanismos que

= ANDRADE, Manuel da Costa, “Consenso e Oportunidade...”, op. cit.,, p.342.

« Para uma excursao sobre o fundamento para as alternativas processuais diversificadas, nomeadamente quanto a Teoria do Agir Comunicativo
de Habermas, a Teoria da Legitimacéo através do Processo de Luhmann ou, ainda, a Teoria do /abeling approach, Vide FERNANDES, Fernando,
O processo penal..., op. cit., pp.141-158.

« DIAS, Jorge de Figueiredo, Direifo Penal Portugués, Parte Geral - I (As consequéncias juridicas do crime), Coimbra, Coimbra Editora, 2009,
p.67.

« FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit., p.134.

« DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués..., op. cit,, p.67.

“ [dem, pp.67 e 68.

«s Preambulo do CPP, ponto I, n.°6.
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promovem a celeridade e eficacia processual, previstos atualmente para a resposta ao conflito
penal, limitaremos o nosso estudo aqueles que pressupdem um certo grau (maior ou menor) de
consenso, dada a aproximacao destes com o0s acordos sobre a sentenca penal. Pretende-se,
deste modo, perscrutar eventuais diferencas e semelhancas dos mecanismos consensuais ja
previstos no atual CPP com os acordos sobre a sentenca e aferir o grau de consenso previsto
para cada uma destas solucoes, assim como 0 maior ou menor afrontamento com os principios
e valores estruturantes do nosso processo penal, sendo este o motivo que muitas vezes surge
em desfavor das solucdes encontradas e propostas. Faremos, ainda, algumas chamadas de
atencdo para casos especiais que poderao relevar para a compreensao da proposta dos acordos
sobre a sentenca, como € o caso da possibilidade prevista no artigo 16.°, n.° 3, do CPP, quanto
a determinacdo da competéncia do tribunal singular, e da mediacdo. Nao nos ocuparemos,
portanto, de uma analise aprofundada dos tramites processuais de cada solucdo, mas
apresentaremos, somente, aqueles elementos que nos afiguram determinantes para a
compreensao da distincao entre eles, bem como do instituto dos acordos sobre a sentenca como

um todo.

2.2. Suspensao provisoria do processo

Sendo apontada como uma das “solucbes consensuais tipicas inseridas no C.P.P. de
1987"#s, a suspensao provisdria do processo, prevista nos artigos 281.° e 282.°, possibilita,
como sabemos, a suspensao do processo mediante a imposicao ao arguido de injuncdes e
regras de conduta, no caso de crimes puniveis com pena de prisdo nao superior a 5 anos ou
com sancao diferente da prisdo. A aplicacdo do instituto cabera ao Ministério Publico,
oficiosamente ou a requerimento do arguido ou do assistente, sendo necessario, além da
verificacdo dos restantes pressupostos legais, a concordancia de todos os sujeitos processuais,
inclusive do juiz de instrucao. Relativamente a possibilidade de recurso, refere expressamente o
n.° 6, do artigo 281.°, do CPP, que a decisdo de suspensdo “nao é suscetivel de impugnacao”,

normativo que, como refere Costa Andrade, “releva seguramente do propésito de reducdo da

« FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit., p. 497. Alguns Autores assinalam a timida inspiracdo deste mecanismo consensual no
instituto da plea bargaining do ordenamento juridico americano. Assim: PIMENTA, José da Costa, Cddligo de Processo Penal anotado, 2.% edicéo,
Lisboa, Rei dos Livros, 1991, p. 616; SANTOS, Simas, LEAL-HENRIQUES e PINHO; David Borges de, Cddigo de Processo Penal, Il volume, parte
II, Lisboa, Rei dos Livros, 1996, p. 122.
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complexidade e, por essa via, do aumento da celeridade e da eficacia do sistema penal”+".
Assim, logrando-se 0 acordo entre 0s sujeitos processuais e respeitados os demais pressupostos,
o Ministério Publico suspende o processo, impondo ao arguido injuncdes e regras de conduta,
que levara, em caso de cumprimento, e findo o prazo da suspensdo, ao arquivamento do
processo, nao podendo ser reaberto (da-se aqui o valor de caso julgado material por “extincao da
punibilidade por razdes de politica criminal”, deixando de existir uma “pretensado punitiva do
poder publico”«¢), Esta competéncia do Ministério Publico para determinar a suspensao e impor
injuncdes e regras de conduta fica legitimada pela intervencdo do juiz de instrucdo, através da
sua manifestacdo de concordancia*. Esta fiscalizacao judicial abrange nao sé a verificacao dos
pressupostos de aplicacédo do instituto, mas também a sua adequacao e oportunidade*°. Assim,
além da verificacdo dos pressupostos de aplicacdo do instituto, o juiz de instrucao devera aferir,

de igual modo, 0 mérito da decisao.

Ainda como pressupostos da aplicacdo da suspensao provisoria do processo e da imposicao
ao arguido de injuncdes e regras de conduta, o n.° 1, do artigo 281.° (alineas €) e f)) exige,
enquanto seus “pressupostos materiais”#, que inexista no caso um “grau de culpa elevado”,
isto é, um “caracter diminuto da culpa”*z, e que se preveja que “o cumprimento das injuncdes e
regras de conduta responda suficientemente as exigéncias de prevencao que no caso se facam

sentir” (relacionadas, acrescentamos, com a prevencao geral e especial)*:.

« ANDRADE, Manuel da Costa, “Consenso e Oportunidade...”, op. cit, p. 350.

« TORRAO, Fernando, A Relevéncia Politico-Criminal...,op.cit, p.238.

« Sem esta intervencdo judicial, a atuacdo isolada do Ministério Publico seria inconstitucional, conforme considerado pelo Tribunal
Constitucional, em sede de fiscalizagao preventiva da constitucionalidade do projeto original do CPP, no acérdéo n.° 7/87, publicado no Diario da
Republica, | Série, de 9 de fevereiro de 1987, uma vez que a aplicacdo do instituto pode contender com os direitos fundamentais, sendo a
decisdo dali advinda suscetivel de por fim ao processo, para a qual se exige, portanto, a reserva do juiz. Relembramos que inicialmente nao
estava prevista a intervencdo do juiz de instrugdo, pelo que, apos aquela decisdo, foi a lei alterada em cumprimento do desiderato. A
concordancia do juiz de instrucdo ¢é hoje, portanto, um pressuposto da aplicacdo do instituto. Sobre a necessidade de intervencao judicial no
instituto da suspensao provisoria do processo Vide, TORRAO, Fernando, A Relevéncia Politico-Criminal...,op.cit, pp. 189 — 197. Para uma visao
critica e aprofundada da desnecessidade de intervencdo do juiz de instrucdo, Vide CORREIA, Jodo Conde, Blogueio judicial a suspensdo
provisdria ao processo, Porto, Universidade Catolica Editora, 2012.

« TORRAO, Fernando, A Relevéncia Politico-Criminal...,op.cit, p.240. No mesmo sentido, SANTOS, Simas, LEAL-HENRIQUES e PINHO; David
Borges de, Cddigo de Processo, op. cit,, p. 122.

« ANDRADE, Manuel da Costa, “Consenso e Oportunidade...”, op. cit,, p.352.

« [dem, ibidem.

2 Sobre estes dois pressupostos relembrava Costa Andrade que “é na culpa e nas exigéncias de prevencdo que se realiza aquela interpenetracao
e comunicabilidade entre o Direito Penal e o Processo Penal (...). Elas figuram como o entreposto de afirmagao do programa politico-criminal da

lei penal substantiva com as suas exigéncias especificas de legalidade, necessidade, eficacia, igualdade e justica. Por elas passam igualmente os
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No que tange a natureza juridica das injuncdes e regras de conduta aplicadas no ambito
deste instituto, estamos perante imposicdes que poderdo restringir alguns direitos fundamentais
do arguido e dai a necessidade de intervencao do juiz de instrucdo na concordancia da aplicacao
do instituto. Nao obstante, aquelas nao se apresentam como verdadeiras penas*+, embora se
traduzam em seus “equivalentes funcionais”#s. Nas palavras de Anabela Rodrigues, “antes se
inscrevem na linha de medidas que visam alertar o arguido para a validade da ordem juridica e
despertar nele o sentimento de fidelidade ao direito”«.E através do seu cumprimento “que se
processa a satisfacdo do interesse pubico na perseguicao do delito”+’. De acordo com Fernando
Torrdo, estas injuncdes e regras de conduta mostram-se adequadas para a reposicao do bem
juridico violado, em trés perspetivas: “na reparacao da vitima, na reparacdo do Estado e na

ressocializacao do delinquente”#,

“Tendo-se verificado recentemente, depois de muitos anos de inexpressiva aplicacao do
instituto, um aumento exponencial da suspensao provisoria do processo”*°, a Procuradoria-Geral
da Republica emitiu, em 15 de janeiro de 2014, a Diretiva n.° 1/2014, visando “apoiar e
incrementar” a aplicacao daquela solucao, promovendo uma “atuacdo mais eficaz e homogénea
do Ministério Publico”. Assim, propugna-se, no quadro do Ministério Publico, a adocao de

solucdes consensuais previstas na lei, no tratamento da pequena e média criminalidade,

critérios que definem os limiares minimos e maximos de intervencao das reaccoes alternativas e concorrentes: ou a pena formal ou as injuncoes
e regras de conduta’ - Cf. ANDRADE, Manuel da Costa, “Consenso e Oportunidade...”, op. cit, pp.352 e 353.

2+ PIMENTA, José da Costa, Cddigo de Processo..., op. cit p. 616. Nao se tratam de verdadeiras penas por seis razoes apontadas pelo Autor:
“(1) podem ser impostas a requerimento do arguido; (2) dependem da aceitagao deste; (3) pode ele, a todo o tempo, retractar-se; (4) a decisao
nao constitui titulo executivo; (5) o arguido continua a presumir-se inocente; (6) a decisdo ndo constara do registo criminal” - Cf. jdem, pp. 616 e
617. Acrescenta que as injuncoes e regras de condutam seriam “medidas de natureza processual, condicoes de arquivamento do processo” - Cf.
idem., p. 617. No mesmo sentido de que injuncoes e regras de conduta ndo tém as caracteristicas de penas, Vide PIMENTA, José da Costa,
Cddigo de Processo..., op. cit, p. 617 e SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, volume ll, Lisboa Editorial Verbo, 2000, p.112.
Acrescenta este ultimo Autor que, por isso mesmo, “nada impede que a lei admita que a sua aplicacdo seja da competéncia conjunta do
Ministério Publico e do juiz de instrucao e que sejam aplicaveis em alternativa a submissao do arguido a julgamento” - Cf. /dem., p. 112.

» ANDRADE, Manuel da Costa, “Consenso e Oportunidade...”, op. cit, p.353 e TORRAO, Fernando, A Relevéncia Politico-Criminal..,op.cit, p.
193. No mesmo sentido se pronunciou o Tribunal Constitucional, acérdao n.° 235/2010, processo n.°986/09, relator Pamplona Oliveira, de
16/06/2010.

2« RODRIGUES, Anabela Miranda, “O inquérito no novo Cédigo de Processo Penal”, in O Novo Cddigo de Processo Penal, Jornadas de Direito
Processual Penal, CEJ, Coimbra, Aimedina, 1995, p.75.

« FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit., p.510.

+ TORRAO, Fernando, A Relevéncia Politico-Criminal...,op.cit, p.143.

«s Diretiva n.° 1/2014, de 15-01-2014, Procuradoria-Geral da Republica, p. 1. Para uma andlise estatistica sobre a aplicagdo do instituto nos
primeiros anos de vigéncia do CPP, Vide, ALMEIDA, Maria Rosa Crucho de, “A suspensao provisoria do Processo Penal — Analise estatistica do
biénio 1993-1994", in Revista do Ministério Publico, Ano 19, n.° 73, janeiro/marco, Lisboa, Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico,
1998, pp. 23-36.

«Diretiva n.° 1/2014, de 15-01-2014, Procuradoria-Geral da Republica, p. 1.
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assumindo especial relevo, para tal objetivo, a suspensao proviséria do processo?. O seu
caracter inovador e 0 seu peso na economia do processo penal sao, alias, referidos no préprio

preambulo do CPP+,

A suspensao provisoria do processo € marcada pelas ideias de diversao, celeridade e
economia processual, num quadro de consenso, dirigida ao controle e tratamento dos casos de
pequena € média criminalidade, onde “a linha de afrontamento delinquente-vitima é decisiva”+,
A introducdo deste instituto “inaugurou entre nds, em termos genéricos, 0 principio da
oportunidade na instauracdo da accao penal”+. Estamos perante uma abertura ao principio da
oportunidade no dominio de uma “desjudiciarizacdo com intervencdo’*:. De facto, apesar do
Ministério Publico ter recolhido “indicios suficientes de se ter verificado crime e de quem foi 0
seu agente” (artigo 283.°, n.° 1, do CPP), ao invés de acusar, opta por outra solucao, que se
afigura, entdao, como uma alternativa a acusacao (ou ao despacho de pronuncia®). Nao
obstante, Costa Andrade chama a atencéo de que talvez fosse preferivel reconduzir o instituto da
suspensao provisoria do processo ao “principio da /egalidade aberta’#, uma vez que se
determinam claramente os pressupostos, contornos e limites da aplicacao do instituto, conforme

previstos na lei. Por sua vez, Fernando Torrao fala, a este proposito, de uma “oportunidade

« Diretiva n.° 1/2014, de 15-01-2014, Procuradoria-Geral da Republica, p. 3.

« Preambulo do CPP, ponto Il, n.° 6, al. a).

« ANDRADE, Manuel da Costa, “Consenso e Oportunidade...”, op. cit, p. 348.

« ALMEIDA, Maria Rosa Crucho de, “A suspensao provisoria...”, op. cit., p. 23. A este proposito acrescenta Carlos Adérito Teixeira: “O exercicio
de oportunidade na utilizagdo do mecanismo processual da suspensao liga-se a um espacgo de consenso, potenciador do apaziguamento da
“provocacéo social” criada pela conduta desviante” - Cf. TEIXEIRA, Carlos Adérito, “Suspenséo provisoria do processo: fundamentos para uma
justica consensual”, in Revista do Ministério Publico, Ano 22, n.° 86, abril/junho, Lisboa, Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, 2001,
p.64. O Tribunal Constitucional referiu, em sede de fiscalizagdo preventiva da constitucionalidade do projeto original do CPP, no acérdéo n.°
7/87, publicado no Diario da Republica, | Série, de 9 de fevereiro de 1987, que o artigo 281.° consagra uma inovagdo quanto ao encerramento
do inquérito, “estabelecendo o principio da oportunidade do exercicio da accdo penal pelo Ministério Publico relativamente a pequena
criminalidade”.

« RODRIGUES, Anabela Miranda, “O inquérito no...”; op.cit, p. 75. Fernando Torrdo fala de “diversdo com intervencao”, isto é, o processo
podera ser arquivado, “desde que o arguido cumpra, dentro de um certo prazo, determinadas injun¢des ou regras de conduta previstas na lei” -
Cf. TORRAO, Fernando, A Relevéncia Politico-Criminal...,op.cit, p. 122. Por outro lado, Maria Rosa de Almeida esclarece que a suspensdo
provisoria do processo nao se enquadra, em bom rigor, numa opg¢ao de diversao ou através da qual se pretende evitar o sistema penal. Antes,
este sistema intervém, mas, conforme refere, “o seu curso normal é encurtado”, dispensando-se, em principio, a fase de julgamento e uma
possivel condenacao do arguido - Cf. ALMEIDA, Maria Rosa Crucho de, “A suspensao provisoria...”, op. cit, p. 23.

« FILDAGO, Sénia, “O consenso no processo penal: reflexdes sobre a suspensao provisoria do processo e 0 processo sumarissimo”, /n Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 18, n.° 2 e 3, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 279. Relembramos que a possibilidade de suspensao
provisoria do processo esta prevista, de igual modo, para a concluséo da fase de instrugao, conforme determina o artigo 307.°, n. °2, do CPP.

= ANDRADE, Manuel da Costa, “Consenso e Oportunidade...”, op. cit,, p.352.

97



regulada”, pois que a discricionariedade daquela entidade encontra-se condicionada “a
observancia de requisitos e pressupostos legais que sdo determinados, fundamentalmente, por
juizos de conveniéncia politico-criminal”, impondo-se, ainda, a necessidade de controlo judicial
da sua decisdo*. Nesta senda, afirma Ana Luisa Pinto que “a possibilidade de o Ministério
Publico suspender o processo ndo & uma simples faculdade, mas sim um poder-dever, isto &,
um poder juridicamente vinculado”, devendo aquela entidade promover a sua aplicacdo sempre
gue aquele mecanismo se afigure como a solucdo mais consentanea com as finalidades politico-
criminais do caso concreto . Assim, no exercicio da acao penal, cabera ao Ministério Publico, no
quadro daquela legalidade aberta, aferir, caso a caso, da possibilidade de aplicacdo da
suspensdo provisoria do processo, através de uma interpretacdo dos pressupostos legais,
orientado por uma discricionariedade vinculada®:. Devera, portanto, o Ministério Publico
continuar a submeter os seus juizos aos critérios de objetividade e imparcialidade. Em sintese,
nao existe, no ambito da suspensao provisoria do processo, uma substituicdo do principio da
legalidade pelo da oportunidade mas apenas uma atenuacdo daquele primeiro, no sentido de

uma concordancia pratica, nos casos em que se afira que, como dizia Figueiredo Dias, “a

promocao e a prossecucao obrigatdria do processo penal causem maior dano que vantagem, e

= Ou discricionariedade vinculada - Cf. TORRAO, Fernando, A Relevéncia Politico-Criminal...,op.cit, p. 190. Se bem que o Autor fala também de
“oportunidade regrada, regulada ou limitada” - Cf. /dem, p. 156.

« TORRAOQ, Fernando, A Relevéncia Politico-Criminal...,op.cit., p. 189. Ja Pedro Caeiro refere, a proposito do arquivamento em caso de dispensa
de pena e da suspensao provisoria do processo, que “tratar-se-ia, portanto, de mecanismos processuais surgidos sob o signo do principio da
oportunidade”, mas de uma oportunidade entendida apenas como um “juizo sobre a verificacédo dos pressupostos legais do arquivamento e da
suspensao”, concluindo que o Ministério Publico “ao concluir pela verificagdo positiva dos respectivos pressupostos legais, se encontra
constituido no dever (poder-dever) de arquivar/suspender o processo, tal como a insubsisténcia daqueles pressupostos determina o dever de
acusar”. Neste sentido, acrescenta, “o dever de acusar cessa através da emergéncia de um dever de arquivar/suspender o processo”,
preferindo, tal como Costa Andrade, "caracterizar o arquivamento e a suspensao provisoria como limites ao principio da legalidade, num modelo
de “legalidade aberta”, porque ndo dependem de um juizo de conveniéncia desvinculado da lei” - Cf. CAEIRO, Pedro, “Legalidade e
oportunidade: a perseguicao penal entre o mito da “justica absoluta e o fetiche da “gestéo eficiente” do sistema” /n Revista do Ministério Publico,
Ano 21, n.° 84, outubro/dezembro, Lisboa, Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, 2000, pp.14 e 15.

« PINTO, Ana Luisa, A celeridade no..., op. cit, p. 123. Ja Pedro Caeiro refere, a proposito do arquivamento em caso de dispensa de pena e da
suspensao provisoria do processo, que “tratar-se-ia, portanto, de mecanismos processuais surgidos sob o signo do principio da oportunidade”,
mas de uma oportunidade entendida apenas como um “juizo sobre a verificacdo dos pressupostos legais do arquivamento e da suspensédo”,
concluindo que o Ministério Publico “ao concluir pela verificacdo positiva dos respectivos pressupostos legais, se encontra constituido no dever
(poder-dever) de arquivar/suspender o processo, tal como a insubsisténcia daqueles pressupostos determina o dever de acusar”. Neste sentido,
acrescenta, “o dever de acusar cessa através da emergéncia de um dever de arquivar/suspender o processo”, preferindo, tal como Costa
Andrade, "caracterizar o arquivamento e a suspensdo proviséria como limites ao principio da legalidade, num modelo de “legalidade aberta”,
porque ndo dependem de um juizo de conveniéncia desvinculado da lei” - Cf. CAEIRO, Pedro, “Legalidade e oportunidade...”, op. cit, p.14 e 15.
= TORRAO, Fernando, A Relevéncia Politico-Criminal..,op.cit, p.239. A proposito desta discricionariedade alertava Figueiredo Dias “que se n&o
esqueca que poder discricionario ndo ¢ sindnimo de arbitrio, mas concessao de uma faculdade que deve ser utilizada em direc¢édo ao fim que a
propria lei teve em vista ao concede-la - no caso a preservacdo, em ultimo termo, dos verdadeiros interesses da comunidade juridica e dos

valores prevalentes nela” - Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo, Cldssicos Juridicos: Direito..., op. cit., p. 131.
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que, em tais casos se deixe ao MP uma certa margem de discricionariedade no procedimento”

432

A suspensao provisoria do processo €, também, um mecanismo célere e simplificado de
resposta ao crime. Aplica-se, ainda, em fase de inquérito, evitando-se, portanto, a realizacéo do
julgamento, pelo que, quanto a prova, a mesma basta-se com aquela recolhida pelo Ministério
Publico em sede de inquérito, sendo a base da fundamentacdo das decisdes. O instituto
orienta-se, portanto, para a funcionalidade do sistema de justica penal, contribuindo para uma

diminuicao da carga processual, gerada pelo segmento da pequena e média criminalidade.

Os objetivos e vantagens atribuidas a suspensdo proviséria do processo relacionam-se com
as ideias de que a mesma contribuiu para o tratamento expedito do processo, que, no ambito da
prevencdo geral positiva, se reflete no facto da sociedade, em geral, verificar que o bem juridico
violado foi reparado, contribuindo para reforcar os sentimentos de paz e seguranca juridica dos
cidadaos. Refere Carlos Adérito Teixeira que a suspensao proviséria do processo, “atento o seu
escopo admonitdrio, visa despertar no arguido um sentimento de «fidelidade ao direito»,
cumprindo, simultaneamente, o «modus de validade (e vigéncia) juridica» da norma que o
processo penal promove”#. Mais, ainda, a solucao permitira uma diminuicéo da estigmatizacao
do arguido, facilitando a sua ressocializacado (ou pelos menos a sua nao dessocializacao)+. Esta
solucdo permite, como refere Fernando Torrdo, “a participacdo do arguido no discurso do
sistema de justica juridico-punitivo, num sentido claramente socializador”+s. Possibilita-se, assim,
uma reconciliacao do arguido, numa maior compreensao pelo desvalor da sua conduta, que
melhor permitira uma reparacdo do valor violado, “na conviccao de que a responsabilidade
assumida tera maiores possibilidade de éxito do que a responsabilidade imposta”+. Surge, de
igual modo, na suspensao proviséria do processo a ideia de reparacao, seja do proprio lesado,

seja da comunidade em geral®,

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Cldssicos Juridicos. Direito..., op. cit., p. 131.

= FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit., p.555.

« TEIXEIRA, Carlos Adérito, “Suspensao provisoria do...”, op. cit.,, p.65.

= TORRAO, Fernando, A Relevéncia Politico-Criminal...,op.cit., p. 19.

= Jdem, p.198. E acrescenta: “Permite-se, desse modo, que o arguido, ao abrigo da autonomia da sua vontade individual, possa optar por uma
estratégia, poderemos dizé-lo, defensiva, face ao contacto, por vezes conflitivo, com as instancias formais de controlo, evitando-se confrontacées
desnecessarias que apenas o poderiam estigmatizar e, consequentemente, dessocializar e prejudicar” - Cf. /dem, pp. 198 e 199.

“ [dem, p.199.

= TORRAO, Fernando, A Relevéncia Politico-Criminal...,op.cit., p.209 e 210.
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Este mecanismo representa, assim, um outro modo de reacdo ao crime, apresentando-se
como uma alternativa a imposicao da pena tradicional, favorecendo a resolucdo do conflito penal
de forma célere. Mas além da natural celeridade inerente a aplicacdao da suspensao proviséria do
processo, uma vez que encurta as fases processuais caracteristicas do modelo conflitual, pode
também surgir como a melhor solucdo a aplicar no caso concreto, independentemente da sua
caracteristica expedita. Pretende-se com este mecanismo, como refere Pedro Caeiro, “evitar o
julgamento e eventual condenacao de agentes primarios € nao perigosos, que indiciariamente
cometeram factos integraveis na pequena e média criminalidade, com culpa diminuta e
relativamente aos quais as exigéncias de prevencado geral e especial ndo requerem a efectiva
aplicacéo e cumprimento de uma pena”+. O discurso consensual inerente a este instituto, bem
como os fins que prossegue, nomeadamente a nao estigmatizacdo do arguido e a protecao
subsidiaria do direito penal, podera afigurar-se como a melhor solucao politica-criminal*“. Como
refere Fernando Torrdo, “sao os interesses do arguido, da comunidade e da propria vitima que

podem justificar o dever de suspender provisoriamente o processo” !,

Relativamente ao grau de consenso, a suspensao provisoria do processo pressupde uma
concordancia alargada entre os varios sujeitos processuais: Ministério Publico (enquanto titular
do exercicio da acao penal), arguido, assistente*2 (se houver«) e juiz de instrucdo (no exercicio
da sua funcdo jurisdicional, nomeadamente na averiguacdo do respeito pelos direitos
fundamentais). Alcanca-se, assim, uma “solucao consensual harmonizada com a autonomia da
vontade dos sujeitos processuais”. Nao obstante, segundo Maria Rosa de Almeida, a anuéncia
destes sujeitos processuais nao se encontra ao mesmo nivel, sendo que a concordancia do
Ministério Publico e do juiz de instrucdo sucede no intuito de assegurar que “a (re)conciliacéo

entre arguido e vitima decorra dentro de certo formalismo juridico e com respeito pelas

“ CAEIRO, Pedro, “Legalidade e oportunidade...”, op. cit,, p.14.

« TORRAO, Fernando, A Relevéncia Politico-Criminal...,op.cit, p.251. Relembra o Autor, e bem, o caso de arguido jovem, primario, indiciado
pelos crimes de consumo de estupefacientes ou de furto simples, situagdes onde a problematica da estigmatizacéo e dessocializacdo estao mais
marcadas - Cf. /dem, p. 251.

« TORRAO, Fernando, A Relevéncia Politico-Criminal...,op.cit., p.251.

«“ Concordancia de extrema importancia dado o maior afrontamento entre delinquente e vitima que pressupde a pequena e média criminalidade,
bem como a ideia de reparacéo que subjaz a aplicacdo desta solugao consensual.

«“ Sobre a aplicacdo da suspensao proviséria do processo no caso de néo existir assistente constituido e sobre desnecessidade do consentimento
do ofendido que ndo se constitua assistente para a aplicacdo do instituto, Vide. TORRAO, Fernando, A Relevéncia Politico-Criminal...,op.cit.,
p.199-204.

«TORRAO, Fernando, A Relevéncia Politico-Criminal..., op.cit, p.198.
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exigéncias da lei"#. Assim, acrescenta a Autora que o verdadeiro consenso, no sentido de
conciliacdo e composicao, decorre entre 0 arguido e o assistente*. A discordancia do juiz de
instrucao face a determinacdo do Ministério Publico de suspensao do processo nado é suscetivel
de recurso, conforme determinou o acérdao de fixacao de jurisprudéncia proferido pelo STJ, em

18/11/2009.

Fernando Torrao afirma que, na suspensao provisoéria, nao esta em causa “nem a negociacao
do objecto processual, nem a negociacao da pena”, distinguindo claramente, esta possibilidade
processual do instituto estado-unidense de plea bargaining ou do pafteggiamento italiano*e,
Segundo o Autor, do que se trata na suspensao provisoria do processo €, antes, um “acordo
quanto ao processo”+. Por sua vez, Costa Pimenta da-nos conta de que o que estaria em causa,
na suspensao provisoria, seria “uma espécie de «transaccao» sobre o éxito do processo”, dada a
concordancia do arguido na imposicao de injuncdes e regras de conduta. Com tal concordancia,
acrescenta o Autor, o arguido renuncia a sua “pretensao de inocéncia, para nao ter de enfrentar
0 risco de prossecucdo do processo e submissdao a uma audiéncia publica, cujo éxito final é
sempre incerto. Nao custa prever que o arguido paute a sua concordancia (um tanto forcada)
pela regra de que mais vale prevenir que remediar”+. Seguindo a mesma linha de pensamento,
conclui Fernando Fernandes que “nao é dificil, pois, reconhecer o conteudo negocial da
suspensao provisoria do processo, ainda que a sua natureza contratual seja em muito diversa

daquela existente no Direito Privado”*.

0 consenso que se estabelece na suspensdo proviséria do processo reduz-se, podemos dizer,
a uma mera concordancia dos sujeitos processuais, nao estando previsto, portanto, qualquer
didlogo aberto quanto a conformacdo da solucdo final do conflito penal. Assim, os sujeitos

processuais simplesmente concordam ou nao com a proposta apresentada por outro sujeito

«“s ALMEIDA, Maria Rosa Crucho de, “A suspensao provisoria...”, op. cit, p. 24.

“ [dem, ibidem.

« Acérddo de uniformizacdo do STJ, n.° 16/2009, publicado no Didrio da Republica, 1.% série, n.° 248 de 24/12/2009, pp. 8737 - 8749.

« TORRAO, Fernando, A Relevéncia Politico-Criminal...,op.cit., p. 156 e 234.

“ [dem, p.234.

= PIMENTA, José da Costa, Cddlgo de Processo..., op. cit, p. 616.

= FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit., pp. 513 e 514. Assim refere: “Advertido para o risco de que um arguido inocente possa
sujeitar-se a imposicao do M.P. como forma de evitar a afronta de se sentar no banco dos réus, o argumento fundado na existéncia do controle
judicial para se evitar este risco é descartado, uma vez considerado como mera rotina. Na suspensao provisdria do processo verifica-se uma
espécie de «transaccdo» sobre o éxito do processo, pela qual o arguido concorda (n.°1, a) que lhe sejam impostas «injuncdes e regras de
conduta», renunciando, «eventualmente a sua pretensdo de inocéncia, para ndo ter que enfrentar o risco de prossecucdo do processo e

submissdo a uma audiéncia publica, cujo éxito final € sempre incerto” - Cf. /dem, pp.513 e 514.
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processual, sem possibilidade de influir naquela proposta. E esta a ideia apresentada por
Figueiredo Dias: “A decantada e ja operada consensualizacdo do processo penal portugués (...)
nao se baseia assumidamente em estruturas e procedimentos de verdadeiro “consenso”, mas
mais simplesmente em meras concordancias perante (ou na aceitacdo de) propostas ou
requerimentos de um ou mais sujeitos processuais dirigidos a outro ou a outros”, como, por
exemplo “a concordancia entre o ministério publico, o juiz de instrucado, o arguido e o assistente

no caso do artigo 281.°, n.° 1"+,

A legitimidade para a aplicacao da suspensao provisoria do processo, assim como em outros
mecanismos consensuais, encontra-se na concordancia do arguido*. Este mecanismo nao
surgiu isento de duvidas no que a respeita a sua compatibilidade com os dispositivos
constitucionais, principalmente quanto as garantias de defesa. A consternacao a este respeito
ficaria apaziguada com a exigéncia da concordancia alargada dos sujeitos processuais, inclusive
do juiz de instrucao, como sabemos. Nao obstante, a maior dificuldade encontrada a respeito
daquela concordancia relaciona-se com a voluntariedade do arguido em aceitar,
conscientemente e livre de pressdes, a aplicacdo de injuncdes e regras de condutas,
apresentando-se estas como uma alternativa extremamente vantajosa ao prosseguimento do
processo, com a realizacdo da sempre estigmatizante audiéncia de julgamento e producéo
probatoria. Mesmo sendo inocente, principalmente nos casos de debilidade probatéria da
defesa, a alternativa da suspensao proviséria do processo podera apresentar-se ao arguido como
uma solucao um tanto forcada. Ou, por outro lado, como refere Costa Pimenta, a “atitude de
concordancia do arguido ha-de manifestar-se (...) mesmo quando o processo objectivamente
contenha elementos que favorecam a absolvicdo — quando, portanto a matéria para servir de
base a uma acusacao seja frouxa e incaracteristica”**. Relativamente a intervencao e
concordancia do juiz de instrucéo na aplicacdo da suspensao provisoria do processo, devemos
sempre recordar o que ha algum tempo atras nos dizia aquele Autor: “A intervencao do juiz -
que se prevé de mera rofina, e que nao chegara a captar o sentido das entrelinhas do processo

e jogos de bastidores — ndo parece suficiente para afastar os inconvenientes apontados”*.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit., p. 21.

= FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit., p.559. Relembra o Autor, sobre o consenso do arguido, que “é, na generalidade dos
casos, invocado como elemento adequado para eliminar os problemas de compatibilidade constitucional destas formas de diversificacdo
processual de natureza consensual ou fundadas em atenuacdes ao principio da legalidade” - Cf. /dem, pp. 504 e 505.

= PIMENTA, José da Costa, Cddljgo de Processo..., op. cit, p. 616.

= [dem, ibidem.
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Assim#¢, as objecdes que desde logo foram dirigidas a suspensao provisoria do processo
referiam-se a violacao deste instituto ao disposto no artigo 221.°, n.° 1, da CRP, que impde ao
Ministério Publico que atue de acordo com o principio da obrigatoriedade da acdo penal,
orientado pelo principio da legalidade em detrimento do principio da oportunidade. Além disso, a
margem de oportunidade (ou de discricionariedade) de exercer ou nao a acao penal, viola, de
igual modo, o principio da igualdade dos cidadaos perante a lei, previsto no artigo 13.° da Lei
Fundamental. A aplicacdo pelo Ministério Publico de injuncdes e regras de conduta viola o
disposto no 205.° da CRP, por se tratar de uma “funcéo materialmente jurisdicional”. Para os
gue véem as injuncdes e regras de conduta como verdadeiras penas (traduzindo-se algumas em
“privacbes parciais de liberdade”), ao serem aplicadas pelo Ministério Publico, viola-se o

principio da reserva do juiz, previsto no artigo 27.° da CRP.

Apesar de nao ter sido levantado qualquer obstaculo constitucional a admissibilidade da
suspensao provisoria do processo, ressalvadas apenas as questdes relativas a necessidade de
intervencao, pela concordancia, do juiz de instrucdo, na aplicacdo das injuncdes e regras de
conduta ao arguido, assim como a impossibilidade de modificacdo destas no periodo da
suspensao, o acordao proferido pelo Tribunal Constitucional, em sede de fiscalizacao preventiva
da constitucionalidade, do projeto original do CPP*, apresentou alguma dissensao, tendo alguns
membros apresentado declaracdo de voto com algumas notas de divergéncia face ao desiderato

finales,

De facto, o instituto da suspensdo proviséria do processo apresentou, desde o primeiro
momento, grandes divergéncias, nomeadamente, face a um conjunto de principios
constitucionais. Ndo obstante, e apesar de se sentir que algumas criticas sobrevivem, a
inquietude diminuiu com a intervencao do juiz de instrucao. Do nosso ponto de vista, podemos
dizer que, apesar das vantagens de celeridade e eficacia do instituto, a questao de toque prende-
se com a liberdade de aceitacao do arguido. De facto, ja o referimos, a suspensao provisoria
podera apresentar-se como uma alternativa vantajosa, sendo que, em determinados quadros

faticos e probatdrios com que o arguido se confronta, esta solucao podera surgir aquele como

= Cf. as ideias que se seguem, PIMENTA, José da Costa, Cddigo de Processo..., op. cit., p. 617.

= Acorddo n.° 7/87, publicado no Diario da Republica, | Série, de 9 de fevereiro de 1987. O Tribunal Constitucional foi chamado a pronunciar-se
sobre o instituto em outros momentos. Veja-se, como exemplo, os acordaos n.°s 7/87, 244/99, 67/2006 e 144/2006.

= Declaracdes de voto apresentadas pelos juizes-conselheiros Mario de Brito, Vital Moreira, Raul Mateus e Messias Bento, no Acérdao do Tribunal

Constitucional n.° 7/87, publicado no Didrio da Republica, | Série, de 9 de fevereiro de 1987.
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uma medida de pegar ou largar, reduzindo a verdade processual ao resultado obtido pelo
consenso entre as partes. A este proposito, € também a indisponibilidade do objeto que esta em

Ccausa.

2.3. Arquivamento em caso de dispensa de pena

Como sabemos, esta solucao, prevista no artigo 280.° do CPP, permite ao Ministério Publico,
com a concordancia do juiz de instrucdo, arquivar o processo relativo a crimes em que esteja
expressamente prevista na lei a possibilidade de dispensa de pena, mormente, crimes puniveis
com pena de prisdo ndo superior a seis meses ou sé com multa ndo superior a 120 dias,
mediante o cumprimento dos respetivos requisitos previstos para aquela dispensa, conforme
disposto no artigo 74.°, do CP=. Assim, os pressupostos materiais de aplicacdo do instituto
estdo previstos na lei substantiva (diferentemente do que sucede com a suspensao provisoria do
processo). No caso de ter sido ja deduzida acusacdo, pode o juiz, no decorrer da fase de
instrucao, arquivar o processo, com a concordancia do Ministério Publico e arguido, no caso de
se verificarem os pressupostos da dispensa de pena. A uma e outra decisdo de arquivamento
esta vedada a possibilidade de impugnacao. No arquivamento em caso de dispensa de pena
continua a existir uma analise da culpa do arguido, embora assente num juizo indiciario, pelo

gue nao existe, neste caso, uma sentenca condenatoria“.

Ora, fica desde logo clara a delimitacdo, em regra, deste instituto aos casos de pequena
criminalidade, ou de bagatelas penais*, sendo necessario, para a sua conformacao, 0 consenso
do juiz de instrucéo, no caso do arquivamento ter sido apresentado pelo Ministério Publico (fase
de inquérito), e da concordancia do Ministério Publico e do arguido no caso de arquivamento
pelo juiz de instrucao (fase de instrucao)*2. Excluido deste consenso fica o ofendido/assistente,
ao contrario do que sucede na suspensao provisoria do processo, facto que se justificara pela

culpa diminuta do agente e pelo facto de se pressupor, para a concretizacao do arquivamento, a

= E, ainda, possivel a da dispensa de pena, por exemplo, nos casos previstos nos artigos, 35.°, n.° 2, 143.°, n.°3, 148.°, n.2, 186.°, 250.°, n.°6.
Da mesma forma nos casos previstos nos artigos 272.° a 274.°, 277.°, 279.°, n.°s 3 e 5, 280.° a 284, todos ex v/ artigo 286.° ou, ainda, nos
artigos 359.°, 360.° e 363.°, todos ex v/ artigo 364.°.

« L OBO, Fernando Gama, Cddijgo de Processo Penal anotado, Coimbra, Aimedina, 2015, p.511.

« FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit., p.488.

« FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit, p.489.
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reparacao do dano*:, Relativamente ao consenso estabelecido neste instituto, reiteramos o que
referimos a proposito da suspensdo provisoria do processo. Nao se trata aqui também de
qualquer construcdo comum da solucdo, com a participacdo ativa de todos os sujeitos

envolvidos no conflito penal, mas tao s, de uma concordancia a proposta apresentada.

Conforme refere Fernando Fernandes, “conjuntamente com a suspensdo proviséria do
processo, a expectativa depositada no arquivamento em caso de dispensa de pena é de que por
essa via seja resolvida grande parte dos casos de pequena criminalidade, aliviando-se os
tribunais da morosa tarefa de julgamento”#:. Trata-se de “uma medida que cabe naquilo que a

politica criminal actual designa de desjudiciarizacdo (diverséo) simples"«.

Juntamente com a suspensao provisoria do processo, o0 arquivamento em caso de dispensa
de pena surge, no processo penal portugués, como medida que constitui um desvio ao principio
da legalidade, ou um “modelo de legalidade aberta”, posto que se coloca ao Ministério Publico a
faculdade de nao deduzir acusacdo, apesar de se encontrarem reunidos os pressupostos do
dever de acusar (embora aquele juizo de conveniéncia ndo esteja propriamente “desvinculado da

lei”)e.

As razbes que presidem a aplicacdo do arquivamento em caso de dispensa de pena sao
claras: a resolucdo simplificada dos conflitos penais, tendentes ao alivio do sistema,
promovendo-se uma maior celeridade de resposta das instancias jurisdicionais, no que diz
respeito a pequena criminalidade. Este descongestionamento do sistema formal permitira
capacitado para uma melhor resposta aos crimes de maior gravidade, pondo a tdnica nos

propdsitos de eficiéncia e simplificacdo processual.

« [dem, p.490.

“ [dem, pp.491 e 492.

« RODRIGUES, Anabela Miranda, “O inquérito no...”, op. cit., p. 75.

«CAEIRO, Pedro, “Legalidade e oportunidade...”, op. cit, pp.13 e 15. Por outro lado, refere Germano Marques da Silva que “o arquivamento do
inquérito no ambito do art. 280.° ¢ uma manifestacdo do principio da oportunidade. Para além das razbes de economia processual,
considerando que o tribunal sempre poderia a final dispensar o arguido da pena, ainda que declarando-o culpado, o principio da oportunidade é
uma forma de justica consensual, procurando evitar a estigmatizacdo do arguido, que um processo quase sempre acarreta, e a sua melhor
reinsercao social, que ¢ uma das finalidades do direito penal (art. 40.°, n.° 1, do CP) " - Cf. SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo, op.

citvol. lll, p.110.
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2.4Processo sumarissimo

Processo especial previsto nos artigos 392.° e seguintes do CPP, o processo sumarissimo
podera ser requerido ao tribunal, pelo Ministério Publico, por iniciativa do arguido ou depois
daquele o ter ouvido, nos casos de crimes puniveis com pena de prisao nao superior a 5 anos ou
s6 com pena de multa®’, quando entenda que ao caso deva ser concretamente aplicada pena ou
medida de seguranca nao privativa da liberdade, determinando, a final, no requerimento, as
sancbes concretamente propostas. No caso do crime depender de acusacao particular, aquele
requerimento do Ministério Publico dependera da concordancia do assistente. Nao havendo
objecdes por parte do juiz, aquele requerimento sera pessoalmente notificado ao arguido, que
tera a possibilidade de se opor no prazo de 15 dias, sendo-lhe, de igual forma, nomeado
defensor, no caso de ainda nao ter advogado constituido ou defensor nomeado. Nao se opondo
0 arguido, o juiz, por despacho, aplica a sancéo e condena o arguido ao pagamento da taxa de
justica. Esta decisao vale como sentenca condenatoria, ndo admitindo recurso ordinario. Por
outro lado, no caso do arguido deduzir oposicao, o juiz ordena o reenvio do processo para a
forma que lhe caiba, equivalendo a acusacao. O processo sumarissimo €, ainda, caracterizado
pela inexisténcia da instrucao (artigo 286.°, n. °3, do CPP), inexisténcia de julgamento e transito

imediato em julgado®.

Facto curioso é a possibilidade constante do n.° 2, do artigo 395.°, do CPP, de acordo com o
qual, no caso do juiz entender que a “sancdo proposta ¢ manifestamente insuscetivel de realizar
de forma adequada e suficiente as finalidades da punicdo” (al. c), n.° 1, artigo 395.°), em vez de
reenviar o processo para outra forma, poderad fixar uma sancdo diferente, na sua espécie e
medida, da inicialmente proposta pelo Ministério Publico, desde que este e o arguido concordem
nesta nova solucdo. Quanto a prova, esta sera obtida de outro modo, diferente da que decorre
da sua producdo em ambiente do tradicional julgamento, sendo, normalmente, “recenseada e
carreada no requerimento escrito do Ministério Publico”#. Sera, portanto, necessaria uma prévia

investigacao do Ministério Publico, no sentido de aferir a existéncia de indicios que possibilitem a

« A Diretiva n.° 1/2016, de 15-02-2016, emitida pela Procuradoria-Geral da Republica esclarece que o processo sumarissimo podera ser
aplicado quando estejam em causa crimes puniveis com pena de prisdo ndo superior a 5 anos, pena de prisao ndo superior a 5 anos ou pena de
multa, pena de prisdo nao superior a 5 anos e multa ou s6 pena de multa - Cf. Diretiva n.° 1/2016, de 15-02-2016, p. 2.

« ANDRADE, Manuel da Costa, “Consenso e Oportunidade...”, op. cit.,, p.356.

« ANDRADE, Manuel da Costa, “Consenso e Oportunidade...”, op. cit,, p.356.
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aplicacao do processo sumarissimo, preenchendo 0s seus pressupostos. 1sso mesmo fica vertido
no requerimento apresentado por aquela entidade para a aplicacao deste processo especial, que
devera conter, além dos elementos relacionados com a identificacao do arguido, a descricao dos
factos imputados, as disposicdes legais violadas, a prova existente e as razdes pelas quais se
entende que ao caso nao deva ser aplicada pena de prisao (artigo 394.°, n.° 1, do CPP). Uma
Vez que 0 processo terminara com a nao oposicao do arguido e consequente despacho do juiz,
que vale como sentenca condenatoria, a averiguacao da prova existente pelo juiz é feita,
somente, com base no requerimento para aplicacdo do processo sumarissimo apresentado pelo
Ministério Publico, pelo que inexiste qualquer verificacao ulterior da prova por parte do juiz. Tal
facto assenta a sua legitimidade, aqui como noutras solugcdes consensuais, no consentimento,
neste caso, na ndo oposicao, do arguido. Mas, mais ainda, a possibilidade conferida ao juiz pelo
artigo 395.°, n. °2, de fixar sancao diferente da proposta pelo Ministério Publico, com a
concordancia deste e do arguido (mas ja nao do assistente nos casos dos crimes particulares?),

baseia-se, unicamente, e uma vez mais, na prova apresentada pelo Ministério Publico.

Neste processo especial, esta desde logo evidenciada “a sua organizacao para a celeridade,
eficacia e simplificacao”, reconduzindo-se, ainda, “as ideias centrais de ressocializacdo e
consenso”™, O processo sumarissimo surge, entdo, como uma forma de resposta direcionada
aos casos de pequena criminalidade, de forma abreviada e célere, pretendendo, de igual modo,
reduzir a estigmatizacao que o processo tradicional sempre pressupde, estando em causa um
“compromisso entre a necessidade de declaracao da justica do caso, como tarefa propria do
Estado, e a reposicéo, pretendidamente em espaco consensual, da paz juridica”+. E, portanto,
naquele fluxo de delitos de menor danosidade social que o processo sumarissimo pretende
apresentar-se como uma solucdo mais adequada em termos de eficiéncia e eficacia.
Relembrando Anténio Henriques Gaspar, “0 processo sumarissimo, na praxis € em accao,
afirmar-se-a previsivelmente, como um processo tipicamente urbano, em tribunais de maior

dimenséao, onde o culto da forma se ndo sente e a necessidade, dir-se-ia cultural, do debate da

= Por todos, /dem, ibidem.
« Predmbulo do CPP, ponto Il, n.° 6, al.a).
2 GASPAR, Antonio Henriques, “Processos especiais”, /n O Novo Codigo de Processo Penal, Jornadas de Direito Processual Penal, CEJ, Coimbra,

Almedina, 1995, pp. 363 e 364.
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audiéncia nao se afirma. Mas é também ai, nesses tribunais de ritmo mais intenso, que a

preocupacao de eficacia a que se pretende responder mais se sublinha”+=.

O consenso que se opera nesta solucdo abrange, como vimos, a concordancia do juiz de
instrucao, do Ministério Publico, do arguido, e, no caso do procedimento depender de acusacao
particular, do assistente. A concordancia do arguido surge como um pressuposto absolutamente
essencial para a aplicacao do processo sumarissimo*. Ribeiro de Albuquerque afirma que neste

|H

processo especial “ndo ha a possibilidade de verdadeira negociacéo da pena com o arguido”+s,
pelo que lhe resta somente aderir, em jeito de consentimento ou concordancia, as propostas que

lhe séo apresentadas.

Refere Anténio Henriques Gaspar que “a decisdo sobre a culpa e a pena assenta num
elemento consensual”#s, dai se justificar a imposicdo contida nas alineas do n.° 2, do artigo
394.°, do CPP, de acordo com as quais o Ministério Publico tera de indicar, no requerimento,
“as sancdes concretamente propostas” e a “quantia exata a atribuir a titulo de reparacao, nos
termos do disposto no artigo 82.°-A, quando este deva ser aplicado”. Além destes elementos,
devera constar do requerimento escrito, as “indicacoes tendentes a identificacdo do arguido, a
descricdo dos factos imputados e a mencao das disposicdes legais violadas, a prova existente e
0 enunciado sumario das razoes pelas quais entende que ao caso nao deve ser aplicada a pena
de prisdo” (artigo 394.°, n. °1, do CPP). Sé nesta perspetiva, sabendo exatamente o que é
proposto, podera o arguido, de forma informada e cautelosa, decidir sobre a oposicdo ou ndo a
proposta formulada. Bem refereFernando Fernandes que “a especificacdo no requerimento da
pena concreta proposta pelo ministério publico é considerada como medida indispensavel para a
caracterizacao do espaco de consenso, face a necessidade do conhecimento pelo arguido a esse
respeito, para os fins de poder decidir sobre a aceitacdo ou ndo do rito. A bem da verdade, esse
requerimento acaba por se traduzir, na pratica, num misto entre acusacdo e a sentenca,
decorrente de uma avaliacao prognostica feita pelo ministério publico sobre a pena a ser imposta

no caso concreto”+”.

7 [dem, p.377.

#+ RODRIGUES, Anabela Miranda, “Celeridade e eficacia...”, op. cit, p.46.

« ALBUQUERQUE, José P. Ribeiro de, “Consenso, Aceleracédo e...”, op. cit,, p. 17.
2 GASPAR, Antonio Henriques, “Processos especiais...”, op. cit,, p. 373.

« FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit., p. 461.
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Antdénio Gaspar caracteriza o processo sumarissimo como “jurisdicional, consensual e
facultativo”: “Jurisdicional, porque a intervencao confirmadora da decisdo de aceitacdo do
arguido é tarefa do juiz e tem forca de caso julgado”; “Consensual, porque a tomada de decisao
depende do acordo do arguido; nao € um processo contraditorio porque ndao ha debates, mas
igualmente se nao toma decisdo sem audiéncia (por falta de oposicao), porque pressupde a
existéncia de acordo”; “Facultativo, porque depende da iniciativa que seja tomada pelo M.°P.°
com a formulacdo do requerimento a justificar os motivos porque entende que a aplicacao da
sancao deve ter lugar segundo esta forma especial de processo simplificado”#¢ (ressalva apenas

para a iniciativa que cabera também ao arguido).

Relativamente a aplicacdo do processo sumarissimo, reconhecendo que a utilizacao desta
forma de processo tem aumentado de forma significativa, a Procuradoria-Geral da Republica
emitiu, a 15 de fevereiro do corrente ano, a Diretiva n.° 1/2016, no sentido de “apoiar e
incrementar a utilizacdo do processo sumarissimo e promover uma atuacdo mais eficaz e
homogénea do Ministério Publico, tanto na fase de inquérito como na fase judicial”#. Assim, de
acordo com a Diretiva, aquela entidade deveria optar por solucdes consensuais no tratamento da
pequena e média criminalidade, “permitindo uma maior disponibilidade para o tratamento dos
factos criminais que pela sua gravidade imponham o reconhecimento e clarificacao do
conflito”=, utilizando o processo sumarissimo quando ao caso nao seja possivel aplicar a
suspensao provisoria do processo. Na mesma Diretiva se refere a possibilidade do arguido e
assistente requererem ao Ministério Publico “a aplicacdo da pena em processo sumarissimo
antes de ter sido deduzida acusacéo particular’=. Prevé-se, ainda, um conjunto de atitudes
processuais tendentes a assegurar o respeito pelos direitos dos sujeitos processuais envolvidos,
como é o caso da indicacao de que ficara excluida a possibilidade de aplicacdo do processo

sumarissimo, no caso de nao ter sido possivel proceder ao interrogatério do arguido no decurso

2 GASPAR, Antonio Henriques, “Processos especiais...”, op. cit,, p. 376.

# Diretiva n.° 1/2016, de 15-02-2016, p. 1. Fernando Fernandes dava-nos conta de que a aplicacdo do processo sumarissimo nos primeiros
sete anos da sua vigéncia do Codigo foi irrelevante - Cf. FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit., p. 465. Ja em 1996 Paulo Da
Mesquita refere, de igual modo, a mesma irrelevancia dada ao instituto, justificado ndo s6 por uma “mentalidade predominantemente
conservadora dos aplicadores de direito, mas essencialmente, da prépria timidez do legislador de 1987 que criou requisitos muito apertados para
a tramitagao do processo sumarissimo”, aplicado a um “universo muito restrito de crimes” - Cf. MESQUITA, Paulo Da, “Os processos especiais
no Codigo de Processo Penal portugués - respostas processuais a pequena e média criminalidade”, in Revista do Ministério Publico, Ano 24, n.°
93, janeiro/marco, Lisboa, Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, 2003, p. 49.

= Diretiva n.° 1/2016, de 15-02-2016, p. 1.

“ Jdem, pp. 1 e 2.

“ [dem, p. 4.
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do inquérito (apenas passa a ser possivel aquela aplicacao a pedido do arguido). Mais, nos
crimes publicos e semi-publicos, apesar de a lei ndo prever a concordancia do assistente, devera
0 Ministério Publico comunicar-he a intencao de aplicar ao caso o processo sumarissimo. Por
ultimo, na Diretiva se reafirma que “as solucdes de conflito s6 deverao ter lugar quando nao se

verifiguem os pressupostos legais de aplicacao das solucoes de consenso” =,

Paulo Da Mesquita da-nos conta de que o processo sumarissimo nao poderia ser confundido
com a plea bargaining estadunidense, uma vez que, além da distinta organizacao judiciaria (em
particular do Ministério Publico) num e noutro ordenamento juridico, no processo sumarissimo
nao se verifica uma “negociacéo sobre o crime, factos e pena, mas tdo s6 o reconhecimento
pelo arguido dos factos e crimes imputados, bem como a aceitacao das sancdes propostas (que
merecem a concordancia do juiz)"*. De facto, como ja referimos, nao ha qualquer possibilidade
de sindicancia pelo arguido sobre o contelido da proposta apresentada pelo Ministério Publico.
Tal como sucede na suspensao provisoria do processo e no arquivamento em caso de dispensa
de pena, a resposta do arguido reduz-se a mera declaracdo aceitacdo ou nao aceitacao,
inexistindo a possibilidade de apresentar contrapropostas, no ambito de uma estrutura dialogica

bilateral, tendente a conclusao final do conflito.

2.5Casos especiais

2.5.1 Competéncia do tribunal singular (art.® 16.2, n.® 3, do CPP) — uma intencao

consensual nao concretizada

O artigo 16.°, n.° 3, do CPP, enquadra-se num espaco de consenso, como, alias, refere o
proprio preambulo daquele diploma#:. Tal disposicao permite ao Ministério Publico determinar,
nos crimes cuja pena maxima, abstratamente aplicavel, seja superior a 5 anos de prisao, e que,
como tal, deveriam ser da competéncia do tribunal coletivo, que os mesmos sejam julgados em

tribunal singular, por entender que nao deve ser aplicado, ao caso concreto, pena de prisao

« Diretiva n.° 1/2016, de 15-02-2016, Notas complementares, p. 1.
= MESQUITA, Paulo D4, “Os processos especiais...”, op. cit.,, p. 49.
« Predmbulo do CPP, ponto I, n.° 6, al. b).
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superior a 5 anos. Neste caso, o tribunal singular devera, na sua decisao, respeitar este limite,

conforme enunciado pelo n.° 4 daquele artigo.

Sobre esta disposicdo pronunciou-se, em 1989, o Tribunal Constitucional®, mais
concretamente, no sentido de aferir se aquela disposicdo violaria os principios previstos nos
artigos 206.° e 224.°, da CRP, relativos aos principios da reserva da funcao jurisdicional e da
legalidade da acao penal, respetivamente. Concluiu aquele tribunal superior pela inexisténcia de
qualquer violacdo aos preceitos mencionados, estando, portanto, imaculada a
constitucionalidade do artigo 16.°, n.° 3, do CPP. Assim, determinou-se, no referido acérdao,
que o julgamento continua a ser realizado pelo juiz, mantendo a reserva da sua funcao,
competindo-lhe fixar a medida concreta da pena. Como refere o acordao: “Sucede € que o juiz,
ao fixar a pena do caso, nao pode exceder trés anos* (cf. citado artigo 16. ©, n.° 4). Isso,
porém, significa tao-s6 que ele nao pode utilizar foda a moldura abstracta constante do tipo”. A
decisédo do Ministério Publico enquadra-se no seu exercicio da acao penal, pelo que sera
equiparada a qualquer outra que neste ambito se verifique, como, por exemplo, a deciséo de
acusar ou nao*s, Também quanto a compatibilidade constitucional do artigo 16.°, n.° 3, do CPP
com o artigo 224.°, da CRP, concluiu o Tribunal Constitucional em sentido afirmativo, nao se
afigurando inconstitucional o acometimento, ao Ministério Publico, do exercicio da acao penal,
no quadro daquele primeiro artigo. O principio da legalidade da acédo penal nao se mostra ferido,
pois que nao se trata ai de entregar ao Ministério Publico a decisdo de exercer ou nao a acao
penal, pois que, como se refere no acordao, “o que tao-s6 se lhe faculta é que requeira a
intervencao do tribunal singular, desse modo fixando a pena aplicavel um limite maximo inferior
ao que consta do tipo legal respectivo’#. Esta-se aqui perante uma certa margem de
oportunidade, que, conforme nos indica o TC, nao é incompativel com o principio da legalidade.
De facto, assim afirmam: “o artigo 224. ° da Constituicdo, ainda que nele se consagre o

principio da legalidade da accao penal, ndao pode ser obstaculo a introducdo no sistema

« Acorddo n.° 393/89, processo n.° 417/88, de18-05-1989, relator Messias Bento. Nao foi, alids, o unico acorddo do TC sobre a tematica. Vide,
por exemplo, acérddos n.° 211/89, 407/89, 407/89, 291/90, 31/91.

« Cinco anos na atual redacéo do artigo.

= Sobre 0 argumento Vide DIAS, Jorge de Figueiredo, “Sobre os sujeitos processuais no novo Codigo de Processo Penal”, in O Novo Cddigo de
Processo Penal, Jornaadas de Direffo Processual Penal, CEJ, Coimbra, Almedina, 1995, pp. 1-34.

= Acdrdao n.° 393/89, processo n.° 417/88, de18-05-1989, relator Messias Bento.
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processual penal de uma expressao tdo moderada do principio da oportunidade, como é — se o

for — a do artigo 16.°, n.° 3, do Cddigo de Processo Penal”*°,

Acrescenta, ainda, o referido acorddo que inexiste qualquer incompatibilidade entre o
disposto no artigo 16.°, n.° 3, do CPP, com o artigo 32.°, n.° 7, da CRP, que consagra o
principio do juiz natural/legal, afirmando que “o preceito sub indicio, ao determinar o tribunal
competente, ndo o faz de forma arbitraria, discricionaria ou discriminatéria. Lancando mao de
critérios objectivos, como sado os critérios legais para a determinacao concreta da pena, limita-se
ele a permitir que o tribunal competente para o julgamento de certos crimes seja encontrado
pelo recurso ao chamado método de deferminacdo concreta da competéncia’. Por ultimo, nao
existe, de igual modo, incompatibilidade constitucional do artigo 16.°, n.° 3, do CPP, com aquele
artigo 32.°, n.° 1, da CRP, concluindo que “o facto de o arguido ser julgado pelo tribunal singular
(em vez de o ser pelo tribunal colectivo) ndo importa uma diminuicdo das garantias de defesa tal

que deva ser havida como constitucionalmente ilegitima”«2,

A norma do artigo 16.°, n.° 3, do CPP, propugna os objetivos de celeridade e eficacia do
processo penal, uma vez que promove uma melhor gestdo da atividade do tribunal coletivo,
reservando a este a resolucao dos casos e das questoes que se apresentem uma complexidade
acrescida e que pressupdem sempre um maior dispéndio de recursos. Tal exigira, claro esta, um
juizo de prognose por parte do Ministério Publico, sob ponderacdo de um conjunto de fatores
gue se apresentam no caso concreto, enquadrado pelos critérios legais relativos a aplicacéo das
penas. Como refere Henriques Gaspar, “a formulacdo do juizo pelo MP pressupde uma
compreensao e avaliacdo prévias da dignidade penal e da gravidade do objecto da acusacao,
situando-os em concreto, com fundamento em motivacéo objectiva, dentro de uma sub-moldura
da pena inferior a moldura prevista para o respectivo tipo legal de crime”#:. Assim, como ja
referiu a jurisprudéncia, “ao aliviarem-se os tribunais colectivos — que sao tribunais de
funcionamento naturalmente mais «pesado» (e, por isso mesmo, mais lento) do que os tribunais
singulares —, pretende-se tornar mais eficaz a justica penal, sem que, com isso, se desprotejam

0s cidadaos”#.

« Acérddo n.° 393/89, processo n.° 417/88, de18-05-1989, relator Messias Bento.

“ [dem.

“ [dem.

# GASPAR, Antonio Henriques et.al., Cddigo de Processo Penal comentado, Coimbra, Aimedina, 2014, p.77.
= Acdrdao n.° 393/89, processo n.° 417/88, de18-05-1989, relator Messias Bento.
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Atualmente, a lei processual ndo faz qualquer imposicdo quanto a intervencéo do juiz,
assistente e arguido, na decisdo do Ministério Publico de atribuir a competéncia ao tribunal
singular. Nao obstante, o projeto do CPP, no seu artigo 16.°, n.° 3, previa a possibilidade de
oposicao pelo assistente e arguido, a opcéao do Ministério Publico, que, conforme ali se indicava,
de forma expressa, determinava, “definitivamente a incompeténcia singular e a remessa dos
autos ao tribunal colectivo competente para o julgamento”+=. Tal previsao viria a ser excluida na
versao final do Cadigo*. O mesmo sucedeu ao n.° 4, do mesmo artigo, que determinava o
reenvio para o tribunal coletivo sempre que o tribunal singular, a quem foi inicialmente
acometida a causa, por determinacao do Ministério Publico, obtivesse conviccdo fundada de
que, ao caso, deveria ser aplicada pena ou medida de seguranca superior a trés anos, decisao
essa irrecorrivel*’. Sobre estas previsdes iniciais do artigo 16.°, contidas no projeto do CPP,
refere-se, na exposicdo de motivos da proposta de lei n.° 21/IV (autorizacdo para legislar em
matéria de processo penal)“¢, que se estabelecem “a este propdsito e como nao poderia deixar
de ser, salvaguardas estritas, consubstanciadas no necessario acordo do assistente e do arguido
para que esta atribuicdo de competéncia ao tribunal singular possa ter lugar. Estipula-se o
reenvio obrigatorio dos autos para o tribunal colectivo, logo que o tribunal singular conclua pela
justeza de medida criminal de severidade superior aquela que ditou provisoriamente a sua
competéncia. Tudo a clamar por uma razoavel cooperacdo entre os participantes processuais,
tanto quanto a validade de prognose efectuada em matéria de pena aplicavel como quanto a
definicdo dos casos de reenvio, deixando assim claro que o futuro processo criminal sintoniza o
seu sentido fundamental bem longe do adversarial system com tudo o que ele implica de
unilateralidade para o Ministério Publico, passividade para o juiz e indiscriminada autonomia

privada para o arguido e o assistente”«,

Assim, nao se prevé atualmente a possibilidade de oposicao do assistente e do arguido, nem
a remessa do tribunal singular para o tribunal coletivo, em caso de entendimento diferente do

Ministério Publico. As razdes para este recuo sdo avancadas, nomeadamente, pelo Tribunal

«s Proposta de lei n.° 21/IV, Didrio da Assembleia da Republica, 2.> série, n.° 49, suplemento, de 4 de abril de 1986, p. 1808 - (26).

# Tendo a Autorizacdo legislativa fixado um sentido diferente daquele que foi inicialmente pedido. Vide, Proposta de lei n.° 21/IV, Didrio da
Assembleia da Republica, 2.- série, n.° 49, suplemento, de 4 de abril de 1986, p. 1808 - (18), artigo 2, al. 55 e Lei 43/86, de 26 de setembro,
artigo 2, n.° 2, al) 58, p. 2735. Para uma sintese sobre a tematica, Vide Acérdao n.° 393/89, processo n.° 417/88, del18-05-1989, relator
Messias Bento.

= Proposta de lei n.° 21/IV, Didrio da Assembleia da Republica, 2.> série, n.° 49, suplemento, de 4 de abril de 1986, p. 1808 - (26).

= Didrio da Assembleia da Republica, 2. série, n.° 49, suplemento, de 4 de abril de 1986.

« Proposta de lei n.° 21/IV, Didrio da Assembleia da Republica, 2.> série, n.° 49, suplemento, de 4 de abril de 1986, p. 1808 - (4).
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Constitucional, referindo que “tém a ver, por um lado, com a necessidade de maior eficacia da
justica penal: pretendeu-se evitar que o assistente, por simples vinganca pessoal, por exemplo,
se oponha a intervencao do tribunal singular como forma de retardar o julgamento do arguido; e
quis também contornar-se a tendéncia que alguns juizes poderiam manifestar de remeter, por
sistema, os processos para o tribunal colectivo. Essas razdes tém, por outro lado, a ver com a
necessidade de adoptar solucdes quica mais conformes com a pureza dos principios: se 0 Minis-
tério Publico é o Unico titular da accao penal, entao é ele — e sé ele — quem ha-de fixar o objecto
do processo e deduzir a pretensao punitiva”s», Para Figueiredo Dias, a eliminacdo da oposicao
do assistente e arguido, bem como a possibilidade de remessa do processo do tribunal singular
para o coletivo deveu-se as preocupacdes da Assembleia da Republica de “eficacia do sistema,

ligada ao maior alargamento possivel da competéncia do tribunal singular”=:,

A atuacao e o poder-dever atribuido ao Ministério Publico justifica-se pela posicao que este
assume no processo, enquanto titular do exercicio da acao penal, “representante do Estado e
porta-voz, portanto, do seu poder punitivo”=, interessado, unicamente, na descoberta da
verdade. Por este motivo, e ainda aquele outro relacionado com a obrigacdo imposta ao
Ministério Publico de investigar os factos, quer contra, quer a favor do arguido, justificam a
faculdade atribuida aquela magistratura de determinacdo da competéncia do tribunal singular,
naquele caso especifico do artigo 16.°, n.° 3. Além do mais, o estatuto do Ministério Publico
impoe-lhe um conjunto de deveres que, por si, s6, garantem o respeito pelos direitos e garantias
do arguido, nomeadamente a vinculacdo da sua atuacdo aos principios da legalidade e
objetividade, justificando qualquer critica que a esta possibilidade se coloque quanto a
diminuicao daquelas garantias®. O artigo 16.°, n.® 3, apresenta-se como um afloramento do
principio da oportunidade*, pelo que a atuacao do Ministério Publico surge como uma faculdade

conformadora do processo=:.

=« Acérddo n.° 393/89, processo n.° 417/88, de18-05-1989, relator Messias Bento.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, “Sobre os sujeitos...”, op. cit, p. 20.

“ [dem, p. 21.

= De acordo com Costa Andrade, esta forma de determinacdo da competéncia, prestando homenagem a ideia de uma procura de consenso
“como ambiente de pacificacdo e de reafirmacao intersubjectiva e estabilizadora das normas”, realiza-se, “a custa do sacrificio assumido — com
todas as implicacdes decorrentes — da verdade material” - Cf. ANDRADE, Manuel da Costa, “Consenso e Oportunidade...”, op. cit, p. 338.

= PINTO, Ana Luisa, A celeridade no..., op. cit., p. 114.

= GASPAR, Antonio Henriques et.al., Cddigo de Processo..., op.cit., p.78.

114



Ora, uma vez que a atual previsado legal do artigo 16.°, n. °3, do CPP, nao prevé qualquer
consenso ou concordancia, por parte dos restantes sujeitos processuais, aquele mecanismo,
apesar de contribuir para a celeridade e eficacia processual, ndo se afigura como uma solucao
consensual, atualmente prevista no nosso ordenamento juridico-penal. Em todo o caso, é curioso
detetar uma certa supremacia daquelas ideias de celeridade e eficacia sobre o consenso
inicialmente pretendido para esta solucao, facto que levou a sua eliminacdo. Seja como for, as
ideias que presidiram inicialmente a previsdo do artigo 16.°, n.° 3 e 4 demonstram uma
preocupacao de direcionamento dos delitos de menor gravidade para os ideais de consenso e de
aproximacao dos sujeitos processuais, na resolucdo do conflito penal. Demonstra também que
existe ja entre nds uma faculdade atribuida ao Ministério Publico de uma diminuicdo da moldura
penal do crime, uma sub-moldura, que o tribunal tera de respeitar, o que, vermos mais adiante,

podera suceder com os acordos sobre a sentenca.

2.5.2 Mediacao — o consenso em sede de justica restaurativa

A Lei n.° 21/2007, de 12 de junho, institui, em cumprimento da Decisdo-Quadro n.°
2001/220/JAl, do Conselho da Unido Europeia, de 15 de marco de 2001, o regime da
mediacdo em processo penal. Define-se no n.° 1, do artigo 4.°, da referida Lei, que “a mediacao
¢ um processo informal e flexivel, conduzido por um terceiro imparcial, o mediador, que
promove a aproximacao entre o arguido e o ofendido e os apoia na tentativa de encontrar
ativamente um acordo que permita a reparacao dos danos causados pelo facto ilicito e contribua
para a restauracao da paz social”. A iniciativa para a reconducao do processo para mediacao
podera caber ao Ministério Publico, durante o inquérito, no caso de ter recolhido indicios de se
ter verificado o crime e de que o arguido em questao foi 0 seu agente, quando entenda que
desse modo se possa responder as exigéncias de prevencao, que no caso concreto se faca sentir
(artigo 3.° n.° 1, da mesma Lei). A iniciativa para a mediacao podera caber, de igual modo, ao
arguido e ao ofendido, requerendo-a ao Ministério Publico, que logo designara mediador,
remetendo o processo para mediacao, independentemente da recolha daqueles indicios e do
juizo quanto a adequacao da mediacao as exigéncias de prevencao. Em todo o caso, a mediacéo

em processo penal apenas pode ter lugar nos casos previstos no artigo 2.° da referida Lei, isto &,
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em processos cujo procedimento dependa de queixa ou de acusacao particular, ressalvando que
no caso do procedimento depender apenas de queixa a mediacdo s6 podera ter lugar quando
estejam em causa crimes contra as pessoas ou contra o patrimonio (artigo 2.°, n.° 1 e 2). Em
todo o caso, independentemente da natureza do crime, esta excluida a possibilidade de
mediacado no caso de crimes para 0s quais se preveja pena de prisdo superior a 5 anos, nos
crimes contra a liberdade ou autodeterminacdo sexual, peculato, corrupcdo ou trafico de
influéncia, crimes em que o ofendido seja menor de 16 anos e, por ultimo, nos casos em que

sejam aplicaveis as formas de processo sumario ou sumarissimo (artigo 2.°, n.° 3).

Trata-se, portanto, de um “mecanismo de diversao”, consubstanciando um outro “limite a
vigéncia plena da legalidade da promocao processual penal”=s, Estamos perante uma “solucéo
extrajudicial de um conflito de natureza criminal”*’, ao encontro de uma justca restaurativa.
Neste sentido, a mediacao insere-se num “modelo processual restaurativo”, assente na ideia de
que “o crime, traduzindo sempre uma ofensa a comunidade, configura, geralmente, e em
primeiro lugar, ndo um acto contra o Estado, mas uma ofensa a uma pessoa individual=e, A
resolucao do conflito é, entdo, encontrada com a aproximacao de vontades do arguido e do
ofendido, através de um terceiro, mediador, enquanto facilitador de comunicacao, decorrendo,
portanto, todo o processo sem a intervencao do juiz. A finalidade do processo restaurativo sera,
entdo, a restauracado dos vinculos sociais entre ofensor, vitima e comunidade, “através de um
procedimento negocial informal”s, Quanto a intervencao do Ministério Publico, esta restringe-se
a homologacao do acordo encontrado pelas partes, que equivale a desisténcia de queixa pelo
ofendido e a ndo oposicao da mesma pelo arguido. Nao lhe cabe, portanto, qualquer poder de

conformacao ou participacao no conteudo daquele acordo.

No fundo, trata-se de um processo consensual enxertado do processo penal tradicional,
funcionando como um desvio a tramitacéo classica, em que se devolve a solucédo do conflito aos
seus intervenientes, vitima e vitimador, para que, de uma forma informal e desjudiciarizada,

procurem um encontro de vontades, conformando, assim, o préprio processo. Estamos perante

= SANTOS, Claudia Cruz, “Deciséo penal...”, op. cit, p. 153.

«S|LVA, Germano Marques, “A mediacdo penal - Em busca de um novo paradigma?”, in AAW, A introdugcdo da mediacdo vitima-agressor no
ordenamento juridico portugués, Coimbra, Almedina, 2005, p.107.

= ASSUNCAO, Maria Leonor, “A participacéo central-constitutiva da vitima no processo restaurativo — uma ameaca aos fundamentos do processo
penal estadual?”, in MONTE, Mario Ferreira (dir.), Que futuro para o Direito Processual Penal? — Simpdsio em Homenagem a Jorge de Figueiredo
Dias, por ocasido dos 20 anos do Cddigo de Processo Penal Portugués, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p.337.

= [gem, pp. 337 e 338.
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um tipo de justica horizontal, que fomenta a aproximacdo da vitima-agressor,
corresponsabilizando-os na construcao da solucaose. Refere Carlota Almeida, a proposito da
mediacao, que “ao devolver o conflito aos particulares, o Estado permite que estes encontrem
solucdes consensuais que contribuirdo fortemente para a pacificacdo e restauracao da paz

social. Ao antagonismo e confronto, substitui-se a reconstrucao da fenda aberta pelo crime”s:,

A mediacao surge, entao, integrada no processo penal tradicional, logo numa fase inicial do
mesmo, apresentando-se como uma solucao opcional de resolucdo do conflito, distinta,
divertida, da resposta penal tradicional. O acordo alcancado nao se afigura como uma solucéo
penal mas antes como uma solucao restaurativa, onde a reparacéo do dano provocado pelo ato
ilicito e a reconciliacdo deste com a vitima surgem como elementos preponderantes, em
detrimento de qualquer finalidade penal, de prevencao geral ou especial. As vantagens de
celeridade processual sao inegaveis, uma vez que o acordo, em sede de mediacado, deve ser
encontrado no espaco de trés meses sobre a remessa do processo (podendo, ainda, existir uma

prorrogacao de dois meses, em caso de alta probabilidade de se vir a lograr o acordo).

A caracteristica consensual perpassa todo o processo de mediacao, iniciando com a
obtencao do consentimento livre e esclarecido do arguido e ofendido para a participacdo neste
processo e termina, em caso de sucesso, na obtencdo de um acordo final que sera reduzido a
escrito e que permite a reparacao dos danos causados e a restauracao da paz social. Aqui sim
poderemos verificar uma solucado negociada entre a vitima e o agressor. O contetido do acordo
sera fixado livriemente pelos participantes (excluindo, apenas, a inclusado de sancdes privativas da
liberdade, deveres que ofendam a dignidade do arguido, e, ainda, aqueles cujo cumprimento se
prolonguem por mais de seis meses), promovendo um dialogo alargado, ndo se circunscrevendo
a uma mera concordancia a uma proposta pré-elaborada, conforme sucede, como vimos, nos
casos de arquivamento em caso de dispensa de pena, no processo sumarissimo ou na
suspensao provisoria do processo. De facto, o consenso presente nestes mecanismos nao €
exatamente 0 mesmo daquele que esta previsto para a mediacdosz. Como vimos, ndo existe
naqueles mecanismos processuais uma possibilidade conformadora da solucédo do conflito, pelo

que esta sera encontrada pelas autoridades judiciarias, em funcao dos fins estabelecidos para as

= ALMEIDA, Carlota Pizarro, “A mediacdo perante os objectivos do direito penal”, in AAW, A introducdo da mediagcdo vitima-agressor no
ordenamento juridico portugués,., Coimbra, Aimedina, 2005, p. 40.

= Jdem, p. 41.

=2 SANTOS, Claudia Cruz, “Decisdo penal...”, op. cit, p. 153.
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penas, que sera apresentada ao arguido e ao assistente como uma proposta de “pegar ou
largar”. Além da alargada possibilidade dialogal que promove o processo de mediacéo, a
intervencdo do ofendido €& determinante, essencial, devendo, inclusive, comparecer
pessoalmente e, como vimos, dar 0 seu consentimento para o inicio do processo, facto que nao
sucede nas outras formas de diversdo processual, onde a participacdo do ofendido é
praticamente inexistente, sendo na sua veste de assistente®: e subordinado, muitas vezes, a
atuacdo do Ministério Publico. Este é alias um elemento distintivo da mediacdo (da justica
restaurativa em geral) em relacdo a justica penal tradicional, mesmo na sua vertente mais
consensual: a preocupacdo face a situacdo e posicao da vitima na resolucdo do conflito,

ocupando esta, efetivamente, um lugar central no processo restaurativo.

Mas o que de mais latente diverge da mediacao e das solucdes consensuais e de diversao,
previstas no processo penal, ¢ a menor intervencéo das autoridades judiciarias. E também neste
ponto que se distingue dos acordos sobre a sentenca, que, ainda que de tom consensual, nao
deixam de ter uma intervencao judiciaria. Assim, de acordo com Claudia Santos, relativamente
ao “poder conformador da decisao atribuido as autoridades judiciarias”=+, ele surge na mediacao
em menor grau, distinguindo-se, claramente, da decisdo penal negociada, pois que, segundo
afirma, “na mediacéo, a solucéo para o conflito é construida pelo arguido e pelo ofendido que,
no horizonte dos crimes particulares, a encontram com desapego pelas finalidades de prevencao
geral e especial que orientam a resposta penal. Ou seja: nao pode considerar-se uma decisao
penal, aparecendo antes como uma solucao restaurativa”==. Além disso, acrescenta, “na decisao
penal negociada, a decisao sera ainda conformada pelas autoridades judiciarias, em funcao das
finalidades especificamente penais, mesmo que se atribua especifica relevancia a cooperacao do
arguido”=s. Assim, nos acordos sobre a sentenca continua a vigorar uma dimensao publica,
visando finalidades especificamente penais, que cabera, naturalmente, as autoridades judiciarias
defenders. Em sintese, relembramos o que a este proposito refere, mais uma vez, Claudia
Santos: “com aqueles acordos sobre a sentenca esta-se no dominio por exceléncia da

administracao da justica penal, da condenacdo e uma sancao criminal, e de certo modo nos

= [dem, ibidem. No mesmo sentido, ALMEIDA, Carlota Pizarro, “A mediacédo perante os...”, op. cit, p. 42.
= SANTOS, Claudia Cruz, “Deciséo penal...”, op. cit, p. 147.

s Jdem, ibidem

=« SANTOS, Claudia Cruz, “Decisdo penal...”, op. cit, p. 148.

= [gdem, p. 159.
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antipodas da reparacao ampla almejada pela justica restaurativa na sequéncia de um

procedimento voluntario a que é alheio o exercicio do /us puniendi estadual s,

Ora, redirecionando a questdo para o objeto do nosso estudo, ndo podemos afirmar também
que os acordos sobre a sentenca, nos moldes propostos por Figueiredo Dias, tenham um
caracter tao alargado a nivel dialogal como aquele presente na mediacao. O acordo sobre a
sentenca vertera sobre a confisséo do arguido em contrapartida de uma atenuacdo da pena,
pelo que a possibilidade daquele apresentar qualquer outra contraproposta nao se verificara. O
consenso, neste caso, sera mais limitado a verificacdo de uma confisséo e a concessao de uma
atenuacao da pena, sempre, embora, dentro da moldura legalmente prevista para o crime em
causa. Além do mais, adiantamos ja, a intervencao do ofendido, assistente ou vitima, no acordo,
¢, conforme se propde, indireta, realizada por intermédio do Ministério Publico, ndo tendo

qualquer poder de conformacao do mesmo, conforme veremos.

Neste sentido, o consenso que se propde para 0s acordos sobre sentenca aproxima-se mais
daquele que estd ja definido para as restantes solucdes consensuais como a Suspensdo
provisoria do processo ou processo sumarissimo. Assim mesmo esclarece Claudia Santos:
“tendo em conta os sujeitos do consenso e as finalidades da solucdo procurada, os acordos
sobre a sentenca parecem ter mais semelhancas com as figuras da suspensao provisoria do
Processo ou Com O pProcesso Sumarissimo do que com praticas restaurativas como a mediacao
penal. E assim na medida em que as autoridades judiciarias preservam um papel nuclear na
definicdo da solucdo para o conflito e na medida em que essa solucéo é ainda conformada pelas
finalidades de prevencao especial e geral, limitadas pela culpa. Ou seja: esses acordos sobre a
sentenca, cuja aplicabilidade significaria uma nova expansao das solucdes de consenso na
Justica penal, ndo equivalem, ainda assim, ao mesmo Consenso que Se procura através das

praticas restaurativas s,

= [dem, ibidem.

= [gdem, p. 156.
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2.6Balanco

Cumpre-nos, em jeito de sintese, questionar, na esteira de Claudia Santos, se “havera
alguma diferenca qualitativa entre o consenso que o nosso direito processual penal ja admite,
por um lado, e a decisdo penal negociada, por outro lado, que justifique as reservas suscitadas

pela aceitacdo desta ultima figura?"=.

Como vimos, 0 consenso previsto para a suspensdo provisoria do processo, arquivamento em
caso de dispensa de pena e processo sumarissimo, nao se estabelece de forma alargada quanto
ao seu conteldo, pelo que o mesmo esta limitado a propostas processuais apresentadas. A
intervencao do arguido limita-se, como tivemos oportunidade de referir, a mera concordancia
face a solucdo proposta, pelo que inexiste qualquer possibilidade de mercadejar os seus termos,
influenciando, assim, o decurso do processo e, a final, a sentenca. Ja pelo lado dos acordos
sobre a sentenca, o que se pretende, na proposta de Figueiredo Dias, seria estabelecer um
verdadeiro consenso entre os sujeitos processuais, numa “auténtica estrutura de consenso”,
onde estariam em causa “procedimentos metodologicos - nomeadamente, o uso de estruturas
comunicacionais nao ritualizadas — aplicados pelos intervenientes em ordem a uma tomada de
decisdo”ss. Assim, a figura do consenso pensada pelo Autor corresponderia a um “processo
democratico de alcancar a solucdo de um problema em que participa construtivamente e de
modo inclusivo — num ambiente em que todas as opinides sao respeitadas e todas as
contribuicdes avaliadas - todo o grupo ou conjunto de pessoas directamente interessadas no

problema”=2,

Estando afastada do conteudo do acordo, como proposto por Figueiredo Dias, “a questdo
processual da culpabilidade”, como veremos mais adiante, entendida como “a globalidade do
processo probatorio tendente a comprovacdo da factualidade contida na acusacdo e do processo
de subsuncéo juridica”s, o consenso que se estabeleceria nos acordos sobre a sentenca mover-
se-ia em torno da possibilidade de confissao por parte do arguido e da determinacdo da moldura
abstratamente aplicavel, em vista a sua diminuicdo em relacdo a moldura legalmente prevista.

Assim sendo, talvez ndo esteja ainda aqui em causa um consenso alargado, marcado por uma

= SANTOS, Claudia Cruz, “Deciséo penal...”, op. cit, p. 146.
= DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit., p. 21.
= [dem, p. 22.

= [dem, p. 43.
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maior disponibilidade das partes face ao conteido do acordo. Além do mais, a posicao
processual de cada interveniente podera, como veremos, obstar ao didlogo paritario na
conformacdo da solucdo, conforme proposto pelo Autor. E, de facto, neste ponto que se

distingue particularmente da mediacao.

Ora, bem vistas as coisas, sempre se pode questionar se também a suspensao proviséria do
processo, o arquivamento em caso de dispensa de pena e 0 processo sumarissimo, implicam,
pelo menos a nivel pratico, uma certa confisséo, ou pelo menos, um nolo contendere, por parte
do arguido para a aplicacao de uma sancao que seria de menor gravidade em relacao aquela

que seria aplicada sem o recurso a estes mecanismos, no decurso normal do processo.

Quanto a intervencdo das autoridades judiciarias, esta sucederia nos acordos sobre a
sentenca em parametros semelhantes ao que ja sucede nas solucdes consensuais atualmente
previstas. Assim refere Claudia Santos que “na decisado penal negociada o poder de modelacéo
da decisao pelas autoridades judiciarias nao é menos do que em solucdes de consenso como a
suspensao proviséria do processo ou 0 processo sumarissimo”s, Assim, também neste caso,
tém as autoridades judiciarias em vista as finalidades especificamente penais de prevencéo geral
e especial, dentro da limitacdo estabelecida pelo principio da culpa. Conclui Claudia Santos que
“inexiste diferenca qualitativa entre o modo de consenso ja admitido em institutos como a
SUSPENSEo provisoria do processo € 0 processo Sumarissimo, por um lado, e os acordos sobre a
sentenca por outro lado. Trata-se sempre de formas de cooperacdo no processo penal em que
as autoridades judicidrias ndo perdem o controlo sobre a procura de uma solucdo conforme com

as finalidades especificamente penais de prevencao especial e geral’s.

= SANTOS, Claudia Cruz, “Decisdo penal...”, op. cit, p.147.
= [dem, p. 156.
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Capitulo Il — A aplicacao dos acordos sobre a sentenca penal no ordenamento

juridico portugués — questoes a considerar

3.1 Consideracoes introdutérias

Para aferirmos de um qualquer proveito na introducao, no nosso processo penal, dos acordos
sobre a sentenca, cabera, ab initio, averiguar um conjunto de questées que poderao gerar maior
perplexidade, pelo confronto que poderao estabelecer com um conjunto de principios e valores

estabelecidos no nosso sistema e na nossa pratica processual penal.

A primeira ideia que se encara na reflexdo sobre a pratica de acordos sobre a sentenca penal
relaciona-se, logo num primeiro momento, com a estrutura processual penal e com a posicao e
funcdes dos sujeitos processuais. Algumas criticas que, de uma forma geral, se dirigem a esta
pratica relacionam-se com o receio de mercantilizacdo ou contratualizacéo da justica penal, onde
a acusacao e a defesa se situam ao mesmo nivel, fazendo valer pretensdes contrarias que
melhor respondam aos seus proprios interesses. E 0 que sucede como vimos, no modelo
acusatorio puro estado-unidense, onde o processo penal se estrutura como um processo de
partes. Assim, sera pertinente refletir sobre a relacdo que se estabelece entre a proposta dos
acordos sobre a sentenca penal, apresentada por Figueiredo Dias, e 0s sujeitos processuais.
Para tal, além da reflexdo sobre a estrutura prevista para o processo penal portugués, de forma
a concluirmos se este se configura como um processo de partes, importa, de igual modo,
analisar a posicdo e as funcdes que os varios sujeitos processuais poderdo assumir na pratica
dos acordos. Acrescentaremos, de igual modo, neste ponto, algumas consideracées sobre o

principio da imparcialidade do juiz, ponto crucial na analise daquela pratica.

As solucdes processuais tendentes a simplificacdo e, por consequéncia, a agilizacao
processual, poderdo confrontar com determinadas garantias juridico-constitucionais e principios
conformadores do processo penal portugués. De facto, outra critica assacada a pratica dos
acordos sobre a sentenca relaciona-se com a violacdo daqueles principios e garantias,
nomeadamente: (i) do principio da investigacdo (diretamente relacionado com a estrutura

processual penal); (i) do principio da legalidade; (iii) do principio da igualdade; (iv) do principio
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da presuncao de inocéncia. Posto isto, impde-se uma analise sobre este possivel confronto, de
modo a averiguar se a pratica dos acordos sobre a sentenca oferece as “garantias suficientes de
salvaguarda dos valores fundamentais que o processo visa assegurar”s. Tal reflexdo convocara,
naturalmente, a ideia de concordancia pratica que ja tivemos oportunidade de referir. Como
indica, a este proposito, Figueiredo Dias, “os direitos e liberdades (incluidas as «garantias de
defesa» a que se refere o art. 32.°-2 da Constituicdo da Republica Portuguesa) tém
inevitavelmente de entrar em conjugacdo, transaccao ou concordancia com os direitos de
proteccao e de realizacdo da vida comunitaria; suposto naturalmente que, como se exprime a
nossa Constituicdo no art.18.°, permaneca respeitado o confeido essencial do direito
fundamental e a sua limitacdo ocorra segundo os principios estritos da necessidade e da

proporcionalidade’ .

Nesse seguimento, assume-se, de igual modo, necessario avaliar a congruéncia dos acordos
sobre a sentenca com o principio da culpa e das exigéncias de prevencao. O principio da culpa,
enquanto “garantia fundamental do cidaddo a que o Estado se encontra vinculado tem de
projectar-se também no plano processual”s. Assim, a implementacao de solucdes processuais
deverdo “contribuir para minimizar o risco de condenacbes incompativeis com o principio da
culpa, sempre latente num quadro de justica consensual ou negociada, seja pela via de uma
confissao falsa, seja pela via do acordo, explicito ou tacito, nao secundado por confissdo, a uma

proposta condenatoria”s=.

Vimos, anteriormente, que as solucdes consensuais atualmente previstas no nosso CPP -
suspensao provisoria do processo, arquivamento em caso de dispensa de pena e 0 processo
sumarissimo — estao direcionadas para os segmentos da pequena e média criminalidade. De
facto, as solucdes deste género, que permitem abreviar e simplificar fases processuais, sdo
tendencialmente dirigidas a resposta de conflitos relativos aqueles segmentos criminais. Sucede
que, como vimos, a proposta de Figueiredo Dias, na esteira do modelo alemao, prevé a
admissibilidade da realizacao dos acordos sobre a sentenca penal em todo e qualquer tipo de

crime. Assim, devemos, pois, averiguar esta diferenca de tratamento que ora se propde e se,

= COSTA, Eduardo Maia, “Justica negociada...”, op. cit,, p. 90

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit., p.27.

= BRANDAO, Nuno, “Acordos sobre a sentenca penal: problemas e vias de solucdo”, in Julgar, n.° 25, janeiro/abril, Associacdo Sindical dos
Juizes Portugueses, Coimbra, Coimbra Editora, 2015,p. 167.

= [dem, ibidem.
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face a concecao do processo penal portugués, avaliar a admissibilidade da pratica dos acordos

guando esta em causa a criminalidade mais grave.

Por ultimo, mas de grande importancia, sera a reflexao em torno da confissdo, como vimos,
conditio sine qua non para a realizacao dos acordos sobre a sentenca. Por isso, cabera uma
analise detalhada dos fatores intrinsecos e extrinsecos da confissao do arguido, nomeadamente
quando a sua voluntariedade. Cabe perscrutar se o instituto dos acordos possui mecanismos

gue salvaguardem as garantias de defesa do arguido.

Todos os pontos indicados pretendem contribuir para a analise quanto a (in) admissibilidade
dos acordos sobre a sentenca penal, no nosso ordenamento juridico, por um lado, e, por outro,
guanto a (des) necessidade de intervencéo legislativa na matéria. Mas ndo so. Pretende-se reunir
elementos que possibilitem também uma reflexdo sobre a pertinéncia desta solucdo e/ou sobre

a sua inevitabilidade.

3.20 acordo sobre a sentenca e os sujeitos processuais — o processo penal como

processo de partes?

Refere o n.° 5, do artigo 32.°, da Lei Fundamental, relativamente a estrutura processual
penal que “o processo criminal tem estrutura acusatoria, estando a audiéncia de julgamento e
0s actos instrutorios que a lei determinar subordinados ao principio do contraditorio”. A estrutura
do nosso processo penal foi se delineando ao longo dos tempos, tendo evoluindo, numa feicéo
mais democraticas®, para fixar-se, na Constituicido de 1976, de forma inovadora=, de tipo
acusatério=. Foi-se afirmando ao longo do tempo a “funcdo comunitaria”s= do processo penal,
decurso normal da afirmacdo do principio do Estado Social de Direito. Nas palavras de

Figueiredo Dias, “o sistema basicamente acusatorio € so6 expressao de uma concepcao

= Dias, Jorge de Figueiredo, “A Nova Constituicdo da Republica e o Processo Penal”, in Separata da Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa,
Ordem dos Advogados Portugueses, 1976, p. 5.

= PINHEIRO Rui/ MAURICIO, Artur, Cldssicos Juridicos: A Constituicdo e o Processo Penal, reimpressao da 1.7 ed. de 1976, Coimbra, Coimbra
Editora, 2007, p. 23.

=2 Sobre a evolucdo historica dos sistemas processuais penais, Vide BARREIROS, José Antdnio, Processo Penal-1, Coimbra, Livraria Aimedina,
1981, pp. 15 a 101 e DIAS, Jorge de Figueiredo, Cldssicos Juridicos: Direito..., op. cit., pp.58 e ss.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Cldssicos Juridicos. Direito..., op. cit., p.69
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personalista do Direito e de uma concepcao democratica do Estado”s*, orientado pelo respeito
das garantias de defesa do arguido e do estatuto que assume enquanto sujeito processual.
Assim, esta “estrutura basicamente acusatoria” apresenta-se como “uma das conquistas mais

marcantes do progresso civilizacional democratico”= =,

Contudo, como sabemos, o atual processo penal portugués ndo se assume de tipo acusatorio
puro. A estrutura do nosso processo penal & “basicamente acusatoria, integrada por um
principio subsididrio e supletivo de investigacao oficial*. Desta forma, procurou-se “temperar o
empenho na maximizacao da acusatoriedade com um principio de investigacao oficial, valido
tanto para o efeito de acusacao como de julgamento; o que representa, além do mais, uma
sintonia com a nossa tradicao juridico-processual penal”=¢, Ja neste sentido se apontava, na Lei
n.° 43/86, de 26 de setembro (lei da autorizacdo legislativa concedida ao Governo para
aprovacao do Codigo de Processo Penal), mais concretamente no n.° 4, do artigo 2.°, sobre o
sentido e extensao da autorizacdo, para o “estabelecimento da maxima acusatoriedade do
processo penal, temperada com o principio da investigacao judicial”. Assim a estrutura
processual penal adotada em Portugal apresenta-se, neste momento, como a que melhor retne
0s objetivos ou fins da justica penal, procurando a realizacao da justica e a descoberta da

verdade, com o pleno respeito pelas garantias e direitos de todos os intervenientes processuais.

A estrutura acusatoria desenhada para o processo penal portugués esta intimamente ligada a
participacao ativa dos sujeitos processuais, enquanto “participantes a quem competem direitos e
deveres processuais aufdnomos, no sentido de que, através das suas proprias decisdes, podem

codeterminar, dentro de certos limites, a concreta tramitacao do processo”=. Nas palavras de

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Classicos Juridicos: Direfto..., op. cit, p. 71, nota 4.

=s Preambulo do CPP, ponto Ill, n.° 7, al. a).

= Sobre a evolucdo historica da estrutura processual penal portuguesa, Vide JACINTO, F. Teododsio, O modelo de processo penal entre o
inquisitdrio e o acusatorio. repensar a intervencdo judicial na comprovacdo de arquivamento do inquérito, [Em linha], [Consult. 09-11-2015].
Disponivel em WWW:<URL: http://www.stj.pt/ficheiros/coloquios/dtopenalprocesso_teodosiojacinto.pdf>

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit, pp. 14. Sobre esta definicdo da estrutura do processo penal portugués Vide, também,
DIAS, Jorge de Figueiredo, Cldssicos Juridicos..., op. cit., pp. 68 a 72 e 254; DIAS, Jorge de Figueiredo, “O processo penal portugués: Problemas
e prospetivas”, in MONTE, Mario Ferreira (dir.), Que futuro para o Direito Processual Penal? Simpdsio em homenagem a Jorge de Figueiredo
Dias, por ocasido dos 20 anos do Codigo de Processo Penal portugués, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pp. 805 e ss.; DIAS, Jorge de
Figueiredo, “Para uma reforma...”, op. c, pp.198 e 210.

= Predmbulo do CPP, ponto Ill, n.° 7, al. a).

== DIAS, Jorge de Figueiredo, Cldssicos Juridicos: Direito..., op. cit., p.240. Refere Fernando Torrdo que “ao falarmos de sujeitos processuais,
deparamo-nos, pois, com figuras de caracter dindmico que devem funcionar em harmonia, no sentido de, na sua globalidade, participarem

constitutivamente na decisao final, isto ¢, na justica do caso concreto” - Cf. TORRAO, Fernando, A Relevéncia Politico-Criminal...,op.cit,, p.198.
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Figueiredo Dias, “um processo de tipo acusatorio (seja ele puro, como v.g. o inglés classico, ou
seja, integrado por um principio de investigacdo) supbe (...) a aceitacdo da participacao
constitutiva dos sujeitos processuais na declaracdo do direifo do caso'*. Assim, o arguido e o
seu defensor, bem como o Ministério Publico e o assistente, contribuem, de forma decisiva, para
a declaracdo do direito, no caso concreto, através, ndo s6 de um conjunto de prerrogativas
processuais que lhe sao atribuidas, mas também das diversas formas e solu¢des processuais
encontradas que permitem, num espaco de concordancia entre todos os intervenientes, uma

resposta diferenciada ao conflito penal.

Mas a participacao ativa dos sujeitos processuais abrange, também, o proprio tribunal,
através da aplicacdo do principio da investigacdo, sendo este um traco determinante na
configuracao da estrutura do processo. Assim, o juiz pode, ele proprio, independentemente dos
contributos da acusacao e da defesa, realizar diligéncias com vista a boa deciséo da causa,
limitado, nao obstante, pelo objeto determinado na acusacao ou pronuncia (no respeito pela
imposicao do principio da acusacao e da vinculacao tematica), pelo principio da legalidade dos
métodos de investigacdo da prova e pelos direitos de defesa do arguido. Assim mesmo
determina o n.° 1, do artigo 340.°, do CPP, que “o tribunal ordena, oficiosamente ou a
requerimento, a producdo de todos os meios de prova cujo conhecimento se lhe afigure
necessario a descoberta da verdade e a boa decisdo da causa”, completando a mesma ideia no

n.°2enon.’4,al a), infine, do mesmo artigo.

Posto isto, devemos perscrutar se o processo penal atual se estrutura como um processo de
partes. Poderemos definir “partes”, na sua acecdo processual material, conforme prefere
Figueiredo Dias, como “os titulares de interesses contrapostos que no processo se discutem e se
encontram concretamente em jogo™. Neste sentido, ‘acusador e acusado serdo entao
verdadeiros contendedores, em cuja actividade processual se defrontam interesses opostos e
cujos direitos processuais entram concretamente em conflito”s2. Assim, quando se fala em
“partes” esta-se perante um conceito que pressupde, a nivel processual, pontos de partida

distintos, com uma atitude processual e pretensdes tendencialmente antagonicas.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Cldssicos Juridicos. Direito..., op. cit., p. 137.

“ [dem, p. 246. Com interesse para compreensao da opgado pelo conceito, veja-se as restantes definicées de “partes” apresentadas pelo Autor -
Cf. ldem, pp. 242 - 246.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Cldssicos Juridicos. Direito..., op. cit., p. 246.
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Assim entendido, podemos adiantar que o processo penal portugués nao se estrutura
atualmente como um processo de partes®:. De facto, ndo podemos afirmar que o Ministério
Publico, arguido e assistente se encontram juridicamente e processualmente ao mesmo nivel
(contrariamente ao que acontece com o autor e réu no processo civil). Desde logo, ao Ministério
Publico cabera poderes de investigacao mais amplos que aqueles que sao atualmente admitidos
ao arguido, ndo obstante a previsao legal das suas garantias de defesa. Mesmo a atuacao do
assistente encontra-se, como sabemos, muitas vezes, em estrita ligacdo e dependéncia da
atuacdo do Ministério Publico. Tal desnivel torna-se mais notorio na fase do inquérito onde o
Ministério Publico se assume como dominus do processo (artigo 48.° e 53.°, do CPP, e artigo
219.°, da CRP). Bem refere Germano Marques da Silva que “efectivamente, na primeira fase do
processo, a fase do inquérifo, nao ha parificacdo do posicionamento juridico entre o Ministério
Pubico e o suspeito ou arguido. Nesta fase, o Ministério Publico actua como o seu dominus, nao
sendo comparaveis sequer os poderes processuais de que dispde e os que sao atribuidos ao
arguido” ¢, Mais acrescenta o preambulo do nosso CPP: “De recordar que ao Ministério Publico
¢ deferida a titularidade e a direcao do inquérito, bem como a competéncia exclusiva para a
promocao processual; dai que lhe seja atribuido, ndo o estatuto de parte, mas o de uma
auténtica magistratura, sujeita ao estrito dever de objetividade”=s. O Ministério Publico, enquanto
representante do Estado e do poder punitivo publico, reconduz a sua atuacao processual a
prossecucao de um interesse publico e ndo apenas dos interesses das partes envolvidas,
nomeadamente do assistente e arguido®. Mesmo quando a danosidade social provocada pelo

ilicito seja menor, encontrando-se mais circunscrita a crimes de pequena e média criminalidade,

= Germano Marques da Silva afirma que o processo penal portugués ndo se estrutura totalmente como um processo de partes, uma vez que no
inquérito e na instrugdo ndo existe uma “parificacdo do posicionamento juridico entre a acusacédo e defesa”. Ja as fases do julgamento e dos
recursos, considera o Autor, que se estrutura como processo de partes. Por outro lado, refere, se considerarmos um processo de partes aquele
“estruturado como uma discusséo entre o acusador e o defensor perante a passividade do juiz e em que as partes representam /nteresses
contrapostos”, entdo o processo penal portugués ndo se estrutura como um processo de partes dada a participacdo activa do juiz, na producédo
de prova, pelo poder-dever de investigacao oficial dos factos, independentemente do contributo probatério inicial da acusagdo e defesa. Além
disso, acrescenta, “a contraposicao de interesses nao se verifica, pelo menos quando a acusacéo é representada pelo Ministério Publico”, que
“deve pautar toda a sua actuacdo no processo por uma atitude de estrita objectividade”, tendo o dever de “procurar a realizagao da justica e ndo
o de obter a condenagéo”. Ja sobre o arguido ndo recai a mesma obrigacdo”, sendo, portanto, esta “diversidade de deveres”, do Ministério
Publico e do arguido, “suficiente para negar ao processo penal a natureza de processo de partes” - Cf. Germano Marques da Silva em Direito
processual penal portugués — nogoes gerais, sujeitos processuais e objeto, Vol.1, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2013, pp. 154 e 155.

“ [dem, p. 154.

= Predmbulo do CPP, ponto IlI, n.° 10.

# Neste sentido, FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit., p.150.
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num afrontamento mais intimo entre assistente e arguido, persiste um interesse publico na

estabilizacao das normas e no restabelecimento da paz juridica.

Quanto ao arguido, relembramos Figueiredo Dias quando refere que se este nao se encontra
“face ao MP, sem direito, a verdade é que nao possui, na fase da instrucao preparatoria, direito
/gual e isso é que importaria para que fosse legitimo, desta perspectiva, falar em um auténtico
processo de partes”s. De facto, um verdadeiro processo de partes pressuporia que o Ministério
Publico e o arguido se encontrassem “juridica e facticamente ao mesmo nivel’:, o que nao
sucede. Assim, o Ministério Publico e o arguido nao dispdem das mesmas armas processuais,

nem prosseguem interesses de igual valors.

Mais ainda, bem sabemos que o Ministério Publico nao tem, nem deve assumir, uma posicao
antagonica a do arguido, numa acusacdo a todo o custo, dada a conformacdo que lhe ¢é
atribuida nao so pelas leis processuais penais, mas também pela sua consagracao
constitucional. Antes, tem esta magistratura, enquanto 6rgdo da administracao da justica, um
dever de objectividade, investigando e carreando para o processo, nas suas diferentes fases,
todas as provas (processualmente validas), “a charge et a decharge's, isto &, quer contra, quer
a favor do arguido (artigo 53.°, n. °1 do CPP)*. E ¢ principalmente no inquérito, que lhe
incumbe dirigir, que as caracteristicas especificas desta magistratura mais se sobressaem.
Como relembrava Anabela Rodrigues, “na fase de inquérito ndo se visa, pois, fundamentar a
acusacao mas sim “decidir sobre ela” (art. 262.°, n. °1), no que vai implicado que se proceda a
todas as diligéncias para o apuramento da verdade e, portanto, também aquelas que possam
concorrer para uma decisdo de ndo-acusacdo. Colocado perante o caso, a obrigacdo do

Ministério Publico é contribuir para a descoberta da verdade, qualquer que ela seja”=2.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Cldssicos Juridicos. Direito..., op. cit., p. 251.

“ [dem, p. 249.

= [dem, pp.249 e 50.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, “Para Uma Reforma...”, op. cit, p.213.

= Sobre estas ideias, refere Figueiredo Dias que “o ministério publico, como ficou dito, ndo é interessado na condenagéo, mas unicamente na
obtencao de uma decisao justa: nesta medida, ele compartilha com o juiz um dever de intervencéo estritamente objectiva; e isto, acentue-se, ndo
apenas nas fases, contraditérias e presididas pelo juiz, do julgamento e da instrucdo, mas também e em igual medida na fase de inquérito de
que ele é dominus. Do inicio ao fim do processo a vocacdo do ministério publico ndo é a de “parte”, mas a de entidade unicamente interessada
na descoberta da verdade e na realizacdo do direito. Logo a partir daqui, falar de um “processo de partes” ndo tem qualquer sentido util” - Cf.
DIAS, Jorge de Figueiredo, “Sobre os suijeitos...”, op. cit, p.31.

== RODRIGUES, Anabela Miranda, “O inquérito no...”, op. cit., p.74.
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Esta caracteristica de objectividade do Ministério Publico, que o afasta da posicao de parte no
processo (no sentido acima prescrito, isto €, perseguindo uma pretensao oposta a da outra
parte), esta também presente, por exemplo, na sua legitimidade para recorrer “de quaisquer
decisdes, ainda que no exclusivo interesse do arguido”=:, ficando demonstrado que, por vezes,

pode esta entidade pugnar ela propria pela defesa do arguido.

0 mesmo sucede na fase da instrucao e de julgamento, onde nao parece que estejamos
perante um verdadeiro processo de partes, pois também aqui encontram-se em falta algumas
caracteristicas daquele tipo. Desde logo, o dominio do objeto do processo encontra-se subtraido
a disponibilidade das partes. O principio do dispositivo nao tem, no processo penal, a validade
que lhe é atribuida no processo civil. Assim, afirmava Figueiredo Dias que “nao vale em
processo penal o principio de discussao, em qualquer das suas manifestacoes mais importantes,
também ali ndo ha lugar para o principio do dispositivo. Isto € (...) consequéncia da fundamental
indisponibilidade do objecto processual penal e conduz a impossibilidade de desisténcia da
acusacao publica, de acordos eficazes entre a acusacao e a defesa e de limitacoes postas ao

tribunal na apreciacéo juridica do caso submetido a julgamento”s.

Também a atitude do juiz, no nosso processo penal, bem como a posicdao que assume no
desenrolar do mesmo, nao se aproxima da estrutura de um processo de partes, onde aquele
tem uma atitude basicamente passiva, meramente orientadora e moderadoras. Pelo contrario, o
juiz assume uma funcao ativa, contribuindo com material probatério através da sua possibilidade
de investigacdo de oficio, independentemente do contributo inicial dos restantes sujeitos

processuais, como ja referimos.

Ademais, alguns dos principios conformadores do nosso processo penal, de acordo com 0
modelo acusatdrio, temperado pelo principio supletivo e subsididrio da investigacao oficial,
limitam a concecdo do mesmo como um processo de partes, como é o caso do principio da

legalidade, da obrigatoriedade da acao penal ou do principio da imutabilidade.

Além do que foi referido, o direito penal e processual penal revestem uma natureza publica,

cabendo-lhes a “funcao especifica de profeccdo dos bens fundamentais de uma comunidade,

= Artigo 401.°, n.° 1, al. a), do CPP.
=+ DIAS, Figueiredo Dias, Cldssicos Juridicos. Direito Processual Penal, reimpressao da 1.* ed. de 1974, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 195.
= Neste sentido, SILVA, Germano Marques, Direito processual penal portugués — nogcdes gerais, sujeitos processuais e objeto, Vol.1, Lisboa,

Universidade Catdlica Editora, 2013, p. 155.
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que diretamente se prendem com a livre realizacdo da personalidade ética do homem e cuja
violacdo constitui crime'=. Trata-se ali de um “assunto da comunidade juridica, em nome e no
interesse da qual se tem de esclarecer, perseguir e punir o crime e o criminoso”s. Neste
sentido, a salvaguarda dos interesses juridico-penalmente protegidos, de “dimensao publica
essencial”, deve ser prosseguida por entidades publicas representantes de toda a comunidades,
Ora, esta natureza publica tem como consequéncia a sua “inderrogabilidade por vontade dos
sujeitos processuais”=. Mesmo quando o legislador atribui aos particulares uma maior liberdade
de prossecucao dos bens juridico-penais, como € o caso da promocao do processo, fa-lo sob
reservas e num quadro limitado de situacdes, limitando tal possibilidade aos casos onde o

afrontamento com os interesses comunitarios ¢ menor, apesar subsistirem.

Desta forma, nem os sujeitos processuais se apresentam, no processo penal, como
verdadeiras partes, nem estes prosseguem a justa composicdo de interesses meramente
individuais, mas também um interesse publico, pela protecdo das instituicdes do Estado, dos
seus valores fundamentais, a sua “socialidade e uma eficaz justica penal”=. Estando em causa
interesses publicos, a tendéncia sera a de limitar a atuacao privada, pelo que a prossecucao
daquele interesse nao podera subsistir num quadro de discricionariedade individual das partess
Dai vigorar, em sede processual-penal, o principio da legalidade e da indisponibilidade do objeto
processual®=. Estes principios, a par de outros, evidenciam e reafirmam a funcao publica das

normas juridico-penais.

Nao se fala, no ambito processual penal, de igualdade de armas, no sentido formal de
estruturacao daquele processo como um processo de partes, ao jeito anglo-americano, pelo que
tal proposito devera, como nos alerta Figueiredo Dias, ser repudiado por contrario ao principio da
investigacao®. Por outro lado, o entendimento sobre o principio da igualdade de armas a ser
considerado no processo penal, referido por aquele Autor, respeita a uma “igualdade material”,

isto é, que promova o “progressivo desaparecimento da desigualdade factica entre o poder

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Cldssicos Juridicos. Direito..., op. cit, p.24.

= [dem, p. 69.

= TORRAQ, Fernando, A Relevéncia Politico-Criminal...,op.cit, pp. 12 e 13.

= SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Volume |, Lisboa, Editorial Verbo, 2000, p.41.
« TORRAO, Fernando, A Relevéncia Politico-Criminal..,op.cit, p. 68 e 69.

= [dem, p. 70.

= [dem, p. 129.

= [dem, ibidem.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, “Para Uma Reforma...”, op. cit, p.210.
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oficial do ministério publico e o poder privado dos arguidos, e entre o poder dos proprios

arguidos referido ao seu stafus econdmico e social”=.

O principio da igualdade de armas (ou da isonomia processual ou igualdade de
oportunidades) determina que “o processo deve estar estruturado em termos que permitam que
a acusacao e a defesa disponham de idénticas possibilidades para intervir no processo para
demonstrarem perante o tribunal a validade das suas alegacoes”=. Assim, o que esta em causa
naquele principio € a promocao de uma igualdade de oportunidade da defesa e acusacao e nao
de uma paridade das respetivas posicoes. A acusacao e defesa deverao dispor dos mesmos
direitos e deveres no ambito do processo, com as mesmas possibilidades de intervencao.
Determinava a Lei n.° 43/86, de 26 de setembro (lei de autorizacao legislativa para aprovacéo
do CPP), no seu artigo 2.°, n.° 2, 3), quanto ao sentido e extensdao da lei a aprovar, a
“parificacao do posicionamento juridico da acusacao e da defesa em todos os atos do processo

e incrementacdo da igualdade «material» de armas no processo”.

Contudo, o principio da igualdade de armas apenas demonstra algum relevo nas fases
jurisdicionais do processo penal®, pois que em fase de inquérito o poder de direcao ¢ atribuido
ao Ministério Publico, assumindo uma posicao e cabendo-lhe poderes claramente distintos.
Neste sentido, o Ministério Publico tem ao seu dispor, nesta fase, um conjunto de meios de
investigacdo em muito superiores aqueles disponiveis a defesa, pelo que a igualdade de armas
entre defesa e acusacao encontra-se limitada. Na verdade, ha quem entenda que a igualdade de
armas nunca atinja “patamares de verdadeiro equilibrio”=*, seja qual for a fase do processo,

admitindo aquele principio apenas em termos “tendenciais”=.

No fundo, o que importara ao principio da igualdade de armas é que sejam atenuadas, ao
maximo possivel, as disparidades decorrentes entre os instrumentos processuais que detém o

Ministério Publico e o assistente e aqueles que estdo previstos para o arguido. Acusacdo e

= [dem, [bidem.

= SILVA, Germano Marques, Direito processual penal..., op. cit.,, p.70.

= Ressalva Figueiredo Dias que “ainda aqui, é duvidoso que tal igualdade nédo seja entre nés meramente programatica e tendencial”, pelo que
em todo o caso ndo seria suficiente para que se possa afirmar que o processo penal portugués &, nesta fase, um processo penal de partes, uma
vez que subsistem um conjunto de principios estruturantes e conformadores daquele processo que contrapéem aquela ideia - Cf. DIAS, Jorge de
Figueiredo, Cldssicos Juridicos: Direito..., op. cit., p. 251.

= SANTOS, Manuel Simas/SANTOS, Jodo Simas/HENRIQUES, Manuel Leal, Nogdes de Processo Penal, 2.% ed. Lisboa, Rei dos Livros, 2011, pp.
36.

= [dem, ibidem. Ha quem defenda, inclusive, a regulamentacao legislativa da atividade de investigacdo privada em matéria criminal, por parte da

defesa, de forma a estreitar aquelas disparidades - Cf. SILVA, Germano Marques, Direjto processual penal..., op. cit,, p.157.
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defesa deverdo ter as mesmas possibilidades de fazerem valer as suas posicoes e 0s seus
argumentos deverao ser valorados pelo tribunal em modo igual. A igualdade de armas ficara
afirmada na igual oportunidade de aceder a prova (pelo menos nas fases jurisdicionais) e de a
contraditar. Noutras palavras, “igualdade de armas significa, assim, a atribuicao a acusacao e a
defesa de meios juridicos igualmente eficazes para tornar efetivos aqueles direitos”s# mas nao
significara a estruturacao do processo penal como um processo de partes. Refere Cunha
Rodrigues, a proposito do principio da igualdade de armas, que, “séo desde logo desiguais as
armas que a lei distribui pela acusacao e pela defesa. O Ministério Publico tem um dever de
objectividade orientado para a descoberta da verdade, o arguido tem o direito ao siléncio, a
acusacao tem o onus da prova, o arguido goza da presuncao de inocéncia, o Ministério Publico
investiga g charge e a décharge e pode actuar no interesse exclusivo do arguido, a defesa tem o

direito de agir unilateralmente”s.

Neste quadro, onde vigora uma estrutura processual penal com respeito ao principio da
investigacao, da indisponibilidade do objeto, da legalidade e onde aquele ndo se assume como
um verdadeiro processo de partes, qualquer solucdo consensual encontrada, no ambito do
processo, apenas podera subsistir em termos limitados, perante estreitos requisitos. Refere
Fernando Torrdo que “é, basicamente, esta vertente oficiosa e investigatéria que, aliada ao
principio da /egalidade, nos mostra que, no processo penal, se elabora num campo em que a
transaccao, a negociacdo ou a consenso hao encontram espaco privilegiado. Trata-se de um
dominio em que o conflito ganha fortes proporcdes na ruptura, por vezes dramatica, entre o
cidadao e o Estado, pelo que uma dada entidade estadual nao estara, “a prior/’, legitimada a
utilizar expedientes de base negocial, sob pena de poder sair defraudada a sua missao de

representar o interesse publico” =,

De facto, quando estd em causa a aplicacdo de uma pena, com as finalidades individuais,
mas principalmente comunitarias, ela impde-se com um carater coercivo, independente da
vontade do arguido. A este proposito alertava Anabela Rodrigues que “nem a aplicacao da pena
pode, por principio, depender da aceitacao do condenado, nem o roubo do confiito que o

consenso postula pode ir tao longe que se corra o risco de que a reducdo da complexidade em

= RODRIGUES, José Narciso da Cunha, “Sobre o principio da igualdade de armas”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 1, n.° 1,
janeiro/marco, Coimbra, Coimbra Editora, 1991, p.91.

=+ RODRIGUES, José Narciso da Cunha, “Sobre o principio...”, op. cit, p. 89.

=2 TORRAO, Fernando, A Relevéncia Politico-Criminal...,op.cit, pp. 12 e 13.
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gue se analisa dé azo, paradoxalmente, a um processo inquisitorial”s=. A propdsito da justica
negociada, refere a Autora que esta assenta “numa ficcao: a igualdade das partes”, uma vez que
“o0 arguido encontra-se necessariamente numa posicao de inferioridade em relacdo aos outros
actores judiciarios, cujo papel social que desempenham os coloca numa posicao de
superioridade”, concluindo que “neste contexto, a liberdade para negociar € mais iluséria do que

real”s,

Assim, concluimos que o processo penal ndo se estrutura como um processo de partes,
desde logo pelas funcoes e posicoes juridico-constitucionais atribuidas a cada sujeito processual,
onde nao existe uma verdadeira igualdade de armas, assente em posicOes processuais
paritarias, nem tampouco existe a possibilidade de dispor liviemente do objeto do processo. Nao
obstante, na proposta apresentada por Figueiredo Dias, da realizacdo de acordos sobre a
sentenca penal, propunha o Autor a implantacéo, neste ambito, de um consenso em “que todos
os participantes intervenham e se mantenham em posicdo paritaria, livres de toda a coacao e
constrangimento”, pelo que “durante todas as conversacdes os intervenientes mantém-se
rigorosamente ao mesmo nivel, sem por isso cada um abrir mao da sua especifica funcao
processual, mas também sem por isso poder invocar poderes de supremacia ou dominancia”s,

Mais acrescenta que “uma vez iniciado porém o processo de consenso cada um dira como
quiser das suas motivacoes, razoes e argumentos em plano de estrita igualdade, até o consenso
ser alcancado ou falhar”=, Vejamos, mais especificamente, face a cada sujeito processual, em
que parametros se podera verificar (ou ndo) esta posicao paritaria, em sede de acordo sobre a
sentenca a aplicar ao arguido, e quais as eventuais implicacoes desta solucdo consensual na

caracterizacao daqueles sujeitos.

=» RODRIGUES, Anabela Miranda, “Celeridade e eficacia...”, op. cit, p.43.
= Jgem, pp. 50 e 51.
= DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit., p.83.

s Jdem, ibidem
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3.2.1 O Ministério Publico

A preocupacao de celeridade e eficacia do processo penal esta patente, desde logo, no inicio
do processo, com a atuacdo do Ministério Publico. E através da atividade desta entidade, no
decurso da fase de inquérito, enquanto titular da funcao de investigacdo da ocorréncia ou nao do
crime e de quem foi o seu agente, dirigida a afericio de uma eventual acusacao ou
arquivamento, que funcionara uma espécie de triagem, impedindo que os tribunais fiquem
sobrecarregados com processos em que a suspeita do cometimento do crime se apresente

demasiado fragil=.

O Ministério Publico apresenta-se, no atual processo penal, como uma entidade publica,
hierarquicamente estruturada, que prossegue o dever do Estado de administracao da justica
penals, Assim, na sintese de Fernando Fernandes, podemos identificar, enquanto tracos
essenciais do estatuto do Ministério Publico, “a sua awfonomia perante a magistratura judicial, a
sua condicao de drgdo de administracdo da justica e os critérios de objectividade e legalidade
que devem presidir as suas intervencdes processuais’™. A estas caracteristicas somam-se
aquelas outras de “submissdo aos valores da descoberta da verdade e da realizacdo da
justica”, Neste sentido, enquanto 6rgao da administracao da justica, ao Ministério Publico
cabera pugnar pelo interesse da comunidade na punicao de todos os culpados e sé dos que
assim sejam. E este dever de objetividade, conforme expusemos anteriormente, que afasta

aquela magistratura da sua configuracdo como parte em sentido material=:.

Reafirmando a posicdo estrutural assumida pelo Ministério Publico, a sua atividade
processual assenta no principio da legalidade (conforme definido constitucionalmente no artigo
219.°, n.1), significando, como sabemos, a obrigacdo de promover o processo penal quando
tenha recolhido indicios suficientes de se ter verificado o crime e de quem foi o seu agente, nao
estando, em principio, reservada qualguer margem de discricionariedade quanto ao inicio ou nao
da prossecucao penal (com as ressalvas relativas aos crimes particulares e semi-publicos). Quer

isto dizer que, em principio, ndo dispde o Ministério Publico de uma margem alargada de

= Neste sentido, DIAS, Jorge de Figueiredo, Cldssicos Juridicos: Direito..., op. cit., p.362.
= Neste sentido, /dem, p.363.

=» FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit., p. 517.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Cldssicos Juridicos. Direito..., op. cit., p.368.

= Neste sentido, DIAS, /dem, p.369.
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oportunidade, ao avaliar “se deve ou ndo investigar ou se deve ou nao acusars, estando,
portanto, aquela entidade numa posicao de estrita vinculacéo a lei. E assim é porque “so nestes
moldes se assegurara a igualdade na aplicacao do direito, evitando-se tentacdes ao arbitrio e a
parcialidade, geradoras de desconfianca por parte da comunidade na objetividade da
administracdo da justica”=:. Neste sentido, nos crimes publicos, onde verdadeiramente compete
ao Ministério Publico a promocao processual, no respeito pelo principio da oficialidade, ndo sera

possivel renunciar ou desistir da acusacao publica.

Refere Figueiredo Dias que ao deduzir acusacdo o Ministério Publico nado exerce
“verdadeiramente uma «accdo» processual penal (...) no sentido de uma pretensao de tutela
juridica a discutir em um auténtico «processo de partes» analogo ao processo civil, mas exprime
unicamente a necessidade, sentida pela comunidade juridica, de que um tribunal se pronuncie

sobre a suspeita de uma infraccao cometida por determinada pessoa’=.

Nos acordos sobre a sentenca penal, Figueiredo Dias propde que todos os sujeitos
processuais, inclusive o Ministério Publico, intervenham e mantenham uma posicao paritaria, na
procura do consenso que levara ao acordos. Sucede que a intervencao do Ministério Publico,
neste ambito, reconduz-se a sua tomada de posicao sobre a moldura da pena abstratamente
aplicavel, em face da confissdo do arguido, cabendo-lhe, por consequéncia, juntamente com o
tribunal, aferir se a mesma cumpre os requisitos da culpa e das exigéncias de prevencao. Neste
didlogo, face a tudo o que expusemos sobre a posicdo que o Ministério Publico assume no
processo, esta entidade devera ter presente que a sua posicao tera de se situar quer contra,
quer a favor do arguido, devendo ter isso mesmo em mente quando proponha ou quando aceite

aquela moldura e, de uma forma geral, a solucdo de acordo.

Com esta ressalva, parece-nos que a posicao e funcao assumida pelo Ministério Publico na
realizacdo dos acordos ndo nos parecem incongruentes com a sua configuracdo juridico-
constitucional. Excluida a questdo processual da culpabilidade, conforme ressalva Figueiredo

Dias, ndo havendo possibilidade de negociacdo dos termos da acusacdo, dos factos e da

= MONTE, Mario Ferreira, “Do Principio da...”, op. cit, p.68.

= MONTE, Mario Ferreira e SANTOS, Margarida, “Posicdo, funcdes e responsabilidade democratica do Ministério Publico no modelo processual
penal portugués - algumas consideracdes”, in Anudrio Publicista da Escola de Direffo da Universidade do Minho, Tomo |, Braga, Departamento
de Ciéncias Juridicas Publicas da Escola de Direito da Universidade do Minho, 2012, p. 178.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Cldssicos Juridicos. Direito..., op. cit., p.404.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit., p.83.
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qualificacao juridica, aquela magistratura caberia apenas propor ou aceitar um possivel acordo,
onde apresentada a confisséo do arguido se dispunha a concordar com a diminuicdo do liite
maximo e minimo da pena a aplicar. De facto, parece-nos que, em certa medida e ressalvadas
as diferencas, vai de encontro ao que sucede ja entre nds com os institutos consensuais

previstos no CPP e que tivemos oportunidade de analisar.

Relembramos, de igual modo, que ja existe entre ndés a possibilidade do Ministério Publico
limitar o maximo da pena aplicavel, ao abrigo do disposto no artigo 16.°, n.° 3, do CPP, como ja
averiguamos, pelo que quanto a funcdo que lhe caberia no acordo sobre a sentenca nao nos
parece que traga algo de incompativel com os principios que rege a atuacao desta magistratura

NO Processose,

3.2.2 0 Juiz

Aos tribunais, enquanto “orgdos de soberania com competéncia para administrar a justica
em nome do povo”, cabe-lhes assegurar “a defesa dos direitos e interesses legalmente
protegidos dos cidadaos, reprimir a violacao da legalidade democratica e dirimir os conflitos de
interesses publicos e privados”. Os juizes deverado, portanto, exercer as suas funcdes com total
imparcialidade e independéncia, sendo dois fatores determinantes para a boa decisao de
qualquer causa. Esta independéncia dos juizes, ndo se refere apenas, como lembrava Germano
Marques da Silva, a “uma qualidade pessoal, mas essencialmente as condicOes estruturais,
objectivas, criadas pelo sistema para assegurar que possam exercer a sua funcao apenas em
obediéncia a lei"=. Além disso, a garantia da justica ndo se encontra apenas na independéncia
dos juizes, mas também e verdadeiramente, no “escrupuloso respeito pela lei, pelo rito
processual e pelos principios éticos da funcao”=. Assim, sera de todo importante a existéncia de
meios legais que garantam aquela independéncia, imparcialidade e objetividade da funcéo

jurisdicional. A imparcialidade significa que o juiz é “terceiro imparcial, alheio a solucdo da

= Fazendo esta referéncia, MOURA, José Souto de, Acordos em Processo..., op. cit, p. 10.
= Artigo 202.°, n.°1 e 2, da CRP.
= SILVA, Germano Marques, Direito processual penal..., op. cit., p. 221.

= [dem, ibidem.
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questao e estranho as razdes da acusacao e da defesa”, pelo que este decidira as questdes por

estrita obediéncia a leis».

Voltando a proposta dos acordos sobre a sentenca, refere Figueiredo Dias que o “impulso
inicial podera partir de qualquer um dos sujeitos”=:. Sucede que, quanto ao tribunal, ndo se
vislumbra qual o interesse, que ndo o de apenas economia e celeridade processual, que podera
advir da sua proposta pelo que, neste caso, 0 juiz passara de entidade imparcial, ao
impulsionador do acordo. Face a posicao de natural supremacia, enquanto érgao decisor, que
assume no processo, esta promocao pelo juiz podera implicar uma certa pressao, ainda que nao
intencional, para que o arguido confesse, independentemente da sua inocéncia, € quica, apesar
da existéncia de prova robusta da sua defesa. Mais sério se torna quando tomamos em
consideracao que a iniciativa do tribunal para a realizacdo do acordo, surge, naturalmente, em
momento em que nao existe prova contraditada, em audiéncia, pela defesa, ou seja, o juiz toma
0 impulso inicial com base na prova produzida em inquérito/instrucdo e vertida na

acusacao/pronuncia.

Esta participacdo ativa do tribunal ja foi, alias, criticada. A este propésito, refere Maia Costa
que “é precisamente o papel central do juiz que a justica negociada pbée em crise, relegando-o
para mero “homologador” do acordo ja estabelecido entre o Ministério Publico e o arguido, ou,
talvez pior ainda, convertendo-o num “promotor” de um acordo ainda nao alcancado. Em
qualquer dos casos, o seu papel de decisor imparcial, supra-partes, & completamente
desvirtuado”=2. Também Moreira das Neves alerta para o facto de que a “intervencao do juiz
como gestor do acordo (como sucede no modelo aleméao e na proposta de Figueiredo Dias) pode
ter efeitos perversos”=:. Acrescenta o Autor, que “o enorme poder (real ou simbdlico) do juiz na
gestdo do acordo, de par com um interesse préprio deste na sua celebracdo («menos um
processo»), faz com que em muitos casos o juiz dispa a beca e assim se perca o terceiro

imparcial sem o qual a balanca fica inexoravelmente desequilibrada”=*.

Os acordos sobre a sentenca previstos na legislacdo alema, cujo exemplo serviu de base a

proposta de Figueiredo Dias, tm em vista um tipo de pratica onde as conversacdes se

= SILVA, Germano Marques, Direito processual penal..., op. cit, p. 226.
= DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit., p.83.

= COSTA, Eduardo Maia, “Justica negociada...”, op. cit,, p. 94.

= NEVES, J.F. Moreira das, “Acordos sobre a...”, op. cit., p. 62.

= [dem, ibidem.
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estabelecem, normalmente, entre o juiz e a defesa, ndo assumindo aqui o Ministério Publico um
papel preponderante. O juiz tem, de facto, no ordenamento juridico-penal alemao, um papel
mais ativo®, relativamente ao juiz portugués. Como bem relembra Nuno Brandao, nos processos
onde, entre nos, se tentou a realizacdo de acordos sobre a sentenca, as conversacdes foram
essencialmente estabelecidas entre o Ministério Publico e o arguido, pelo que o juiz intervinha
em momento posterior aquele entendimento*s. De facto, é esta a “matriz de intervencéo mais
consentanea com a nossa experiéncia processual e que leva vantagem em relacdo a alema
desde logo no plano fundamental da defesa da imparcialidade do juiz’=". Esta ideia de nao
intervencao do juiz no acordo esta presente no modelo italiano, que tivemos oportunidade de

analisar e que nos parece mais adequada®:.

A participacao ativa do tribunal, no ambito do acordo a alcancar sobre a sentenca penal
apresenta ainda outra dificuldade, relacionada com a manutencao da imparcialidade do juiz em
caso de acordo malogrado. Relembramos, a este ponto, a afirmacao de Antonio Gaspar: “a
imparcialidade do tribunal (do juiz), como condicdo especifica de uma verdadeira decisao
judicial, define-se, por via de regra, com a auséncia de qualquer pré-juizo ou preconceito em
relacdo as pessoas possivelmente afectadas pela decisao”=. Refere Figueiredo Dias, na sua
proposta, que a confissao ou a disposicao para confessar levada a cabo no ambito de
conversacdes que nao conduziram a um acordo nao podera “ser referida em audiéncia, nem ela
pode ser de qualquer forma valorada em sede de prova”=, pelo que revestiria uma verdadeira
proibicao de valoracao da prova, mantendo, entao, intocado o principio da lealdade processuale.
Contudo, uma coisa € a proibicdo de valoracdo da prova produzida em sede de conversacdes
malogradas, outra coisa sera a participacao do juiz nessas mesmas conversacdes que, apesar
do seu dever de imparcialidade e objetividade, nao deixara de, mesmo inconscientemente,

colher elementos que poderao ferir agueles dois valores, no julgamento da causa.

= BRANDAO, Nuno, “Acordos sobre a...”, op.cit, p. 176.

= BRANDAO, Nuno, “Acordos sobre a...”, op.cit p. 176.

= [dem, ibidem.

= Sobre a natureza da atividade jurisdicional do juiz, nas solu¢des consensuais como o patteggiamento, Vide FERNANDES, Fernando, O processo
penal..., op. cit., pp. 227 - 229.

= GASPAR, Antonio Henriques, “Os novos desafios...”, op. cit,, p.263. Acrescentava o Autor que “na dimensao objectiva da imparcialidade, que
mais releva na perspectiva da garantia de direitos fundamentais processuais, serd essencial assegurar no processo penal a separacédo entre as
fungdes de investigacao e instrugdo e as de julgamento, bem como entre a acusacéo e o julgamento; o respeito pelo acusatério constituira uma
condi¢ao essencial da imparcialidade objectiva” - Cf. /dem, /bidem.

« DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit., p. 78

« [gdem, pp.77 e 78
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Neste ponto, talvez fosse preferivel que a realizacao das conversacoes tendentes ao acordo
fossem levadas a cabo perante o juiz de instru¢cdo, mantendo-se o juiz de julgamento afastado e
intervindo apenas em sede de julgamento, para aferir a voluntariedade e consciéncia da
declaracdo de vontade do arguido e adequacdo do acordo as finalidades penais. Manter-se-ia
intacto, ndo s6 o seu poder de investigacao oficial, mas também a sua imparcialidade de
julgamento. Neste sentido, a funcdo do juiz seria mais jurisdicional e ndo somente homologatoria

ou de promocao do acordo.

De facto, ndo deixa de gerar alguma perplexidade a participacao do juiz de julgamento no
ambito dos acordos sobre a sentenca penal, pelo que os elementos determinantes aqui em
causa serao a garantia da imparcialidade e objetividade da funcao jurisdicional e, em ultima
instancia, a boa e justa decisao da causa. A este propésito refere, mais uma vez, Maia Costa que
“o0 vicio decisivo da proposta reside na instituicdo do juiz como gesfor do consenso, como parte
inferessada no mesmo, afinal, assim se desvirtuando completamente a caracteristica

fundamental do seu estatuto: a /imparcialidade .

Assim, defende-se, na esteira de Moreira das Neves, apesar da sua posicao de aceitacao da
pratica dos acordos sobre a sentenca, propostos por Figueiredo Dias, que o juiz ndo deve
participar no acordo, pelo que “a negociacao devera conter-se entre o MP e o
arguido/defensor/mandatario e a proposta ser livremente firmada entre estes, reservando-se o
juiz para adiante exercer liviemente uma funcéo de controlo da legalidade da proposta e afericao

da compreenséao, capacidade e liberdade do arguido na celebracao do acordo” s,

3.2.3 0 Arguido

Anabela Rodrigues da-nos conta que “perante os novos e grandes riscos da pos-
modernidade, de que a criminalidade organizada é um exemplo paradigmatico, pede-se (hoje) ao
direito penal que nao seja s6 um «ordenamento de liberdade»” mas também um “«ordenamento
de seguranca»” de modo a satisfazer duas ambicdes: “que limite os poderes do Estado, em

nome da proteccao dos direitos dos cidadaos; e que amplie os poderes do Estado, também em

« COSTA, Eduardo Maia, “Justica negociada...”, op. cit., p.96.
« NEVES, J.F. Moreira das, “Acordos sobre a...”, op. cit., pp. 62 e 63.
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nome da proteccdo dos direitos dos cidaddos”=. E, mais uma vez, a dicotomia da eficacia e
garantia que esta em causa, pelo que do ponto de vista do arguido, exige-se uma cautelosa
atuacdo na salvaguarda dos direitos de defesa, harmonizando-os, em simultdneo com a eficacia

na administracao da justica penale,

O arguido (e o seu defensor) posiciona-se, no nosso processo penal, como sujeito
processual, ao lado do tribunal, Ministério Publico e assistentess, estando-lhe juridico-
constitucionalmente assegurado um conjunto de garantias que permitem assegurar o respeito
pela sua dignidade humana=. E com este intuito que se estabelecem um conjunto de principios
e garantias na persecucao penal, que impecam a transformacao do arguido em objeto do
processo, assegurando-lhe “uma posicao juridica que lhe permita uma participacao constitutiva
na declaracdo do direito do caso concreto”==. Tais direitos e garantias do arguido serdo
transversais a todo o processo, de modo a conceder-lhe “a possibilidade de defesa a cada gojpe
infligido pela maquina do sistema punitivo”=. De facto, ja ha muito afirmava Figueiredo Dias que
“o estatuto juridico que ao arguido seja assegurado em um certo processo penal constitui, por
exceléncia, a pedra de toque para avaliar do espirito do ordenamento juridico processual penal

respectivo”eo,

Em solucdes consensuais como os acordos sobre a sentenca, importante se torna, como
afirmacdo dos direitos e garantias conferidas ao arguido, a sua assisténcia por defensor, no
esclarecimento e orientacdo dos meandros processuais e de cada uma das suas implicacoes.
Neste sentido, refere Fernando Fernandes que “sendo fundamental para as formas consensuais
no ambito do processo penal a livre manifestacdo da vontade do arguido, pressuposto

necessario é que ele venha devidamente esclarecido pelo seu defensor a esse respeito”s:.

« RODRIGUES, Anabela Miranda, “A defesa do arguido: uma garantia constitucional em perigo no “admiravel mundo novo”, in Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 12, n.° 4, out./dez., Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p. 550.

«s [gem, p. 551.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, “Sobre os sujeitos...”, op. cit, p. 9.

« Afirmava Cunha Rodrigues que “o problema da culpa e a reprovacéo ética que a pena comporta conferem a posicdo do arguido uma garantia
propria dos direitos de personalidade e elevam-na para o plano da defesa da dignidade essencial de cada pessoa” - Cf. RODRIGUES, José
Narciso da Cunha, “Sobre o principio...”, op. cit,, p. 87.

«= DIAS, Jorge de Figueiredo, Cldssicos Juridicos. Direito..., op. cit., p.429.

« TORRAO, Fernando, A Relevéncia Politico-Criminal...,op.cit, p. 69.

=0 DIAS, Jorge de Figueiredo, Cldssicos Juridicos. Direito..., op. cit., pp. 427 e 428.

= FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit., p. 537.
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A possibilidade da realizacdo de um acordo sobre a sentenca importara, do ponto de vista do
arguido, uma averiguacao sobre a compatibilidade dessa solucdo processual com os direitos e
garantias legalmente asseguradas, incluindo a questao da presuncao de inocéncia ou, ainda, da
sua voluntariedade e liberdade na determinacdo daquela solucao. Alias, a maioria das criticas
apresentadas a este tipo de mecanismos processuais prendem-se com o afrontamento aos
principios e valores previstos, entre nés, com o objetivo de assegurar aqueles direitos e

garantias.

A participacao do arguido, nos acordos sobre a sentenca, &, como nao poderia deixar de ser,
essencial. E assim mesmo afirma Figueiredo Dias: é ele um “participante necessario das
conversacoes e acordos sobre a sentenca”’sz. Assegura-se, desta forma, que aquele tipo de
acordos sucedam a margem da vontade e do conhecimento do arguido. A sua manifestacao de
uma vontade livre, consciente e informada sera imprescindivel para a validacao daquele
mecanismo (como, alias, sucede ja entre ndés com a confissdo independente de qualquer

acordo). Tal participacao necessaria estende-se, naturalmente, ao seu defensors:.

Neste ponto, quanto a participacdo do arguido nos acordos sobre a sentenca, a proposta
respeita o desiderato das prerrogativas que lhe sdo legalmente concedidas. Nao obstante,
importa, ainda, averiguar, outras questées se levantam, relacionadas com um conjunto de
garantias e principios que veremos adiante, como, por exemplo, a presuncdo da inocéncia, 0

principio da culpa, ou, ainda, a voluntariedade da confissao.

3.2.4 O Assistente e a Vitima

A posicao atribuida ao assistente no nosso processo penal €, como sabemos, a de
colaborador do Ministério Publico, “a cuja atividade subordinam a sua intervencao no processo”
(artigo 69.°, n. °1, do CPP), salvo excecdes legalmente previstas, como, por exemplo, a
faculdade atribuida ao assistente de, no caso de crimes particulares, deduzir acusacao ainda
que o Ministério Publico ndo o tenha feito (artigo 69.°, n. °2, al. b), do CPP). Assim, como refere

Figueiredo Dias “salvo o caso dos crimes particulares, o assistente ndo fem legitimidade para

=2 DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit., p. 84.
= [dem, Ibidem.
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acusar desacompanhado do MP, levando até ao fim as implicacdes contidas no principio da
oficialidade da acusacao”s¢. A par do Ministério Publico, tribunal e arguido e seu defensor, o
assistente surge no processo como verdadeiro sujeito processuales, isto €, como “entidade a
guem legalmente pertence, dentro de certos limites e circunstancias, a possibilidade de co-

determinar a decisao final do processo, mesmo relativamente a crimes publicos” s,

Quanto a participacao do assistente no processo de consensualizacao, tendente ao encontro
de um acordo sobre a sentenca, Figueiredo Dias declara a sua preferéncia, “ao menos enquanto
perdurar na pratica a descaracterizacao da actuacao do assistente relativamente ao seu figurino
legal”, pela sua participacéo, embora nao lhe sendo concedido o direito de divergir da posicao
assumida na questdo pelo Ministério Publicos”. Nao obstante, importaria averiguar se a
participacao do assistente em processo de acordo, no caso de crimes particulares, nao seria de
facto indispensavel, podendo, inclusive, obstar aquele acordo, tal como ja sucede em sede de
suspensao provisoria do processo e no processo sumarissimo. O assistente poderia ter interesse
em divergir da posicao assumida pelo Ministério Publico, mais ainda nos casos de crimes

particulares, onde o confronto delinquente/vitima é maior.

Quanto a vitima, entendida como “a pessoa ofendida com a pratica do crime”e, ela tem sido
afastada da relacdo juridica-penal, pelo que a intervencdo, no processo, de forma realmente
conformadora, apenas sucede, em regra, através da sua constituicdo como assistente. O mesmo
se passa nos acordos sobre a sentenca penal. Alids, a sua nao participacao é perspectivada de
uma forma positiva, na medida em que tal acordo fomentaria uma menor estigmatizacado da
vitima e uma solucdo mais célere do conflito penal de que esta beneficiaria. Assim, refere
Figueiredo Dias que “um acordo simplificador do decurso e do resultado do processo, ao qual
subjaza uma confissdo dos factos, servira, sobretudo nos crimes de violéncia, a proteccdo da
vitima, na medida em que podera evitar a sua participacdao activa, frequentemente

estigmatizante, na audiéncia e uma mais célere reparacao dos danos sofridos”es.

=4 DIAS, Jorge de Figueiredo, Cldssicos Juridicos. Direito..., op. cit., p. 533.

s DIAS, Jorge de Figueiredo, “Sobre os sujeitos...”, op. cit, p.9.

s DIAS, Jorge de Figueiredo, “Acordos sobre a sentenca penal: problemas e vias de solugao”, /n Julgarn.® 25, janeiro/abril, Associacao Sindical
dos Juizes Portugueses, Coimbra, Coimbra Editora, 2015, pp. 85 e 86.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit., pp. 89 e 90.

=« ASSUNCAO, Maria Leonor, “A participacao central-constitutiva...”, op. cit, p. 334.

=2 DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit., p.32. A vitima e o seu tratamento processual dignificante, no respeito pelos seus

direitos, tem sido, alids, um dos motivos para uma justica penal mais célere e eficaz. Assim, dava-nos conta Anabela Rodrigues que “factores de
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De uma forma geral, o tendencial desaparecimento da figura da vitima que se verificava,
poderia estar relacionado com varios fatores. Claudia Santos refere que “de alguma forma, o
esquecimento a que durante anos a vitima foi votada pode ser encarado como n&o inocente.
Tera sido antes instrumento para afastar em definitivo a solucdo privada dos conflitos,
fortalecendo o papel a desempenhar pelo Estado”«. Também o aparecimento de crimes como o
trafico de droga, econémicos ou ambientais tém propiciado a existéncia de “crimes sem
vitima"e, assim como as teorias baseadas no /abeling approach, que estreitam o conflito penal
entre o Estado-delinquentes. Aponta-se como desvantagens da participacdo da vitima, no
processo penal, as ideias relacionadas com sentimentos de vinganca, de conflito com o

Ministério Publico, ou até, de entrave a eficiéncia do processosz.

E em sede de justica restaurativa, mormente, no ja mencionado processo de mediacéo, que
a vitima assume um papel decisivo na conformacao do conflito, cuja resolucao se devolve aos
intervenientes do crime, vitima e vitimador. E aqui que a aquela assume, de facto, um “papel

principal”e.

|u

Sucede que no atual processual penal, revertendo o tendencial “esquecimento”, vem-se
sentindo uma maior preocupacao de inclusdo da vitima, através de um maior reforco dos seus
direitos e posicdo processuale=. Reflexo disso € a recente aprovacdo do Estatuto da Vitima (EV),
através da Lei n.° 130/2015, de 4 de setembro, pela transposicdo da Diretiva 2012/29/EU do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de outubro de 2012, estabelecendo as normas
relativas aos direitos, ao apoio e a protecdo das vitimas da criminalidade. A lei referida levou, em

consequéncia, a alteracdo do CPP, onde, nomeadamente, se aditou o artigo 67.°- A, respeitante

peso, tais como a importancia e atencdo crescentes da vitima no alcancar da pacificagdo social e realizacdo da justica, de um lado, ou a
emergéncia do fenomeno da criminalidade organizada, de outro, tém vindo a abrir caminho a reformas que procuram viabilizar um
funcionamento eficaz do processo penal, caracterizando-se por um encurtamento “acrescido” e mais vigoroso dos direitos e liberdade do
arguido” - Cf. RODRIGUES, Anabela Miranda, “A defesa do arguido...”, op. cit, p. 552.

= SANTOS, Claudia Cruz, A justica restaurativa..., op.cit., p.46.

« TORRAO, Fernando, A Relevéncia Politico-Criminal...,op.cit., p. 200.

= [dem, ibidem.

= ASSUNCAO, Maria Leonor, “A participacao central-constitutiva...”, op. cit, p.337.

= [dem, p.337.

= Para uma analise sobre a “redescoberta” da vitima, Vide SANTOS, Claudia Cruz, “A «redescoberta» da vitima e o direito processual penal
portugués”, /n ANDRADE, Manuel da Costa ef al. (org.), Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, Volume lll, Coimbra,

Coimbra Editora, pp. 1133-1153.
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concretamente a vitima. Tal alteracdo evidencia um estatuto “reforcado”s* da vitima no
processo, cujo tratamento esta agora previsto no enquadramento normativo relativo aos sujeitos

processuais (Parte |, Livro |, Titulo IV, do CPP).

Em consequéncia, alargou-se o espectro de pessoas que se podem considerar como vitimas
do crime (artigo 67.°-A, n.° 1, do CPP) e previu-se, por exemplo, o direito da vitima que nédo se
constituiu assistente ou demandante civil de prestar informacoes, oferecer provas, detendo uma
participacdo ativa o processo penal (artigo 67-A, n. °4 e 5, do CPP). Afirma-se, ainda, o
tratamento da vitima com respeito pela sua dignidade pessoal, em todas as fase e instancias de

intervencao (artigo 4.°, do EV)e.

Neste seguimento, a ponderacao de uma eventual previsao legal dos acordos sobre a

sentenca penal devera convocar, de igual modo, esta nova visao do estatuto da vitima.

3.3 A compatibilidade dos acordos com as garantias juridico-constitucionais

A Constituicao da Republica Portuguesa de 1976, apresentando-se como “o texto que na
historia do constitucionalismo portugués mais preceitos dedica ao processo penal™, veio
estabelecer um conjunto de principios orientadores daquele processo, atribuindo-lhe uma
“concepcao rigorosamente democratica”=. E hoje lugar comum a ideia de que o processo penal
¢ “direito constitucional aplicado”, numa dupla dimensdo: na “derivada de os fundamentos do
direito processual penal serem, simultaneamente, os alicerces constitucionais do Estado, e
naquela outra resultante de a concreta regulamentacao de singulares problemas processuais ser
conformada juridico-constitucionalmente”se. Ele ¢ também o “sismoégrafo da Constituicdo do

Estado”=:. Como bem se refere, o “direito processual penal encontra os seus fundamentos na

= VIEIRA, Pedro Miguel, “A vitima enquanto sujeito processual e a luz das recentes alteracdes legislativas”, in Julgar, n.° 26, janeiro/abril,
Associacao Sindical dos Juizes Portugueses, Coimbra, Coimbra Editora, 2016, p. 179.

= Para uma analise mais aprofundada sobre as recentes alteragdes legislativas face figura da vitima, Vide /dem. pp. 172-209.

< PINHEIRO Rui/ MAURICIO, Artur, Cidssicos Juridicos..., op. cit, p. 22.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, “A Nova Constituicao...”, op. cit,, p. 5.

= H,Henkel apud DIAS, Jorge de Figueiredo, Cldssicos Juridicos: Direito..., op. cit., p. 74.

=t ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, Editores Del Puerto, 2003, p.10.
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construcao constitucional do Estado e a Constituicao conforma a disciplina de diversos institutos
processuais e a solucdo a dar a diversos problemas processuais penais”sz. Assim, “o0s
fundamentos do processo penal sédo os que alicercam a concepcdo do Estado e a correta

regulamentacdo do processo ha-de ser conforme a Constituicao” =,

Posto isto, qualquer solucao processual devera respeitar nao s6 a estrutura delineada
constitucionalmente para o processo penal portugués, como também garantir que os direitos e
garantias processuais assegurados por aquela estrutura sofrerdo o menor dano possivel, na
ponderacao de todos os interesses em causa. Neste sentido, questiona-se se uma solucao como
a dos acordos sobre a sentenca penal podera ferir irremediavelmente os direitos fundamentais,

mormente do arguido.

Relativamente a estrutura processual penal, comeca Figueiredo Dias por alertar, na sua
proposta dos acordos sobre a sentenca penal, que a mesma devera permanecer intocada®,
reafirmando que um modelo processual penal assente numa estrutura basicamente acusatdria,
integrada por um principio subsidiario e supletivo de investigacao oficial continua a ser “aquele
que melhor se adequa a concepcdo de Estado de Direito”s». Contudo, entende o Autor que este
modelo, devera adaptar-se as transformacdes dos tempos pos-modernos e as exigéncias de
eficacia, em que, mantendo a sua caracteristica adversarial, devera incrementar, na medida do
possivel, “estruturas de consenso em detrimento de estruturas de confiifo entre os sujeitos
processuais”s®, transversais a todo o processo. Desta forma, sera o processo penal capaz de
responder ao problema da sobrecarga da justica penal, sem colocar em causa 0s principios

inerentes ao Estado de Direitos.

Uma das principais criticas dirigidas, um pouco por toda a parte, aos acordos sobre a
sentenca penal refere-se a sua inadmissibilidade face aos principios e valores juridico-

constitucionais®, nomeadamente com os direitos fundamentais, individuais e coletivos. Assim,

= SANTOS, Manuel Simas/SANTOS, Joao Simas/HENRIQUES, Manuel Leal, Nogdes de Processo..., op. cit, p. 17.

= MAXIMIANO, Rodrigues, “A Constituicdo e o Processo Penal - Competéncia e estatuto do Ministério Publico, do Juiz de Instrucdo Criminal e do
Juiz Julgado - A deciséo sobre o destino dos artigos 346.° e artigo 351.° do Cddigo de Processo Penal”, in Revista do Ministério Publico, n.° 5,
1.° trimestre, Lisboa, Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, 1981, p.59.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit., p.16.

= [dem, p. 14.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit., p.16.

= [dem, Ibidem.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit.,, p. 37.
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na averiguacao da (in) admissibilidade dos acordos, os direitos fundamentais deverdo ser
interpretados numa dupla perspetiva: do ponto de vista de cada individuo e do ponto de vista da
comunidade. Sob este ultimo prisma, devera ter-se presente que os direitos fundamentais
“valem como elementos estruturantes da ordenacdo social, devendo ser protegidos como

instituicoes do proprio Estado de Direito” .

Relativamente as solucdes processuais marcadas pela consensualizacao entre os sujeitos
processuais, impde-se-lhes limitacdes relacionadas com a propria comunidade, “pois nao se
pode aceitar que o individuo indiscriminadamente modifique os fundamentos da organizacéo de
toda a sociedade”s0. Tais direitos fundamentais estdo projetados como um interesse da
comunidade de que “o processo judicial decorra segundo as regras do Estado de Direito”s. E
assim sendo, como refere Costa Andrade, “o cidadao nao podera, por isso, renunciar sem mais
a observancia de tais maximas processuais, ja que por essa via nao seriam so 0s seus interesses
mas também os do Estado a ser postos em causa”s2. Acrescenta o Autor, que se trata do

“interesse do Estado a representar-se e a apresentar-se como um Estado de Direito”s=.

Por outro lado, refere Figueiredo Dias, que este Estado de Direito so podera realizar-se
“quando se torne seguro que o agente criminoso sera, no quadro das leis vigentes, perseguido,
sentenciado e punido em tempo razoavel com uma pena justa”s. E, neste sentido, que o Autor
chama a atencao de que a “concepcdo de um processo (...) funcionalmente orientado” constitui
“uma exigéncia irrenunciavel inscrita no principio do Estado de Direito”s=. Foi esta forma de ver
as coisas que levou o Autor encontrar o fundamento do instituto dos acordos sobre a sentenca

no principio juridico-constitucional do favorecimento do processos.

= FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit., p.561.

“ [dem, p.561.

«: ANDRADE, Manuel da Costa, “Consenso e Oportunidade...”, op. cit,, p.333.

“/dem, p.355. No mesmo sentido de Costa Andrade, aponta Fernando Fernandes: “a partir mesmo de uma fusdo que se verifica entre os
direitos fundamentais e os principios estruturais do processo penal, é possivel afirmar-se que também estes principios sao tutelados por aqueles
direitos fundamentais. Estando os direitos fundamentais voltados ndo sé para a proteccdo do cidaddo mas também para a tutela do interesse
comunitario em que o processo judicial decorra segundo as regras do Estado de Direito, inadmissivel se mostra que o interessado possa, sem
mais, renunciar a observancia de tais maximas processuais” - Cf. FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit,, p. 558.

“ ANDRADE, Manuel da Costa, “Consenso e Oportunidade...”, op. cit,, p.355.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit., p.37.

“ [dem, p.38

“ [dem, Ibidem.
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Refere Figueiredo Dias, na sua proposta dos acordos que, “o peso da causa penal, bem
como o significado e o valor probatério de mais extensos meios de prova devem entrar em
ponderacdo com 0S prejuizos, para a justica do caso, da dilacdo e da complexidade do
processo”s”. De facto, aquela solucdo, assim como em muitas outras, convoca elementos de
garantia e de eficacia do processo, que terdo de entrar em ponderacdo, para que se alcance o
equilibrio dos varios fatores em questdo, nomeadamente no que diz respeito ao conjunto de
direitos fundamentais legalmente previstos. A analise da compatibilidade de determinadas
solucdes processuais com os direitos fundamentais tera em vista, enquanto ultimo reduto, o
principio da dignidade humana. E neste sentido que o n.° 8, do artigo 32.°, da CRP, prescreve a
nulidade das provas obtidas mediantes “tortura, coacao, ofensa da integridade fisica ou moral da
pessoa, abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicacdes”. Como dizia Fernando Torrdo, “no plano juridico-normativo a dignidade
humana aparece-nos como nucleo gravitacional da estrutura da Estado de Direito materialmente
democratico e social. Directamente com ela relacionada encontram-se os direitos fundamentais
das pessoas. Sao estes, alias, que dao contetido ao conceito de dignidade humana ao ponto de

o conformar”ss,

Assim, qualquer solucéo consensual que se pretenda fazer realizar, por maior proveito que se
possa retirar quanto a celeridade e funcionalidade do processo, nao podera ultrapassar este
ultimo reduto da dignidade da pessoa. E este elemento sera mais fundamental ainda, quando
em causa estd a obtencdo de uma prova através da confissao do arguido. Naturalmente, a
ponderacao a realizar quanto a celeridade em contraposicdo com a seguranca juridica devera

ser ainda mais cautelosa.

Assim, em situacdes determinadas, os direitos fundamentais poderdo apresentar, na
aplicacao pratica, uma certa incompatibilidade entre si. Cabera, portanto, ja o dissemos, aferir

da maior concordancia possivel entre eles, de modo a manter o maximo contetdo de cada umse,

« |dem., p.39.

=« TORRAO, Fernando, A Relevéncia Politico-Criminal...,op.cit, p. 65.

« Refere Fernando Torrdo que “a ansia de prossecucdo e prova de factos gravemente atentatorios de bens juridico-penais incita o recurso a
praticas que podem por me causa aqueles direitos fundamentais. E se o proprio legislador processual penal, sob a bandeira da verdade material,
restringe alguns desses direitos, outros, no entanto, apresentar-se-d0 como inderrogaveis no seu contetido sob pena de se afectar de forma
insuportavel o mais nodular nucleo da dignidade humana que, como vimos, se assume como um dos alicerces basilares da estrutura do Estado
de Direito democratico. Nao obstante, alguns dos direitos fundamentais conformadores dessa dignidade séo, por vezes, restringidos. Assim se
coloca a questdo da obtencao de um ideal e equilibrado ponto de optimizacdo que faca a concordancia pratica entre a necessaria investigacéo de

factos criminosos, que a toda a comunidade interessa, e a salvaguarda daquela dignidade. Aqui chegados, concluimos que o direito processual
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E mais uma vez de garantia e eficacia que falamos, pelo que “eficacia e proteccao dos direitos
fundamentais continuam a ser os pélos de uma tensdo que alimenta as diferentes formas de
realizacao da justica penal”=. Vejamos, entdo, quais as implicacdes da realizacao de acordos
sobre a sentenca penal podera, face a alguns dos principios constitucionais previstos para o

processo penal.

3.3.1 O principio da investigacao e a verdade consensual

Ja vimos que a estrutura acusatoria prescrita constitucionalmente para o nosso processo
penal, no n.° 5, do artigo 32.°, da CRP, & integrada por um principio subsidiario e supletivo de
investigacao oficial. Este ultimo principio apresenta-se como “o poder-dever que ao tribunal
incumbe de esclarecer e instruir autonomamente, mesmo para além das contribuicoes da
acusacdo e da defesa, o “facto” sujeito a julgamento, criando aquele mesmo as bases
necessarias a sua decisdo’='. No normativo processual penal, tal principio encontra-se previsto

no artigo 340.°, n.° 1, do CPP.

De igual modo, ja mencionamos que aquela estrutura devera permanecer intocada, nos
acordos sobre a sentenca propostos por Figueiredo Dias. Assim, sublinha o Autor, que o juiz
devera manter, mesmo quando se alcance um acordo sobre a sentenca penal, o seu

poder/dever de investigar (ainda que supletiva ou subsidiariamente) os factoss.

De forma a garantir a intocabilidade e a vigéncia plena deste principio da investigacao,
Figueiredo Dias propde excluir das conversacdes e acordos sobre a sentenca a questao
processual da culpabilidade, entendida, relembramos, como “a globalidade do processo

probatorio tendente a comprovacdo da factualidade contida na acusacdo e do processo de

penal ndo pode deixar de se apresentar, inevitavelmente, como um assunto constitucional” - Cf. TORRAO, Fernando, A Relevéncia Politico-
Criminal...,op.cit., pp. 66 e 67. Ainda quanto a necessidade da concordancia dos principios e valores conflituantes, da-nos conta Flavia Loureiro
que surge, no direito processual penal, “a necessidade de reajustar a concordéncia pratica entre os seus dois pontos de tensdo, desde sempre
identificados: por um lado, a eficacia no combate ao crime para defesa da comunidade, por outro, a proteccdo dos direitos fundamentais dos
individuos em geral e dos arguidos em particular” - Cf. LOUREIRO, Flavia Noversa, “A (i)mutabilidade do...”, op. cit, p. 275.

= RODRIGUES, Anabela Miranda, “A defesa do arguido...”, op. cit., p. 550.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Cldssicos Juridicos. Direito..., op. cit., p. 148.

= Ainda que no respeito pelo principio da vinculacdo tematica (inerente ao principio da acusacédo) e pelas normas de obtencéo de prova que

delimitam, como sabemos os poderes de cognicéo do tribunal - Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo, Cldssicos Juridicos: Direito..., op. cit., p. 145.
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subsuncao juridica”s=. Por outras palavras, o tribunal manteria o seu poder de “investigacao
judicial do substrato factico da acusacao ou pronuncia e, por ai, a conclusao sobre a verdade da
culpabilidade ao arguido”=+. Assim, quando o Autor refere que a “questao da culpabilidade esta
subtraida a eficacia do acordo”, quer significar que “o fundamento da conclusao sobre o
processo probatorio sera sempre a /liwe conviccdo do tribunal acerca da factualidade
efectivamente ocorrida”, pelo que o acordo assente na simples confissdo do arguido nao podera

conduzir por si s6 a conclusdo sobre a sua culpabilidades.

Posto isto, nao existe a possibilidade de as partes acordarem quanto aos factos ocorridos ou
quanto ao processo de subsuncao juridica, um pouco ao jeito da charge bargaining anglo-
americano. Do ponto de vista da culpabilidade, o acordo assentaria apenas na confisséo ou nao
do arguido, que devera, em todo o caso, ser comprovada pelo juiz, na sua livre apreciacao,
quanto a respetiva liberdade e credibilidade face aos factos constantes da

acusacao/pronunciace,

Assim pensados os acordos sobre a sentenca, excluindo a questdo da culpabilidade e
mantendo intocado o principio da investigacao oficial, assegurar-se-ia também o respeito pelo
principio da indisponibilidade do objeto do processo, ao impedir-se qualquer negociacao do
conteludo da acusacdo. Serd, entdo, de louvar, apesar da participacdo ativa do tribunal, a
manutencao do principio da investigacao. De facto, refere, a este proposito, Nuno Brandao que
“decisiva para impedir que uma solucao de justica negociada resvale para um cenario
incompativel com o principio do Estado de direito ¢ a manutencdo nas maos do tribunal do
poder de sindicar a fiabilidade e a veracidade da confissdo, o que s6 é possivel acautelar através

da subsisténcia do funcionamento do principio da investigacdo's .

Em relacdo estreita com este principio da investigacao esta pois a procura da verdade
material no processo, considerada esta num duplo sentido: “no sentido de uma verdade
subtraida a influéncia que, através do seu comportamento processual, a acusacao e a defesa

gueiram exercer sobre ela; mas também no sentido de uma verdade que, nao sendo «absoluta»

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit., p.43.

= [dem, pp. 43 e 44,

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit., p.45. Assim sublinha o Autor que “um acordo ndo pode conduzir por si préprio e sem
mais a conclusdo sobre a culpabilidade do arguido a partir meramente da sua confisséo e sem que o tribunal liviemente se convenca da justeza
desta” - Cf. /dem, Ibidem.

= [dem, p.44.

= BRANDAO, Nuno, “Acordos sobre a...”, op. cit, p.167.
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ou «ontologica», ha-de ser antes de tudo uma verdade judicial, pratica e, sobretudo, ndo uma
verdade obtida a todo o preco mas processualmente valida'=:. Assim, a procura da verdade
material, no ambito de determinado processo, nao pode ser realizada a todo o custo, pelo
respeito as prerrogativas processuais dos intervenientes e dos seus direitos, liberdades e
garantias®®. Como nos indicava Figueiredo Dias, a verdade que no processo penal se pretende
alcancar, “nao é a narrativa construida pela acusacao e a defesa, dita «verdade formal». Mas
também nao ¢ integralmente a factualidade (a «facticidade») historica do real acontecido,
mesmo que na sua relevancia para as exigéncias normativas do caso: é sim esta facticidade
combinada com as — e por consequéncia condicionada e /limitada pelas - exigéncias
impreteriveis de garantia dos direitos das pessoas face ao Estado”, pelo que a verdade vista por

este prisma pode ser algo diferente ou oposto daquilo que realmente sucedeus.

Pese ao que fica exposto, a procura da verdade material resumir-se-a a uma utopia, face a
vigéncia de um conjunto de garantias processuais que cumpre respeitar, € que, se refletem,
também, num conjunto de regras relacionadas com a validacdo da prova no processo. Assim, a
producdo e validacdo da prova devera respeitar um conjunto de principios que, em ultimo
reduto, se fundamentam na dignidade da pessoa humana, impedindo a procura da justica a todo
o custo. De facto, entre nds, os fins nao justificam os meios, pelo que qualquer solucao
processual que se apresente, para a resolucao do conflito penal, devera ter em conta as
garantias processuais, mormente do arguido, impedindo, por exemplo, a producao de prova por
meios enganosos, tortuosos, ameacas ou condicionada a obtencao de certa vantagem, sendo
qgue “nem a pessoa visada, maxime o arguido, pode consentir na obtencao da prova por estes
meios”=!. Trata-se, portanto, do respeito pela garantia prevista no artigo 32.°, n.° 8 da CRP,

traduzido no artigo 126.°, do CPP.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Cldssicos Juridicos. Direito..., op. cit., pp. 193 e 194." hoc sensu, a verdade judicial’ - Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo,
Acordos sobre a..., op. cit., p.49. No mesmo sentido, Costa Pimenta: “N&o se trata, no entanto, de uma verdade absoluta ou ontolégica, mas de
uma certeza historica, prética, ou verdade relativa, obtida por métodos processualmente validos” - Cf. PIMENTA, José da Costa, /ntroducdo ao
processo penal, Coimbra, Almedina, 1989, p. 49.

= Assim da-nos conta Conde Monteiro que “o conceito de verdade em debate estd condicionado por um conjunto de pressupostos de natureza
juridico-penal e juridico-processual-penal” - Cf. MONTEIRO, Fernando Conde, “O problema da verdade em direito processual penal (consideragdes
epistemologicas)”, in MONTE, Mario Ferreira (dir.), Que futuro para o Direifo Processual Penal? - Simpdsio em Homenagem a Jorge de
Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do Codigo de Processo Penal Portugués, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 330.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit., p.49.

=t PIMENTA, José da Costa, Processo penal: sistema e principios, Lisboa, Petrony, 2.° vol., Tomo I, 2003, pp. 256 e 257.
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Numa solucao como os acordos sobre a sentenca, além da verdade processualmente valida,
podemos incluir uma verdade alcancada pelo acordo das partes, a chamada verdade
consensual, pelo que, neste caso, 0s sujeitos processuais visardo, “nao a procura da verdade
mas a obtencao duma decisao favoravel”s2, A verdade consensual seria, entdo, o “produto de
um consenso entre os sujeitos processuais”t:. Sucede que a verdade consensualmente
alcancada pode nao estar em consonancia com a verdade (processualmente valida, esta
assente) que se procura na realizacdo da justica penal. Também neste ponto surge algum
constrangimento quanto a posicéo de um juiz ativo na composicdo de um acordo, na procura de
uma e de outra verdade, que poderao, por vezes, nao coincidir. Como refere Claudia Santos, “a
verdade pressup0e uma certa confirmacao do acontecido através da prova admissivel, que talvez

se nao baste - essa verdade — com uma versao da realidade acordada pelos sujeitos™s.

A questao da procura da verdade no processo surge muitas vezes em forma de critica aos
acordos sobre a sentenca ou a justica negociada. Questiona Anabela Rodrigues “o que pode ter
a ver com a existéncia ou inexisténcia de um facto, com a verdade, o consenso baseado em
consideracao de caracter tactico-processual, por exemplo, a aceitacdo de uma oferta razoavel de
pena por parte de um juiz"=. Assim, afirma que “para fundamentar a validade da deciséo
judicial, nem a verdade pode ser obtida a todo o custo, nem o consenso pode ser um tal que nao

assegure em si a adequacao aos interesses gerais da justica”es.

Ora, quanto a esta questdo da verdade no processo, ndo nos parece que 0s acordos sobre a
sentenca, na configuracao proposta por Figueiredo Dias, divijam muito do que sucede ja, entre
nds, com a suspensao provisoria do processo ou do processo sumarissimo, pelo que a verdade
alcancada nestas solucoes, é também, em certa medida, consensualizada pelos sujeitos
processuais, sem que se obste a vigéncia e realizacao dos institutos, ou a realizacao da justica
do caso. Mais ainda, ja referimos, afasta-se do contetdo do acordo a possibilidade de uma
qualquer negociacao sobre os factos ocorridos e a qualificacao juridica, que ai, sim, pelo

contrario, confrontaria com as finalidades do processo. Refere Fernando Fernandes que

« ANDRADE, Manuel da Costa, “Consenso e Oportunidade...”, op. cit,, p. 328.

« FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit., p.148 e 149

« SANTOS, Claudia Cruz, A justica restaurativa, op.cit., p.10.

« RODRIGUES, Anabela Miranda, “Os processos sumario e sumarissimo ou a celeridade e o consenso no cédigo de processo penal”, in Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, volume 6, n. °4, outubro/dezembro, 1996, p. 567, Coimbra, Coimbra Editora, apud FERNANDES, Fernando, O
processo penal..., op. cit., pp.567 e 568.

= [dem, ibidem.
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entendida a verdade material como a verdade processualmente valida, “nada obsta a que ela
seja obtida a partir de um consenso estabelecido entre os diversos sujeitos processuais, desde

que no interior do préprio processo, respeitadas as suas maximas”¢,

Resta, ainda, chamar a atencao, e aqui sim reside a problematica, para o facto da verdade
consensual exigir, naturalmente, uma vontade livre e esclarecida na sua formulacdo. Dizemos
livre enquanto isenta de qualquer tipo de coacao ou pressao. De qualquer elemento intrinseco ou
extrinseco ao processo que, ativa ou passivamente, influencie a vontade de qualquer
interveniente (mas principalmente do arguido) de contribuir para a construcao da verdade
acordada. Alertava, sobre isto, Fernando Fernandes que “primeiro problema da verdade
consensual é o acto de aceitacao e, em concreto, o das condices necessarias e suficientes para
que se possa falar de uma aceitacéo racional”=. E esta uma problematica especialmente fragil
qguando analisada do ponto de vista do arguido, face a um acordo sobre a sentenca, pelo que
importa averiguar a validade da sua confissao. E uma analise que faremos adiante aquando das

consideracOes que apresentarmos sobre a confissao do arguido.

3.3.2 O principio da legalidade

O principio constitucional da legalidade, previsto no artigo 219.°, n.° 1, da Lei Fundamental,
encontra-se estritamente ligado as funcdes e atuacdo do Ministério Publico, enquanto entidade
competente para a promocao processual. Esta imposicao reflete-se na lei processual penal, no
artigo 262.°, n.° 2, impondo que, ressalvadas as excecdes legalmente previstas, “a noticia de
um crime da sempre lugar a abertura de inquérito”, bem como no artigo 283.° n.° 1, o qual
impbde ao Ministério Publico o dever de acusar sempre que se tenha recolhido “indicios

suficientes de se ter verificado crime e de quem foi o seu agente”.

O principio da legalidade atua como prevencdo geral, de modo a consciencializar a
comunidade de que eventuais condutas criminosas serao penalizadas. Postula, de igual modo, a
igualdade perante a lei, serve de garantia contra o arbitrio dos ¢rgaos jurisdicionais na

persecucao penal, afastando pressdes de ordem politica, projeta uma imagem de imparcialidade

« FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit., p.567.
= [dem, Ibidem.
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dos orgaos decisores e, por ultimo, garante a independéncia dos o6rgaos de julgamento e

instrucao®.

Relativamente aos institutos consensuais previstos no atual CPP, nomeadamente, o
arquivamento em caso de dispensa de pena, suspensao provisoria do processo e processo
sumarissimo, atribui-se ao Ministério Publico, como vimos, uma certa margem de oportunidade
(ou permite-se uma “flexibilizacdo do principio estrito da legalidade”s?, previsto no artigo 219.°,
n.° 1, da CRP). No caso dos acordos sobre a sentenca, na configuracao proposta por Figueiredo
Dias, uma vez que a questado da culpabilidade esta, como vimos, afastada das conversacdes, isto
¢, os factos em si nao podem ser consensualizados, assim como a qualificacao juridica dos
mesmos, ao Ministério Publico caberia apenas concordar (ou sugerir) com uma moldura penal
atenuada nos seus limites, face aquela legalmente imposta para o crime em causa, em virtude
da confissao do arguido, em momento posterior a deducao da acusacao ou pronuncia. E assim
sendo, nao ha por que falar de uma atuacao de oportunidade do Ministério Publico, pelo que,
realizando-se qualquer acordo sobre a sentenca, continua a vigorar plenamente o principio da
legalidade, nao deixando aquela entidade de cumprir o “dever de investigar” (i.¢, “o dever de
abrir inquérito sempre que tenha noticia de um crime”) ¥ e o “dever de acusar” (i.e., “o dever
de deduzir acusacao sempre que tenha indicios suficientes de que certa pessoa foi 0 autor do
crime”) 2. Assim, refere Claudia Santos que “nos acordos sobre a sentenca sobressai mais o
consenso do que a oportunidade, na medida em que existe uma acusacao feita pelo ministério

publico”s=,

Face ao exposto, a invocacdo do principio da legalidade feita no acorddo do STJ, de 10 de
abril de 2013, para aferir da inadmissibilidade dos acordos sobre a sentenca, acaba por nao ter

fundamento, no sentido que acabamos de expor, uma vez que “inexiste, em rigor, qualquer

« PIMENTA, Joseé da, /ntroducéo ao processo penal, Coimbra, Aimedina, 1989, pp. 119 e 120.

= MONTE, Mério Ferreira e SANTOS, Margarida, “Posicdo, funcdes e..."”, op. cit, p.178, nota 43.

=+ CAEIRO, Pedro, “Legalidade e oportunidade...”, op. cit,, p.11.

= [dem, ibidem. A conclusao talvez seja diferente se equacionarmos a realizagdo de acordos em sede de inquérito, podendo o acordo conformar
o contetido da acusacédo ou a opcdo do Ministério Publico de acusar ou nao, o que nao é o caso. Figueiredo Dias admite extensdo da doutrina
dos acordos sobre a sentenca a fase processual do inquérito, mas apenas quanto a uma atitude cooperativa dos sujeitos processuais em tudo o
que possa simplificar e favorecer o processo, ressalvando que “as conversagdes e consensos entre o ministério publico e o arguido (...) ndo
constituem uma forma de «decidir» o processo e ndo podem por isso obstar a que se apliqguem no caso as formalidades legais exigidas pela

"

prossecucdo processual” - Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit, pp. 101 a 103. Algumas questdes sobre esta extensao do
pensamento dos acordos a fase de inquérito s&o apresentadas por Souto de Moura — Cf. MOURA, José Souto de, “O acordo no...”, op. cit, 793 e
794.

= SANTOS, Claudia Cruz, “Decisdo penal...”, op. cit, p. 150.
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limitacao aquele principio, na medida em que o ministério publico ndo opta por uma alternativa

a acusacao”e,

Mas, de igual modo, “a legalidade, na dimensao processual, significa que todos os actos do
processo devem estar especificamente regulados, nas condicdes de execucao e efeitos que
produzem, podendo cada suijeito, especialmente o arguido, conhecer, de modo acessivel, quais
0s termos e as condicdes em que podem ser praticados actos ou realizadas accoes que os

afectem”es,

Ora, nesta vertente, inexiste, de facto, entre nos, previsdo legal sobre a possibilidade da
realizacdo de acordos sobre a sentenca penal, pelo que um qualquer estabelecimento dos
mesmos, a luz da lei vigente, apenas se poderia realizar a partir da interpretacao de outras
normas, mormente, do regime legal previsto para a confissdo, disposto no artigo 344.°, do CPP,
e da analise do tratamento processual dado a tematica noutros ordenamentos juridicos, como
pretende fazer valer Figueiredo Diases. Face a proposta respondeu o STJ, no ja referido acorddo
de 10 de abril de 20137, que o estabelecimento de uma solucdo processual assente nestes
moldes, isto &, com base no direito comparado e no artigo 344.°, ¢ “um passo demasiado
grande para ser dado sem suporte numa vontade do legislador afirmado sem margem para
duvidas”, pelo que a sua realizacdo ndo seria “suportada pela certeza e seguranca que esta
inscrita na norma qualguer que seja a forma como esta seja interpretada”. Além disso, o
argumento de que “ainda quando os sistemas legislativos ndo prevejam expressamente aqueles
acordos, também o0s nao proibem”ss, como se ouvia na doutrina alema a proposito da
admissibilidade dos acordos sobre a sentenca, nao tera, entre nds, acolhimento, relembrando o
STJ que “o que nao consta do processo ndo existe. E que o que consta do processo esta 14, so6

porque a lei impde ou permite que esteja”s?. Perfilhamos esta opinido, sendo, portanto,

7 Jdem, p. 159.

s GASPAR, Anténio Henriques, “Os novos desafios...”, op. cit p.263. Relembramos o que sob este prisma do principio da legalidade refere
Fernando Torrdo: “sob a égide de tal principio conserva-se um caracteristico e basilar postulado do Estado de Direito formal, traduzido na
garantia juridica de defesa dos cidadaos face ao arbitrio estatal, garantia que se funda, por sua vez, na exigéncia de que todos séo iguais perante
a lei. (...) Condiciona-se, assim, a juizos de pura e objectiva legalidade quer a promocao, quer a prossecucdo da accdo penal” - Cf. TORRAO,
Fernando, A Relevancia Politico-Criminal...,op.cit., p. 126.

s DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit., p. 44.

« Acorddo do STJ, processo n.° 224/06.7GAVZL.C1. S1, relator Santos Cabral, de 10/04/2013, disponivel em www.dgsi.pt.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit., p.31.

== Acordao do STJ, processo n.° 224/06.7GAVZL.C1.S1, relator Santos Cabral, de 10/04/2013, disponivel em www.dgsi.pt. No mesmo sentido

refere Souto de Moura, sobre a proposta dos acordos sobre a sentenca, que “parece ter-se curiosamente esquecido a maxima, segundo a qual, o
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necessaria uma insercao sistematica deste tipo de solucdo processual, que, por um lado permita
a comunidade assentar expectativas na conformacao das suas condutas e, por outro, possibilitar

um maior controle da atuacao dos érgaos jurisdicionais.

3.3.3 O principio da igualdade

Ao principio da legalidade liga-se o principio da igualdade na aplicacao da lei®, previsto no
artigo 13.°, da Lei Fundamental. Com a questado da igualdade, no tema dos acordos sobre a
sentenca, tem-se em vista um eventual tratamento desigual face ao arguido que se disponibiliza
para a realizacdo do acordo, através da sua confissdo, e aquele que opta por ndo o fazer,
seguindo o processo 0s seus tramites normais. Posto isto, cumpre perscrutar se existira uma

violacao do principio da igualdade face aquela divergéncia de tratamentos.

Ora, sempre se podera afirmar que a questdo também podera apresentar-se quando o
arguido confessa sem a existéncia de qualquer acordo, tudo como sucede ja no processo penal
vigente, ou ainda, perante o arguido que aceita as propostas apresentadas em sede de
suspensao provisoria do processo, processo sumarissimo ou arquivamento em caso de dispensa
de pena. Também a este propdsito questiona Claudia Santos, se “havera desigualdade quando o
ministério publico opta pelo envio de um processo para mediacdo, mas nao ja de outro, ou
qguando propde a suspensao provisoria do processo num caso mas nao de outro”s, Acrescenta
a Autora que “o que se julga é que uma aplicacdo do principio da igualdade tomado na sua
acepcao material nao exige a sujeicdo de todos os arguidos a uma mesma solucao geral e
abstracta, antes admite a «desigualacao» de situacdes desiguais desde que o critério para essa
diferenciacao seja ainda suportado em valoracdes politico-criminais que nao sejam contrariadas
pela letra da lei"=2. Ja Souto de Moura refere que “a justica do caso nao saira prejudicada face a

um tratamento desigual, porque mais favoravel, do arguido que confessa. E que esta confissdo

que nao consta do processo nao existe. E o que consta do processo esta la, s, porque a lei impde ou permite que esteja” - Cf. MOURA, José
Souto de, Acordos em Processo..., op. cit., p. 7.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Cldssicos Juridicos. Direito..., op. cit., p. 128.

= SANTOS, Claudia Cruz, “Decisdo penal...”, op. cit, p.158.

= SANTOS, Claudia Cruz, “Decisdo penal...”, op. cit, p.158.

155



devera relevar na ponderacao do caso, tal como todas as circunstancias a que tradicionalmente

se atende com valor atenuativo, mesmo que posteriores ao cometimento do crime” e,

Sao consideracdes com as quais concordamos, uma vez que o tratamento dado a questao da
igualdade, na pratica dos acordos, € semelhante ao que sucede ja com a aplicacao do regime
juridico da confissao. Também aqui nao ha por que falar de um tratamento desigual entre o
arguido que confessa e aquele que opta por nao o fazer, desde que a confissédo assente num
verdadeiro ato de contricdo que justifigue uma menor necessidade de pena que justifica a sua

atenuacao.

3.3.4 O principio da presuncao de inocéncia

Determina o artigo 32.°, n.° 2, da Lei Fundamental, que “todo o arguido se presume inocente
até ao transito em julgado da sentenca de condenacédo”. Apresentando-se como uma das
garantias constitucionais do processo penal, esta norma determina que ninguém podera ser

considerado culpado até que a sentenca condenatdria assim o determine.

Este principio impde limites a atuacdo do proprio Estado, na prossecucao penal, na medida
em que esta devera realizar-se com total respeito pela dignidade humana, impedindo que se
persiga a realizacdo da justica a todo o custo, justificando os meios pelos fins. A presuncao da
inocéncia exige um tratamento processual, transversal a todas as fases, assente no estatuto de
inocente do arguido, vedando-se qualquer antecipacao da pena. A “liberdade pessoal do arguido
inspira-se na presuncdo de inocéncia”®. E este principio que estd na base da finalidade
meramente cautelar da aplicacdao das medidas de coacao, e, portanto, com limites temporais
precisos, ndo podendo estas “configurar a funcdo da sancdo que se aplica a alguém cuja

responsabilidade penal ja se encontra provada”e.

Assim, o principio da presuncdo da inocéncia convoca duas ideias: uma relacionada com o

modo de tratamento do arguido, no decurso do processo, e outra com o juizo face a prova

= MOURA, José Souto de, Acordos em Processo..., op.cit, p. 10.
= VILELA, Alexandra, Consideracdes Acerca da Presuncéo de Inocéncia em Direito Processual Penal, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pp. 58.

= [dem, ibidem.
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existentes, Este principio mostra-se, portanto, consentaneo com a estrutura acusatéria do
processo, elevando os direitos de defesa e assegurando ao arguido o seu estatuto de sujeito
processual. No @mbito da prova, a presuncao de inocéncia relaciona-se com o principio /7 dubio
pro rec®, sendo que todas as provas devem ser encaradas, no processo, com pleno respeito
pelo estatuto de inocente do arguido. Assim, o principio /i dubio pro reo determina que “wum non
liquet na questdo da prova (...) tem de ser sempre valorado a favor do arguido’s=. Isto é, apds
realizada toda a producao de prova, caso permaneca, no julgador, uma duvida razoavel quanto

aos factos e/ou culpabilidade, devera este decidir em sentido favoravel ao arguido.

Mas relacionado com este principio da presuncao da inocéncia esta também a necessidade
de assegurar o julgamento do arguido no mais curto prazo compativel com as garantias de
defesa=. Assim, a exigéncia de maior celeridade processual decorrera também do estatuto de
presuncao de inocéncia do arguido. De facto, um processo moroso faz pender sobre este uma
desconfianca e instabilidade que fere fortemente aquele principio, atingindo as varias vertentes
da sua vida e impondo-lhe sacrificios dificeis de suportar, com consequéncias, por vezes,
irreversiveis. No proprio preambulo do CPP, tendo esta ideia em mente, alerta-se para a
necessidade de “reduzir o minimo a duracao de um processo que implica sempre a compressao
da esfera juridica de uma pessoa que pode ser — e tem mesmo de presumir-se — inocente.
Como havera ainda que prevenir os perigos de uma estigmatizacdo e adulteracao irreversivel da

identidade do arguido, que pode culminar no compromisso com uma carreira delinquente”=,

O carater fundamental da presuncéo de inocéncia do arguido é inequivoco, sendo lidima a
importancia que encerra no decorrer do processo penal. A bem dizer, da propria existéncia do
processo penal. A atribuicdo dos direitos e garantias de defesa sd poderd existir se se
pressupuser a inocéncia do arguido, desde o inicio do processo, até a decisdo final, pois so
assim aqueles direitos e garantias valerao e atuardo na sua plenitude, seja na sua utilizacao, seja

no juizo por parte dos restantes intervenientes processuais. No fundo, este principio traduz-se

= [gem, pp. 59 e 60.

= [dem, pp. 76. Segundo a Autora, o principio da presunc¢ao de inocéncia e o principio /n dubio pro reo “séo os dois uma aplicacdo concreta do
favor ref’. Fernando Fernandes refere que “o principio da presuncéo da inocéncia ou, in dubio pro reo, acaba por ser um correlato do principio
da culpabilidade, na medida em que veda a imposicdo de uma pena sem a devida comprovacdo da responsabilidade penal” - Cf. FERNANDES,
Fernando, O processo penal..., op. cit., p.561.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Cldssicos Juridicos. Direito..., op. cit., p. 213.

= MIRANDA, Jorge/MEDEIRQS, Rui, Constituicido Portuguesa — Anotada,- Tomo |, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pp. 726.

= Preambulo do CPP, ponto IlI, n.° 8.
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“na opcao do risco de se ver absolvido um culpado, relativamente a eventualidade de se

condenar um inocente”s:,

O principio da presuncdo da inocéncia do arguido tem sido, também, “extensivamente
compreendido fora do processo, impondo que nenhuma autoridade do Estado, qualquer que
seja a circunstancia, declare, considere ou sugira uma pessoa como culpada antes que a
culpabilidade esteja legalmente estabelecida”=2. Neste sentido, relacionando este principio com a
proposta dos acordos sobre a sentenca, cabera averiguar se a iniciativa para a realizacao destes
acordos pelo juiz nao podera, de certa forma, colocar em causa esta presuncao de inocéncia.
Ora, sucedendo os acordos num momento processual em que a Unica prova existente é a que
consta do resultado do inquérito, nao tendo sido, portanto, contraditada pelo arguido, a iniciativa
do juiz para a realizacdo do acordo, podera partir, ainda que inconscientemente, de um juizo de
culpabilidade. Se este facto nao gerara tanta perplexidade quanto a iniciativa do Ministério
Publico (apesar da obrigacao de objetividade que lhe cabera, uma proposta do tipo dos acordos
sobre a sentenca ja é apresenta por esta entidade em outras solugcdes consensuais previstas no
atual processo penal), ele € mais notorio quando falamos da iniciativa do juiz. Esta iniciativa
podera colocar em causa a presuncao de inocéncia do arguido, facto que mais uma vez, além
do que ja referimos acerca da participacao ativa do juiz no acordo, sera um motivo para que o

tribunal se encontre afastado da iniciativa e da conformacao do mesmo.

Em conclusao, relembramos o alerta pertinente de Maria Fernanda Palma, quando refere que
“ndo podemos ultrapassar nunca o limite da presuncdo da inocéncia por muito que dificulte a
eficacia da investigacdo, ndo podemos aceitar que a cena grotesca do Tribunal de Goya subsista
sob a discreta veste negra dos que representam a justica ou sob as emocdes mediaticas que o

crime suscita”e,

= PINHEIRO Rui/ MAURICIO, Artur, A Constituicdo e o Processo Penal, Classicos Juridicos, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pp. 86.
= GASPAR, Antonio Henriques, “Os novos desafios...”, op. cit, p.264.
= PALMA, Maria Fernanda, “Direito Processual Penal e direitos fundamentais: as jornadas”, /7 PALMA, Maria Fernanda (coord.), Jormadas de

Direito Processual e Direitos Fundamentais, Coimbra, Aimedina, 2004, p. 12.
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3.4 O principio da culpa e as exigéncias de prevencao

Relembrando, determina o principio da culpa, previsto no n.° 2, do artigo 40.°, do CP, que a
“toda a pena supde a culpa e nao pode ultrapassar, na sua medida, a medida da culpa”®*.
Vigora, entdo, a maxima nulla poena sine culpa que “implica, de modo necessario, que a
cominacao de qualquer reaccao criminal tenha de ter na sua base um juizo de censura ao
agente”®s, A culpa sera, entdo, o “pressuposto indispensavel da imposicao da sancao,
funcionando como /imite maximo e inultrapassavel da pena”’ss, O principio da culpa “ndo vai
buscar o seu fundamento axioldgico, alias irrenunciavel, a uma qualquer concepcao retributiva
da pena, antes sim ao principio da /nviolabilidade da dignidade da pessoa humana — o principio

axiologico mais essencial a ideia do Estado de Direito democratico”,

Além disso, refere o artigo 71.°, n.° 1, do CPP, que a determinacdo da medida da pena sera
realizada em “funcao da culpa do agente e das exigéncias de prevencao”. Assim, ao critério da
culpa junta-se as exigéncias de prevencao, dois elementos que determinarao a medida da pena,
numa “convivéncia harmdnica entre as finalidades preventivas do Sistema e o principio da culpa
(culpabilidade)"==. Assim, refere Figueiredo Dias que “as finalidades da apf/icacdo de uma pena
residem primordialmente na tutela dos bens juridicos e, na medida do possivel, na reinsercao do
agente na comunidade. Por outro lado, a pena ndo pode ultrapassar, em caso algum, a medida
da culpa”=.E o “limite maximo de pena adequado & culpa que ndo pode ser ultrapassado”.
Assim, a culpa surge, em ultima medida, como um limite a quaisquer consideracdes

preventivas™.

As exigéncias de prevencao desdobram-se em prevencao geral positiva ou de integracao e

prevencao especial de socializacdo. A primeira exigéncia liga-se a protecao dos bens juridicos,

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit., p. 51 e DIAS, Jorge de Figueiredo, “O sistema sancionatério do...”, op. cit.,, 35.

= COSTA, José de Faria, “Diversao (desjudiciarizacdo) e mediacdo: que rumos?”, in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, Vol. LXI, Coimbra, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1988, p. 36, apud FERNANDES, Fernando, O processo penal...,
op. cit., p.562.

= FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit., p.750 e DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués..., op. cit,, p.230.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, “O sistema sancionatorio...”, op. cit, p.36.

= FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit., pp. 749 e 750.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués..., 2009, op. cit., p.227.

™ [dem, p.230.

™ [dem., p.230.
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traduzida na “tutela das expectativas da comunidade (ou mesmo no reforco) da vigéncia da
norma infringida" e assenta na ideia da necessidade da pena, a valorar no caso concreto, face
as circunstancias do caso™. Assim, indica Figueiredo Dias que fatores “da mais diversa natureza
e procedéncia - e na verdade, ndo sé factores do «ambiente», mas também factores
diretamente atinentes ao facto e ao agente concretos — podem fazer variar a medida da tutela
dos bens juridicos e da necessidade da pena”™. A prevencdo geral positiva ou de integracao
assume “o primeiro lugar como finalidade da pena””:, ndo se fornecendo uma medida exata
mas sim uma moldura (moldura de prevencao), de acordo com “a menor ou maior necessidade
de tutela das expectativas na validade das normas - por consequéncia, necessidade de

proteccao de bens juridicos -, em funcao da gravidade do facto”7.

Quanto a prevencao especial, tem-se em vista um objetivo de reintegracao ou ressocializacao
do agente na sociedade (ou ainda de adverténcia individual, principalmente nas penas de
substituicao, ou de seguranca ou inocuizacdo, no campo das medidas de seguranca™). Refere
Figueiredo Dias que que “ha, decerto, uma medida 6ptima de tutela dos bens juridicos e das
expectativas comunitarias; medida, pois, que nao pode ser excedida em nome de consideracoes
de qualquer tipo. Mas, abaixo desse ponto optimo, outros existem em que aquela tutela é ainda
efectiva e consistente e onde, portanto, a medida da pena pode ainda situar-se sem que esta
perca a sua funcao primordial; até se alcancar um limiar minimo, abaixo do qual ja nao é
comunitariamente suportavel a fixacdo da pena sem se pér irremediavelmente em causa a
funcao cautelar”. Ora, é entre aquele ponto 6timo e este limiar minimo que pode subsistir uma
prevencao especial de socializacao, sendo este elemento que ird determinar, por fim, a medida
da pena™. Assim, esta medida deve “evitar a quebra da insercédo social do agente e servir a sua

reintegracao na comunidade’ 7,

™ [dem, p.228.

™ [dem, ibidem.

" Jdem, ibidem.

= [dem, p.72.

= FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit., p.761. Esclarece o Autor que “a medida da pena que a comunidade entende necessaria
a tutela das expectativas na validade da norma conduzira ao limite maximo de pena nessa moldura de prevencdo; a medida de pena que a
comunidade entende que ja é suficiente, dentro do necessario, para assegurar a proteccdo dessas expectativas conduz ao marco minimo da
moldura penal”, correspondente a “defesa da ordem juridica” - Cf. idem, p. 761.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués..., 2009, op. cit,, pp. 243 - 245,

™ Jdem, p.229.

™ Jdem, p.231.

™ [dem, ibidem.
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Relativamente ao contetido que poderia assumir um acordo sobre a sentenca, vimos que fica
excluida a questdo da culpabilidade, mantendo o tribunal o seu poder-dever de investigar os
factos. Ja quanto a sancao, refere aquele Autor que nao podera ser objeto de acordo a medida
concreta da pena, pelo que tal determinacao caberia, apenas e tao-so, ao tribunal, ponderadas
todas as circunstancias do caso, relevantes para a determinacao da “culpa e a prevencao e, em
funcao delas, encontrar o extacto guantum de pena””. De outra forma, violar-se-ia o principio da

culpa, aproximando o acordo de um negdcio processual’,

Posto isto, nos acordos sobre a sentenca penal sera “essencial poder afirmar-se que a
sancao aplicada nao abandonou em momento algum os principios gerais de medida da pena,
em especial no que respeita a sua adequacéo as exigéncias da culpa e da prevencdo' . Assim,
a culpa do arguido devera ser verificada pelo tribunal e nao sé basear-se, como vimos, no acordo
encontrado. Além disso, como afirmava Figueiredo Dias, “o tribunal ndo pode, em qualquer
caso, atribuir a confissao um efeito influente da medida da pena que a torne inadequada néo so6
a culpa, mas também ao conteudo do ilicito””* e a sentenca devera ser elaborada “com pleno

respeito pelos principios, regras e normas gerais” do CPPs,

0 que se propde na realizacdo dos acordos sobre a sentenca, apesar de ndo se poder neles
determinar a medida concreta da pena, sera a fixacdo um limite maximo, dentro da moldura
penal legalmente prevista, que corresponda, ainda assim, a culpa do agente, de modo a que a
sancao que vier a ser aplicada corresponda aos principios gerais da medida da pena™. Propde-
se, de igual modo, além daquele limite maximo, a possibilidade de se estabelecer um limite
minimo, no caso de se verificarem “circunstancias que instantemente conduzem a exigéncia
publica de um minimo de culpa e prevencao””7. Assim, “o maximo de pena a acordar tem de ser
um tal que ndo exceda a medida da culpa nem as exigéncias optimas de prevencao geral

positiva; enquanto o minimo tem de ser bastante para dar guarida as necessidades de defesa da

m DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit, p.51.

2 [dem, ibidem. Relembramos que Figueiredo Dias afasta terminantemente a pratica de qualquer negociacéo, afirmado que “nas conversagdes e
acordos sobre a sentenca aqui em vista devera ser proibido ao tribunal, ao ministério publico e ao arguido qualquer «negociacdo» tendente a
alcancgar um «equilibrio dos interesses das partes», qualquer mercadejar com a justica material, ndo se tratando neles de nenhuma «troca» ou
«barganha». /dem, p. 50.

n [dem, p.53.

s Jdem, pp.53 e 54.

s [dem, p.54.

7 DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit., pp. 52 e 53.

v [dem, p.60.
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ordem juridica e de prevencao especial positiva”7¢. Esta “moldura penal do acordo””, segundo
Figueiredo Dias, seria, entao, consentdnea com o principio da culpa, uma vez que “a fixacao da
medida concreta da pena dentro daqueles limites continua a pertencer em ultimo termo ao
tribunal” 72, que a fixara em resultado do exercicio do seu poder de investigacado oficial, na sua

“fivre conviccdo acerca da factualidade efectivamente ocorrida” 2.,

Ora, a fixacao daquela moldura do acordo, com um limite maximo abaixo daquele outro
legalmente previsto para o crime, parte do reconhecimento de que a confisséo do arguido, em
sede de acordo, devera poder influenciar a medida da pena, uma vez que, para esta medida
revelam “nao apenas consideracoes de culpa mas também, de forma autonoma, consideracoes
de prevencdo’. A atenuacdo da pena em virtude da confissao justificar-se-a, segundo
Figueiredo Dias, pela “menor necessidade de pena (e, por conseguinte, de prevencao) que no
caso se faz sentir"”=. Sucede que também, neste ponto, a justificacdo da menor necessidade de
pena e, por consequéncia, a sua atenuacao, devera assentar num verdadeiro arrependimento do
arguido, o que nunca ficara sucedera, nos casos em que, pelo contrario, o arguido confesse por

mera tatica-processual.

Quanto a fixacdo de uma moldura acordada pelas partes, e tendo em conta que a iniciativa
para a realizacao do acordo podera partir também do juiz, assumindo este um papel ativo na
conformacdo do mesmo, sempre nos poderemos questionar em que ponto fica o principio da
investigacao oficial, face ao compromisso assumido pelo tribunal de respeitar a moldura penal
do acordo, na fixacdo, posterior, da pena concreta a aplicar ao arguido. Assim, mais uma vez, e
também aqui, a participacdo ativa do juiz, num acordo sobre a sentenca, podera afetar a
imparcialidade que sempre se requer no exercicio da funcéo de julgar. Em sentido oposto, refere
Figueiredo Dias que esta determinacdo de um limite maximo no acordo nao significa uma
antecipacao da decisao do tribunal, nem elimina a necessaria imparcialidade e objectividade do

juiz, uma vez que “também no processo em que nao exista um acordo o juiz vai humanamente,

ne [dem, p.62.

e [dem, p.60, nota 75.

= [dem, ibidem. Indica-nos o Autor que “o maximo de pena a acordar tem de ser um tal que ndo exceda a medida da culpa nem as exigéncias
optimas de prevencao geral positiva; enquanto o minimo tem de ser bastante para dar guarida as necessidades de defesa da ordem juridica e de
prevencao especial positiva” - Cf. /dem. p. 62.

= [dem, p.45.

= [dem, p.54.

= [dem, pp. 56 e 57.
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ao longo do procedimento, formando opinides e juizos relevantes para o resultado do processo,
sem que em funcao dessa realidade possa falar-se de uma ilegitima antecipacao do resultado

final"72,

3.5 Delimitacao do acordo aos casos de pequena e média criminalidade

Vimos que as solucbes consensuais ja previstas no nosso atual CPP circunscrevem-se ao
tratamento da pequena e média criminalidade. De facto, “concretamente, e embora ndo esgote
0 espaco do consenso, € invariavelmente a pequena criminalidade que aparece referenciada

como pacificamente vocacionada para solucdes processuais de consenso” 72,

E esta a opcdo refletida no atual CPP, mencionando-se no respetivo preambulo que “no
tratamento da pequena criminalidade devem privilegiar-se solucdes de consenso, enquanto no
da criminalidade mais grave devem, inversamente, viabilizar-se solucdes que passem pelo
reconhecimento e clarificacdo do conflito”’». O intuito sera, entdo, tratar a pequena e média
criminalidade, “em grande parte responsavel pelos “sentimentos de inseguranca” e “crise da
justica”””, mediante solucdes céleres e simplificadas, algumas delas de tom consensual,
reservando a resolucéo dos casos de criminalidade mais grave™ para a aplicacdo do processo

ordinario, dada a maior complexidade da investigacao que requer.

7 DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit., pp. 52 e 53.

7 ANDRADE, Manuel da Costa, “Consenso e Oportunidade...”, op. cit, p.335.

7 Preambulo do CPP, ponto II, n.° 6, al.b). A este propdsito refere Fernando Fernandes: “Constroi-se dessa forma um sistema de coordenadas,
no qual o eixo horizontal é representado pelo espaco compreendido entre a pequena criminalidade e a criminalidade grave e o eixo vertical
compreende o espaco respectivamente ocupado pelas solugdes de consenso em um polo e as solugdes de conflito no outro. Os dois eixos
referidos, o vertical (consenso/conflito) e o horizontal (pequena criminalidade/criminalidade grave), tendem a separar a fenomenologia criminal
segundo linhas que se sobrepdem, interceptando-se, porém, necessariamente. E essa distingdo a ser utilizada para a opcao entre soluces de
conflito ou de consenso no processo penal, sendo afirmado que no tratamento processual da pequena criminalidade ocorre dar prioridade a
solugdes consensuais e nos casos de grave criminalidade a solucdo deve tender a um reconhecimento e a um esclarecimento do conflito” - Cf.
FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit., pp.497 e 498.

= RODRIGUES, Anabela Miranda, “Celeridade e eficécia...”, op. cit, p.40.

= “(...) cujo intenso desvalor ético e elevada repercussao social fazem sobrepor o valor da verdade sobre o da composicao de interesses”, in
COSTA, Eduardo Maia, “Justica negociada...”, op. cit., p.87.

= Relembra Costa Andrade que “tudo aponta, pois, para a compreensao e estruturacdo do processo penal assente na tensao dialética: entre
espacos naturalmente predispostos para solucées de consenso; e outros em que as solucdes de conflito ndo conhecem alternativa”, in
ANDRADE, Manuel da Costa, “Consenso e Oportunidade...”, op. cit, p.334. A este proposito refere, de igual modo, Fernando Fernandes que

“também em Portugal prepondera o entendimento de que o efeito de optimizacédo politico-criminal das reaccdes, através de um tratamento
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Assim, 0s mecanismos consensuais, pondo a tonica na celeridade e simplificacao
processuais, serao, com maior aceitacao, direcionados para os casos de pequena e meédia
criminalidade, nomeadamente nas situacdes em que nao se apresentem dificuldades acrescidas
do ponto de vista dos factos e do direito, ou em que o conflito se move num espaco mais
reduzido, numa relacdo vitima-agressor. Dai que a este respeito se afirme que a resposta
processual penal a pequena e média criminalidade tem como objetivo a “maximizacdo da

eficacia, optimizacao politico-criminal e alivio da justica”’.

Como vimos nos casos da suspensdo provisoria do processo, arquivamento em caso de
dispensa de pena ou processo sumarissimo, todos se movimentam num determinado setor de
criminalidade de menor gravidade, onde as praticas consensuais serao mais facilmente
aceites™. Mas se as solucdes consensuais encontradas foram longe, nao poderiam ir longe
demais. Isto é, a introducao de mecanismos processuais que impliguem, por si S0, um consenso
sobre o mérito do processo, nos casos de criminalidade mais grave, tem gerado entre nos, talvez
pela imediata ligacdo que se estabelece com a plea bargaining anglo-americana, alguma
perplexidade. De facto, na criminalidade mais grave estdo em causa valores que contendem com
a comunidade num todo, pelo que uma solucdo consensual, neste campo, poderia abalar os
sentimentos de seguranca e paz de todos, ao permitir-se que se estabelecesse um acordo
quanto a decisado da causa. Claro que sempre se poderia argumentar que os deveres conferidos
legalmente ao Ministério Publico e ao juiz sempre fariam crer que seria a propria comunidade a
participar do acordo, pelo compromisso de objetividade e de procura da verdade que aqueles

assumem no processo. Nao obstante, talvez fosse necessario atingir um patamar de total crenca

diferenciado para as condutas de nula ou duvidosa danosidade social, visa possibilitar a concentracéo de esforgcos das instancias formais na
prevencao, controle e repressao da criminalidade violenta, a qual deve ser alvo principal do funcionamento eficiente do Sistema criminal” - Cf.
FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit,, p. 501.

= MESQUITA, Paulo D4, “Os processos especiais...”, op.cit, p. 46.

= Afirma Fernando Fernandes que “é a natureza de bagatela do bem juridico protegido, avaliada pelo legislador no momento da fixacdo da
moldura penal, através de razdes de prevencédo geral, que conduz a que nos casos de diversificacdo processual, mesmo com a sua ocorréncia a
expectativa na manutencdo da norma nédo seja abalada. Ou seja, sendo a estabilizacdo das expectativas comunitarias na validade da norma
(prevencao geral positiva ou de integracdo) uma forma de se traduzir a fungao primordial do Direito Penal que ¢ a tutela de bens juridicos, nos
casos em que o bem juridico objecto da leséo é de natureza bagatelar a norma pode nao carecer da resposta penal tipica para a manutencao e
reforco da sua vigéncia, admitindo-se, pois, a diversificacdo processual de natureza consensual ou fundada na exclusdo/atenuacéo do principio
da legalidade. Nesses casos basta a comprovacdo formal do conflito. Nestas hipoteses a diversificacdo processual pode ser suficiente e mais
adequada em termos de politica criminal, visto que mesmo com a sua ocorréncia a norma continua valida para a comunidade, por consequéncia
mantém a func¢ao tutelar do Direito Penal, permitindo-se a obtencdo de outros efeitos politico-criminais também importantes”, FERNANDES,

Fernando, O processo penal..., op. cit., p. 832.
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na justica para que a comunidade aceitasse placidamente a sua representacdo numa solucao

deste tipo.

Assim, bem refere Maia Costa que “enquanto na pequena criminalidade se deve procurar,
por um lado, a celeridade do processo e, na medida do possivel, a reparacao da vitima, por um
lado, e evitar a estigmatizacao do agente, por outro, nao sendo tanto a verdade que interessa,
mas prevalentemente a resolucao justa do caso, como tal considerada e aceite pelas partes, ja
na criminalidade grave a preocupacdo com a nao estigmatizacdo do agente perde relevancia e a
verdade material adquire um papel central. A justica, neste tipo de criminalidade, de intenso
desvalor ético e elevada repercussao social, s6 pode ser feita na base da verdade. Nao ha
composicao de interesses que possa prevalecer sobre ela. A procura da verdade e o julgamento
publico adquirem valor essencial na administracao da justica, na legitimacdo politico-
constitucional”72. Além disso, como refere Fernando Torrdo, “a verdade consensuada soO €
comunitariamente suportavel quando a tensado conflitual entre o delinquente e a sociedade

assume proporcdes menores” =,

Nos acordos sobre a sentenca penal, pretende Figueiredo Dias averiguar “a possibilidade e as
eventuais vantagens da introducdao, na medida possivel, de estruturas consensuais que
atravessem horizontalmente todo o processo penal em qualquer das suas espécies e formas,
gue nao apenas em formas especiais abreviadas, simplificadas ou sumarissimas””. Afirma o
Autor, em outras instancias sobre a tematica, que a possibilidade da realizacao dos acordos
sobre a sentenca assenta numa ideia “transversal a todo e a qualquer processo penal” e a “todo
o tipo de crime”7. E assim justifica: “os acordos que eu sugiro ou sdo bons ou sdo maus. Se
forem bons para um furto de um pequeno objeto, entdo também sdo bons para o homicidio

qualificado”” e vice-versa.

Ora, é aqui, na aplicacdo dos acordos sobre a sentenca a criminalidade grave, que reside
grande objecao. Como vimos, a opcao politico-criminal plasmada no CPP assenta na distincao

de tipos de criminalidade, atribuindo-lhes solucdes distintas. Nao se pretendeu, em todo o caso,

= COSTA, Eduardo Maia, “Justica negociada...”, op. cit,, p.93.

= TORRAO, Fernando, A Relevéncia Politico-Criminal...,op.cit., p. 141 e 142.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit., p.23.

= Expressoes de Figueiredo Dias, referidas no programa “Em nome da Lei”, emitido pela Radio Renascenca, em fevereiro de 2012, num debate
subordinado ao tema “A justica pode ser negociada”.

= [dem.
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abranger a criminalidade mais grave nas solucdes naturalmente dirigidas a pequena e média
criminalidade, pelo motivo, cremos nds, ja acima referido nas palavras de Maia Costa. E se entre
0s acordos sobre a sentenca, propostos por Figueiredo Dias, e as solucdes consensuais de
suspensao provisoria do processo, arquivamento em caso de dispensa de pena e processo
sumarissimo existem algumas semelhancas de fundo, ndo tendo estas Ultimas, apesar das
criticas da época, encontrado entrave a sua previsao legislativa, certo é que elas diferem num
ponto crucial: a abrangéncia dos acordos a criminalidade grave. Nao encontrando entrave de
maior para que tal sucedesse, refere Claudia Santos a este proposito: “Como se compreendem,
entao, as resisténcias suscitadas pela aceitacdo daqueles acordos sobre a sentenca? A resposta
parece Ser apenas uma: a sua atinéncia também a criminalidade mais grave (e é apenas al que
ganham decisiva importéncia), aquela em que a mais grave de todas as penas — a pena de
prisdo - continua a desempenhar um papel essencial (e, porventura, ainda demasiado
essencial). Justificar-se-a, porém, por esta razdo a sua interdicdo como regra? Nao é o que se
cré, desde que os acordos sobre a sentenca sejam limitados por um conjunto de exigéncias
destinadas a impedir a sua contradicao com principios tédo essenciais como o principio da culpa
na sua dimensao adjectiva e o principio da reserva de juiz. Julga-se, antes, que um recurso
sensato aqueles acordos pode favorecer quer a realizacdo da justica, quer a almejada contencao
da prisdo, diminuindo os tempos, 0s custos e a incerteza dos julgamentos penais (com tudo o
que representam de desfavoravel também para a sociedade e para ao arguido) e também

permitindo respostas menos punitivas e mais construtivas que o encarceramento”.

Noutro prisma, propunha Nuno Brandao, na aplicacao dos acordos sobre a sentenca, uma
abordagem gradual, “comecando-se pela pequena e média criminalidade e s6 depois, em funcao
do balanco realizado, eventualmente avancando para o seu alargamento a todos os demais

dominios” 7.

Existe, ainda aqui, outra questdo a considerar. Sabemos que o regime atual da confissdo
integral e sem reservas, previsto no artigo 344.°, n.° 2, do CPP, implica, de uma forma geral, a
renuncia a producao da prova relativa aos factos imputados, considerando-se estes provados,
bem como a passagem de imediato as alegacOes orais e a determinacao da sancao aplicavel.

S&o estas consequéncias da confissdo integral e sem reservas, nomeadamente a supressao da

= SANTOS, Claudia Cruz, “Decisdo penal...”, op. cit, p. 156.
= BRANDAO, Nuno, “Acordos sobre a...”, op. cit, p. 174,
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fase de producao de prova, que traz claras vantagens de economia e celeridade processuais.
Sucede que, conforme indicado na al. c), do n.° 3, daquele artigo, aquelas implicacdes nao se
verificam no caso do crime ser punivel com pena de prisao superior a 5 anos, pelo que, neste
caso, a producdo de prova pode suceder, decidindo o tribunal se a mesma deve ter lugar e em

que medida.

Ora, relembrando, indica-nos Figueiredo Dias que os acordos sobre a sentenca seriam
admissiveis a luz dos preceitos atuais, mormente do artigo 344.° relativo a confissao,
estendendo, por sua vez, aquela admissibilidade a qualquer tipo de criminalidade. Assim sendo,
somos levados a concluir que um acordo alcancado, com base nas imposicoes legais vigentes,
em que a confissao do arguido incidisse sobre crime superior a 5 anos, o tribunal, em sua livre
conviccao, sempre poderia fazer cumprir a producao de prova necessaria, pelo que, neste caso,
as vantagens de celeridade e economia processual nao seria tdo abrangentes (apesar de,
naturalmente, poder contribuir para um tratamento mais expedito do caso), como nos casos da
confissao do arguido face a crimes para 0s quais se previsse uma pena de prisao inferior a 5
anos. Queremos com isto colocar a ténica na ideia de que, mesmo o regime juridico da
confissao, através da qual se pretende justificar a admissibilidade atual dos acordos sobre a
sentenca penal, reflete aquela distincdo de tratamento entre a pequena e média criminalidade,
pelo que a admissibilidade da realizacdo de acordos, face a qualquer tipo de criminalidade,
incluindo a mais grave, que implicasse a desnecessidade de producao de prova, sd poderia
suceder, a nosso ver, de Jure condendo, pelo que face ao normativo vigente aquela
desnecessidade ou renuncia apenas podera suceder quando estejam em causa crimes puniveis

com pena de prisao inferior a 5 anos.

Uma vez que ja existem, entre nos, solucdes consensuais que permitem solucionar os
conflitos de forma mais acelerada, ainda que atinente a pequena e média criminalidade, e face
ao regime juridico atual da confisséo, que permite, em dadas circunstancias, a renuncia a
producao de prova, devemos questionar-nos, se a pratica dos acordos trarao beneficios de
consideravel dimensao que admita o afastamento de determinados paradigmas enraizados no
atual processo penal, nomeadamente, aqueles relacionados com o tratamento dado a
criminalidade mais grave. Assim, recordamos o que se refere sobre a tematica no preambulo do
nosso CPP: “convém ndo esquecer a importancia decisiva da distincdo entre a criminalidade

grave e a pequena criminalidade {(...). Trata-se de duas realidades claramente distintas quanto a
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sua explicacdo criminologica, ao grau de danosidade social e ao alarme coletivo que provocam.
Nao podera deixar de ser, por isso, completamente diferente o teor da reacado social num e
noutro caso, maxime o teor da reacao formal”7*. Tenhamos, ainda em consideracao que, “nao
raro, o controle eficaz da criminalidade s6 pode lograr-se mediante a formalizacdo da

conflitualidade real”o

3.6 A confissao e o problema da voluntariedade do arguido

As ideias de celeridade, funcionalidade, eficiéncia ndo se encontram, no nosso quadro
juridico-processual penal, apenas no ambito do exercicio da acdo penal e na sua prossecucao.
Com a confissao, prevista no artigo 344.°, do CPP, demonstra-se, de igual modo, a preocupacao
com aquelas ideias, ja em sede de julgamento, possibilitando uma certa conformacao do objeto
do processo, nomeadamente por parte do arguido. De facto, através da confissdo, em
decorréncia dos seus efeitos juridico-processuais, o arguido participa na decisdo do conflito, que,
pelo seu consentimento e vontade, livre e esclarecida, podera contribuir para encurtamento do
processo, revelando, neste ponto, o seu proposito de celeridade processual. Assim, refere
Fernando Fernandes que “na vigéncia do C.P.P. de 1987 a confisséo deve ser perspectivada a
partir do principio geral assegurador da participacdo dos sujeitos processuais, inclusive o
arguido, na conformacédo da decisdo final, bem como na sua liberdade de manifestacao da
vontade. Portanto, o pano de fundo do tratamento a ser dado a confissdo no Ordenamento
Juridico portugués é a tutela da /iberdade de declaracdo do arguido’*. O valor atribuido a

confissdo integral e sem reservas ¢, também, como refere o predmbulo do nosso CPP,

== Predmbulo do CPP, ponto Il, nimero 6, al. a) e b). Sobre esta distincdo refere Figueiredo Dias: “Por mim e por ora, prevejo e espero para o
futuro préximo uma coexisténcia, tanto quanto possivel isenta de contradicao, entre dois sistemas processuais penais: um sistema publico, oral,
contraditério, adversarial e formal para o processamento da grande e grave criminalidade; um outro desformalizado, répido, «negociado» sob
tutela publico, e visando a obtencao, da forma menos dispendiosa e no mais curto lapso de tempo possiveis, de um acordo entre os interessados
susceptivel de reparar o dano e por fim ao conflito. Sistemas processuais estes que deverao conviver de forma pacifica com praticas restaurativas
que ocorram a sua margem, ainda que os resultados positivos que delas eventualmente resultem possam ser tidos em conta nos processos
penais, através de um sistema e «vasos comunicantes» cuja concreta conformacao deve ainda ser ponderada” — Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo,
“0 processo penal...”, op. cit, p. 816.

= Preambulo do CPP, ponto Il, numero 6, al. b).

 FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit., p. 493.
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expressao das ideias de procura de “consenso, pacificacao e da reafirmacao estabilizadora das

normas, assente na reconciliacao”, “enquanto imperativo ético-juridico”«.

Para ser valida, a confissao devera, como sabemos, respeitar um conjunto de pressupostos.
Estando sujeita ao principio da oralidade e imediacao, ela sera realizada perante um juiz, em
audiéncia de julgamento’s, que avaliara a liberdade da vontade confessoria do arguido,
informando-o, de igual modo, dos efeitos da confisséo, que podera apresentar-se como integral e

sem reservas ou parcial ou com reservas.

Relembrando, a confissdo integral e sem reservas do arguido implicara: a renuncia a
producdo da prova dos factos que lhe sdo imputados, considerando-se estes provados’; a
passagem de imediato as alegacoes orais, evidenciando o caracter célere do instituto, bem como
a determinacao da sancao que lhe sera aplicavel, salvo se o arguido dever ser absolvido por
outros motivos; e, por ultimo, a reducao da taxa de justica em metade. Estas implicacoes nao se
aplicardo no caso de existirem coarguidos e de ndo existir confissdo integral, sem reservas e
coerente de todos eles, no caso do tribunal suspeitar da liberdade da confissao do arguido e, por
ultimo, se o crime em causa for punivel com pena de prisao superior a 5 anos, pelo que, nestes
casos, o juizo da credibilidade da confissdo realizado pelo juiz devera ser mais acentuado. Quer
isto dizer que, nestes ultimos casos (assim como na confissdo parcial ou com reservas), apesar
da confissdo pelo arguido, cabera ao tribunal, no exercicio do seu poder jurisdicional, investigar
os factos, produzindo a prova que entenda necessaria para a boa decisdo da causa. A prova,
nestes casos, sera valorada juntamente com a restante prova. Em todo o caso, a confissao
exigira sempre, para o tribunal, o apuramento da “verdadeira situacéo pessoal do arguido e da
qualificacdo juridica dos factos””s. Portanto, elemento fundamental para a validade da confissédo

do arguido é a averiguacado, pelo juiz, dos “factores endogenos — capacidade e liberdade de

# Preambulo do CPP, ponto I, n.° 6, al. b).

7 (O que implica que qualquer confissao realizada em momentos anteriores a audiéncia ndo podera ter os efeitos previstos no artigo 344.°, caso
nao seja ali renovada, perante o juiz, enquanto exigéncia do principio da imediacao (exceto, claro, as realizadas no ambito de declaracées para
memoéria futura). Normalmente, a confissdo sera apresentada no inicio da audiéncia, no ambito das declaracées do arguido, podendo, nao
obstante, ser realizada em qualquer outro momento no decorrer daquela. Contudo, caso o arguido confesse os factos imputados em momento
em que a prova, em seu desfavor, tiver sido ja produzida na sua totalidade ou quase totalidade, podera nédo se verificar, com a confisséo,
qualquer contributo para a descoberta da verdade, pelo que o valor atribuido aquela, nomeadamente em sede de atenuagédo da pena, sera
diminuto - Cf. LOBO, Fernando Gama, Cddigo de Processo Penal anotado, Coimbra, Aimedina, 2015, p.664.

= ( arguido confessa os factos que lhe sdo imputados na acusacéo, pelo que, como refere Pinto de Albuquerque, “a aceitacdo dos factos ndo
importa a aceitacdo da incriminacdo imputada” - Cf. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio do Cddigo de Processo Penal a luz da
Constituicdo da Republica e aa Convengao Europeia dos Direitos do Homem, 4.7 edicéo, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2011, p. 863.

» ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario do Cddigo...op.cit., p.865.
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autodeterminacao”, bem como dos “factores exdgenos - livre manifestacdo de vontade,

auséncia de coacao (negativa ou positiva)” do arguido™.

Nao se prevé, expressamente, entre nos, a propdsito do instituto da confissao legalmente
previsto no CPP, a atenuacao da pena em virtude da confissdo do arguido. Em sentido contrario,
refere Pinto de Albuquerque que “a confissao, livre, verdadeira, integral e sem reservas de crime
punivel com pena até cinco anos de prisdo no inicio da audiéncia deve implicar, em regra, a
atenuacao especial da pena, se o arguido ndo dever ser absolvido por outros motivos”. O
Autor, apesar de reconhecer que 0 nosso direito processual penal nao confere qualquer protecao
a expectativa do arguido que confessa, em relacdo a reducéo da sua pena, refere que aquela
atenuacao justifica-se politico-criminalmente, por demonstrar espirito de colaboracao, evitando
uma vitimizacao secundaria e diminuindo os gastos processuais (de tempo e dinheiro) para o

Estado.

De facto, apesar do artigo 344.°, do CPP, ndo prever, concretamente, a possibilidade de
atenuacao especial da pena, em virtude da confissdo do arguido (como foi, alids, proposto a
Comissao de Reforma do CPP, nos inicios de 1985, por Figueiredo Dias), o artigo 72.°, do CP,
mais concretamente, na alinea c), do seu n.° 2, considera como, circunstancia atenuante, o
facto de existirem “atos demonstrativos de arrependimento sincero do agente”. O artigo 73.°, do
mesmo diploma legal, por sua vez, indica-nos as reducdes que poderdo ser realizadas aos

limites da pena aplicavel, em funcéo da atenuacao especial.

O artigo 72.° que referimos encontra-se previsto para 0s casos em que existem
circunstancias, anteriores, contemporaneas ou posteriores ao crime, que diminuam
acentuadamente a ilicitude do facto, a culpa do agente e a necessidade da pena. Ele foi
concebido como “valvula de seguranca do sistema”’# face a determinadas situacdes excecionais
que o legislador nao previu para determinado crime. Tratam-se, portanto, de situacdes especiais,
que, face aos elementos do caso, reclamam uma atenuacado da ilicitude do facto, da culpa do

agente ou da necessidade da pena.

= FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit., p. 493.

= ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario do Codigo...op.cit., p.867.

= [dem, ibidem.

7 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués, Parte Geral ll, As consequéncias juridicas do crime, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p.

302.
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Assim, parece-nos que o legislador, ao instituir o regime legal da confissado, fechou a porta
mas abriu uma janela, a possibilidade de atenuacdo da pena, pelo que esta podera suceder,
ainda que indiretamente e num quadro limitado de situacdes, no caso de se verificar aquela
confissdo. Assim mesmo decidiu ja o Tribunal da Relacdo do Porto™, onde se concluiu que a
confissao integral e sem reservas do arguido “fundamenta uma atenuacao especial da pena se
se traduzir numa verdadeira e imprescindivel colaboracéo para a descoberta da verdade, sem a
qual ndo se sustentaria a condenacdo e constituir uma inequivoca manifestacdo de
culpabilidade”. No mesmo sentido decidiu o Tribunal da Relagao de Coimbra™, referindo-nos
que “a confissao sé tem relevancia para efeitos de atenuacao especial da pena, quando possa
ser valorada em termos de auséncia de prova e em termos de manifestacao sincera e inequivoca
de culpabilidade e de actuacao para remediar o mal praticado”. Em sintese, recorremos ao que
foi ja referido, noutro processo, por este ultimo Tribunal: “Ndo é toda e qualquer confissao que
releva positivamente para a determinacdo da medida da pena. A confissdo, enquanto atitude
colaborante do arguido, pode traduzir-se ou nao numa circunstancia atenuante de caracter geral,
influindo directamente na determinacdo da medida concreta da pena, ou relevando
indirectamente, ao nivel da valoracao das exigéncias de prevencao especial, se no contexto em
que for feita transmitir indicacdes positivas relativamente a atitude/personalidade do agente. O
seu valor processual, em termos praticos, acaba por variar na razao directa da sua relevancia,
podendo assumir um vasto leque de graduacdes que vao da confissdo extremamente relevante
(@ que permite ultrapassar acentuadas duvidas ou ter como assentes factos para os quais nao
existe outra prova), a confissdo absolutamente irrelevante (a titulo de exemplo, a confissao feita
apods concluida a producéo da prova, quando todos os factos confessados se oferecem ja como
manifestamente provados; a confissao do 6bvio, quando tiver havido prisdo em flagrante delito),
podendo ainda ser subjectivamente valorada na determinacao da atitude interna do agente
relativamente aos factos praticados e a interiorizacdo da gravidade da sua conduta. A luz destes
principios ha que convir que a limitadissima confissdo do arguido ndo se reveste do relevo que
este pretende ver-lhe atribuida, se este se limita a confissdo do débvio, que foi precisamente
aquilo que o arguido, na sua estratégia de defesa, optou por assumir, certamente por ser dificil
de negar por forma credivel em funcao das circunstancias concretas do caso, resultando

manifestamente, ndo de um sentido e sincero arrependimento, mas da expectativa de minorar

= Processo n.° 8/13.6PSPRT.P1, relatora Eduarda Lobo, de 05/06/2015, disponivel em www.dgsi.pt.
= Processo n.° 806/98, relator Jodo Trindade, de 02/11/1999, disponivel em www.dgsi.pt.
= Processo n.° 363/10.0PBCBR.C1, relator Jorge Jacob, de 15/02/2012, disponivel em www.dgsi.pt.
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as consequéncias penais da sua actuacao, revestindo-se, por essa razdo, de nulo valor
atenuativo”. Confirmando esta orientacao, refere Gama Lobo que “sé a confissao relevante para

a descoberta da verdade material pode ter repercussao na pena’=.

Ainda em relacao a ligacao entre o instituto da confissao e a possibilidade de atenuacao
especial da pena, mais concretamente, em virtude do arrependimento sincero do agente,
previsto no referido artigo 72°, n.° 2, al. c¢), do CP, devemos relembrar que a confissdo pode ndo
traduzir necessariamente um arrependimento do arguido (e pode, por vezes, nem traduzir a
autoria dos factos confessados). De facto, varios intuitos poderao presidir a realizacdo de uma
confissdo. Como bem refere Gama Lobo, “a confissdo pode resultar de o arguido confessor ndo
ter escapatoria possivel a responsabilidade dos seus atos, porque as provas contra ele sao
inequivocas, mas tal nao significa por si sé, arrependimento, que € um sentimento, que para ter
relevancia penal, tm de ser exteriorizado e de algum modo materializado em atos relevantes” .
Alias, neste sentido, tem-se pronunciado o STJ, tendo decido, r.g, que “entre a confissao dos
factos e 0 bom comportamento prisional, por um lado, e o arrependimento, por outro, nao existe
qualquer relacdo de necessidade (como também nao existe, alias, entre a confissdo e o bom
comportamento prisional); agueles tanto podem ser consequéncia deste ultimo, como lhe podem
ser absolutamente alheios (designadamente por consubstanciarem, uma mera tactica

processual)”,

Fernando Fernandes refere, em relacdo ao tratamento legal dado & confissdo que, “em
termos de politica criminal, para além do efeito de deflacdo do Sistema que este tratamento
produz, ele facilita a obtencdo das finalidades de reintegracdo social, uma vez que s&o
procuradas com a colaboracdo do arguido”s. Ora, aproveitando o que acima foi referido sobre o
arrependimento do arguido, nomeadamente em decorréncia da confissdo, também a
reintegracao social, a ressocializacdo, e, principalmente, a consciéncia do desvalor da sua
conduta, que se reclama, muitas vezes, como vantagem da confissdo (e também dos acordos
sobre a sentenca) apenas subsistem perante um arrependimento sélido do arguido, num
verdadeiro sentimento de contricao. Tal arrependimento devera ser apresentado enquanto “ato

interior revelador de uma personalidade que rejeita 0 mal praticado e que permite um juizo de

= L OBO, Fernando Gama, Cddigo de Processo Penal anotado, Coimbra, Almedina, 2015, p.664.
= OBO, Fernando Gama, Cddigo de Processo Penal anotado, Coimbra, Aimedina, 2015, p.665.
= Processo n.° 97P211, de 07/05/1997, relator Leonardo Dias.

= FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit., p. 496.
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confianca no comportamento futuro do agente por forma a que, se vierem a deparar-se-lhe
situacdes idénticas, nao voltara a delinquir’, revelando, ainda, uma “reinsercdo social,
consumada ou prestes a consumar-se” que, quanto a determinacdo da medida da pena,

evidenciam exigéncias de prevencao de relevancia diminuta™.

Queremos, entdo, assinalar que a confissao, por si so, podera nao se consubstanciar num
arrependimento sério e verdadeiro do arguido, mas antes numa das suas taticas processuais,
tendentes ao desagravamento da pena. Tal desagravamento, ou atenuacao da pena, em
determinadas situacdes, podera ser possivel, nomeadamente, nos casos em que a prova da
acusacao se afigura débil e o contributo do arguido seja determinante para o desenlace e
conclusao do conflito. Ora, sera precisamente nesses casos, de debilidade probatéria da
acusacao, que mais facilmente se podera abrir a possibilidade para um acordo sobre a
sentenca, entre acusacao e defesa. Mas mesmo nesta situacao, a confissédo do arguido podera
suceder por razbes de tatica processual, podendo nao se verificar qualquer sentimento de

arrependimento e de interiorizacdo do desvalor da sua conduta.

Na proposta de Figueiredo Dias dos acordos sobre a sentenca, indica-nos o Autor que a “a
confissdo constitui verdadeira conditio sine qua non (...), seu auténtico pressuposto “#. A mesma
podera ser total ou parcial (estabelecendo-se sé nesta parte o acordo), mas, acima de tudo,
devera ser livre (proferida sem extorsdo ou coacao) e credivel face aos factos constantes da
acusacao ou pronuncia. Cabera ao tribunal, no exercicio do seu poder de investigacdo, que
devera permanecer, em todo o caso, intocado, comprovar aqueles elementos imprescindiveis
para a consideracdo da validade da confissdo e, por conseguinte, das implicacées que dela
advém. Assim refere Figueiredo Dias, que na comprovacao da credibilidade da confissdo, “nao
devem ser omitidas, se indispensaveis, quaisquer diligéncias que conduzam ao seu

esclarecimento” .

Posto isto, e relembrando mais uma vez que se exclui do conteldo dos acordos sobre a
sentenca a questdo da culpabilidade, podemos afirmar que, vistas bem as coisas, aqueles

acordos resumir-se-30 a questdo da confissdo e ao seu efeito atenuante. Assim, o instituto dos

= Processo n.° 07P2042, de 21/06/2007, relator Simas Santos.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit., p.47.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit., p.45. Acrescenta o Autor que “confiss@o credivel é aquela que, face aos restantes
elementos probatdrios constantes do processo (e, por conseguinte, face aos factos constantes da acusacdo ou da pronuncia, mas nao

necessariamente so a eles) surge como em absoluto coerente” - Cf. igem. p. 47.
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acordos propostos por Figueiredo Dias, do ponto de vista pratico, mais nao sera que a afirmacao
da possibilidade de atenuacdo da pena em virtude da confissdo (livre e credivel) do arguido,
acrescida da concordancia do juiz e do Ministério Publico. Assim refere o Autor, relativamente a
confissao, no ambito dos acordos sobre a sentenca, que “do que se tratara é de reconhecer que
uma confissdo tera (devera ter) por via de principio uma influéncia significativa em termos de
medida da pena, de tal modo que 0 maximo de pena estabelecido no acordo podera (devera) ser
mais baixo, por vezes porventura substancialmente, do que o seria se aquela confissao nao
tivesse lugar"*®. Defende, entdo, Figueiredo Dias que “nada impede, ja segundo o direito
processual penal vigente, que o tribunal conceda ao acordo (e a confissdo em que se baseia)
efeito afenuante da pena”, pelo que apenas devera ser desconsiderada se houver “a suspeita
fundada de que ela foi consequéncia do receio que no arguido infundiu a proposta de maximo de
pena feita pelo ministério publico ou pelo tribunal, dada a circunstancia de ser tao

exageradamente pesada que se revela, 10go a um primeiro juizo inadequada a culpa” .

Com a realizacdo dos acordos a atenuacao da pena, em virtude da confissao do arguido
passaria de mera expectativa a previsdo concreta, resultando numa modificacdo da moldura

penal do caso concreto.

Relembra o STJ, no acérddo apresentado no inicio do nosso estudo™, que a Comissdo de
Reforma onde foi analisado o instituto de confissdo, e que viria a resultar no artigo 344.°, do
CPP, acabou por eliminar, do regime da confissdo, a possibilidade de atenuacdo especial de
pena, sendo que tal atenuacdo nao consta no atual artigo 344.°. Assim, a “dimensao da
consensualidade” apresentada por Figueiredo Dias é diferente da intencdo do legislador na
ponderacdo que fez da relevancia da confissdo, “sendo que o direito processual portugués néo
da qualquer proteccdo a expectativa do arguido que confessa em relacdo a sua pena”. E, a este
ponto, conclui o STJ, afirmando que “ndo se vislumbra razdo para a invocada legitimacao do
acordo negociado com apelo a confissdo, tal como esta se configura no Codigo de Processo

Penal”.

Poder-se-ia lancar mao do ja referido artigo 72.°, n.° 2, al. c), do CP, que contempla a

atenuacao em virtude do arrependimento sincero do agente. Mas tal possibilidade sera aferida

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit., p.54.
= DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit., p.55.
= Processo n.° 224/06.7GAVZL.C1.S1, relator Santos Cabral, de 10/04/2013, disponivel em www.dgsi.pt.
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caso a caso pelo tribunal, de acordo com as circunstancias objetivas concretas, e ndo em virtude
de um acordo estabelecido com o arguido e os restantes sujeitos processuais. E isto porque tal
acordo pode, como vimos, ndo se traduzir num arrependimento sincero do agente, sempre
necessario para que se verifique aquela atenuacao, a luz do disposto naquele artigo. De facto,
talvez se va longe demais ao pretender-se atribuir a razao, face a lei vigente, da atenuacao da
pena, em virtude do acordo alcancado sobre a sentenca, ao regime previsto no artigo 344.°, do
CPP (o qual, como vimos ja, nem sequer permite), ou ao artigo 72.°, n. °2, al. c), do CP (uma
vez que a confissdo decorrente do acordo pode nao se traduzir num arrependimento sincero do

arguido).

Relativamente a possibilidade de uma consagracao legal da atenuacao da pena, em virtude
da confissao do arguido dos factos imputados, esta seria, ja 0 dissemos, a intencao inicial de
Figueiredo Dias. Nao obstante, acabou o Autor por abandonar esta opcédo pela previséo legal
expressa daquela atenuacao, pois que, segundo cré, “o valor atenuante que sempre deve ser
atribuido a confissdo nao se compadece com um efeito legal predeterminado de atenuacao
especial”=. E que, segundo o Autor, o fundamento para aquela atenuacdo estaria numa dada
circunstancia extraordinaria a aferir, no caso concreto, pelo julgador, sobre a culpa e a
prevencao, que decerto ndo sucederia em todas as circunstancias’. Além do mais, a atenuacao
legalmente predeterminada da pena limitaria, em grande medida, segundo conclui, os poderes
do juiz de determinacdo da medida daquela’. Assim conclui que “a atribuicdo legalmente

predeterminada de uma atenuacao especial da pena pode violar, ela sim, o principio da culpa” 7.

Tal como sucede nas solucdes consensuais, previstas no CPP, que tivemos oportunidade de
analisar, também nos acordos, o encurtamento das fases processuais, com vantagens de
celeridade na decisao do processo, ¢ legitimado pelo consentimento dos visados. E este o
elemento essencial para que suceda uma limitacdao de determinados direitos e garantias,
tradicionalmente previstas pelo processo penal, tendo em vista uma rapida decisao da causa.
Assim, assinala Costa Andrade: “é, com efeito, a awtonomia pessoal, matriz do desempenho
auto-referente (ou autopoiético) do individuo que fundamenta e legitima o consentimento na

lesdo — ou a renuncia a proteccdo — dos bens juridicos ou dos direitos fundamentais, as

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit., p.59.
= DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit., p.59.
= DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit., p.59.
= DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit., p.59.
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liberdades incluidas”. Torna-se, portanto, necessario que a manifestacao de vontade seja livre
e esclarecida, principalmente, a do arguido. Neste sentido, indica-nos Fernando Fernandes que
“a livre manifestacao da vontade do «visado» surge, pois, como o antidoto eficaz para afastar a
generalidade das criticas — mesmo em termos juridico-constitucionais — que sao dirigidas aos
procedimentos de diversificacao, neles incluidos, por 6bvio, os de base consensual. Ademais,
esse assentimento do envolvido confere aos mencionados procedimentos um sentido positivo,
tornando-0os em inestimaveis instrumentos de politica criminal, justificados nem tanto por uma
«logica de produtividade» (resultante da necessidade de deflacao do sistema formal de controle:
eficientismo) mas antes por uma «logica de justica»””, Assim, “tenha-se sempre em mente que
no Ordenamento Juridico portugués a tese da constitucionalidade dos mecanismos consensuais

arranca-se a partir da dependéncia em que fica a sua efectivacéo da concorddncia do arguido”.

Mas o recurso a solucdes de consenso podera trazer dois perigos: “a manipulacao abusiva do

|H

consentimento para fins de legitimacdo e integracao sistémico-social” e “a manifestacao de
«consentimento» sem liberdade, dada a assimetria na interaccéo entre v.g., um sujeito e um
agente da policia criminal”™, Ora, quando o poder decisério cabe a uma das partes que
intervém num acordo, como é do juiz, a sua simples participacao, sugestao ou abertura para
aquele consenso pode fazer incidir no arguido uma certa pressao para a realizacao do acordo.
Tal facto assume maiores proporcdes quando o impulso inicial parte do juiz, situacdo que pode
levar a deducéo pelo arguido da posicao que aquele internamente ja tenha formulado sobre a
sua culpabilidade e sobre o destino do processo, levando-0 a equacionar as vantagens da
realizacao do acordo, independentemente da sua culpa ou da medida desta. Neste caso,
estamos perante um “peligro de que el proceso se pueda convertir en un juego de azar en el
cual el imputado, en ocasiones inocente, es puesto en la tesitura de tener que elegir entre la

condena a una pena reducida y el riesgo a un juicio ordinario que efectivamente puede terminar

en su absolucion pero que también puede acabar con una condena mucho mas alta””.

Ora, “o consenso soO sera ético-socialmente valioso e, como tal, fundamento de pretensao de

validade normativa, quando racionalmente motivado””2, 0 que podera nao suceder no caso dos

= ANDRADE, Manuel da Costa, “Consenso e Oportunidade...”, op. cit, p.355.
= FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit., p.557.

= Jdem, p.559.

7 ANDRADE, Manuel da Costa, “Consenso e Oportunidade...”, op. cit,, p.332.
= RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, “Analisis de la...”, op.cit, p. 1466.

7 TORRAO, Fernando, A Relevéncia Politico-Criminal...,op.cit, p. 64.
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acordos sobre a sentenca. Talvez quanto ao impulso do processo, seja preferivel que 0 mesmo
ficasse apenas dependente da vontade do arguido, na medida em que, como propunha Moreira
das Neves, “so6 o arguido que quer confessar se devera disponibilizar para o acordo e, nesse
caso, 0 ministério publico podera concertar com ele (naturalmente assistido pelo defensor), uma
proposta que tome em consideracdo o efeito atenuativo que a confissdo sempre tem, propondo
ao tribunal um maximo de pena, um intervalo de pena, com ou sem substituicao, baseado na
confissdo e nas vantagens para a comunidade de um julgamento célere, dentro da medida da

culpa e dos limites preventivos exigidos pela lei" 7.

E, de facto, este um dos maiores constrangimentos associado a questao dos acordos: o
perigo de que a confissao do arguido seja realizada por receio ou por tatica processual dirigida a
premialidade ou ao nao agravamento da sua situacdo. Ora, “nem sempre o consentimento

estara, contudo, completamente ao abrigo de abusos e desvios" .,

Como refere Fernando Torrao, “o consenso desejado sera aquele a que alude Habermas, isto
¢, baseado num dialogo sem preconceitos, isento de dominacdo, que apenas conta com
argumentos racionalmente fundamentados, de forma a permitir a obtencao de um critério de
verdade””s, O consenso que sucede ja com a confissdo do arguido, realizada nos termos do
artigo 344.°, apesar de poder criar, no arguido, uma expectativa de atenuacdo da pena, nao
traduz qualquer promessa de que assim seja, mantendo, nomeadamente o tribunal, alheio as
motivacdes do arguido para confessar. Ao tribunal competirlhe-d aferir a credibilidade e
liberdade da confissdo e, eventualmente, face a determinadas circunstancias concretas, a
possibilidade de atenuacdo da pena, além da sua liberdade de investigacdo dos factos. Ao nao
se atribuir qualquer protecdo a expetativa do arguido que confessa, o regime atual da confissdo
confere uma maior seguranca a incondicionalidade da vontade confesséria do arguido. Refere
Pinto de Albuquerque que “a admissdo da relevancia juridica da confissdo integral e sem
reservas ndo constitui, no entanto, uma porta aberta a “negociacao penal” (penal bargaining),
nao tendo sido acolhida na variante do negocio penal entre o acusador e o arguido, com a

sancao do tribunal, nem na variante do negdcio entre o tribunal e o arguido. Por conseguinte, o

7 NEVES, J.F. Moreira das, “Acordos sobre a...”, op. cit., p. 63.
7 ANDRADE, Manuel da Costa, “Consenso e Oportunidade...”, op. cit,, p.331.
» TORRAO, Fernando, A Relevéncia Politico-Criminal...,op.cit., p. 64.
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arguido mantém inteiramente o seu direito de ndo cooperar, sem que a nao cooperacao esteja

associado qualquer prejuizo para a sua posicao processual”,

Assim, face a previsao atual da confissao, o arguido apenas renunciara ao principio nemo
tenetur se [psum accusare e ao seu direito ao siléncio, perante a uma vontade totalmente livre
de assim proceder. Apresenta-se, portanto, a confissdo como “expressao livre da sua auto-
responsabilidade e do seu direito de autodeterminacao”””. Como refere Costa Andrade, “o
arguido nao pode ser fraudulentamente induzido ou coagido a contribuir para a sua condenacao,
sc., a carrear ou a oferecer meios de prova contra a sua defesa. Quer no que toca aos factos
relevantes para a chamada questao da «culpabilidade» quer no que respeita aos atinentes a
medida da pena. Em ambos os dominios, nao impende sobre o arguido um dever de
colaboracao nem sequer um dever de verdade . Acrescenta o Autor que “o que aqui esta
fundamentalmente em jogo é garantir que qualquer contributo do arguido, que resulte em
desfavor da sua posicdo, seja uma afirmacao esclarecida e livre de autorresponsabilidade. Na
liberdade de declaracdo espelha-se, assim, o estatuto do arguido como auténtico sujeifo

processual’™.

Como sabemos o arguido goza também de um direito ao siléncio, isto &, como indica Antonio
Gaspar, um “direito de ndo contribuir para a auto-incriminacdo”, garantindo que “o arguido nao
possa ser constituido, contra a sua vontade, em fonte de prova contra si préprio, € que nao
possa ser compelido a testemunhar em seu desfavor; o suspeito ou arguido nao pode ser
coagido, forcado ou levado por meios enganosos a ser uma imediata fonte de prova contra si
proprio: nemo contra se prodere tenetur. O privilégio contra a auto-incriminacao significa, assim,
que o arguido nao pode ser obrigado, nem condicionado, a contribuir para a sua propria

incriminacao” .

Face ao que fica exposto, a confissdo apresentada em decorréncia de um acordo sobre a
sentenca, podendo ser credivel, corre o risco de ndo ser totalmente livre, facto que podera, em

muitos casos, ser de dificil afericdo pelo tribunal. De facto, “s6 no exercicio de uma plena

7 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario do Codigo de Processo Penal a luz da Constituicdo aa Republica e da Convengdo Europela dos
Direitos do Homem, 4.7 edicéo, Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2011, p. 862.

= BRANDAO, Nuno, “Acordos sobre a...”, op. cit, p. 166.

7 ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibicdes de prova em processo penal, Coimbra, Coimbra Editora, 1992, p. 121.

7 ldem, p. 122.

= GASPAR, Antonio Henriques, “Os novos desafios...”, op. cit,, p.127.
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liberdade da vontade pode o arguido decidir se e como deseja tomar posicdo perante a matéria
que constitui objecto do processo””, pelo que a introducdo de mecanismos processuais que
introduzam um risco de seducdo para a aceitacdo de determinada solucdo, que implique o
afastamento de determinados direitos e garantias processuais do arguido, deverdao ser

analisadas com grande cautela, na ponderacado de todas as questdes em jogo.

Assim, afirma Germano Marques da Silva que “a confissdo pode ter algum significado moral
qguando inteiramente livre, mas é causa de graves erros quando obtida por meios coactivos,
mesmo que nao fisicos. A propria promessa de vantagens em troca da confissao é geralmente
repudiada porque pode ser um convite @ mentira em troca das vantagens oferecidas. Por isso
que todas as modalidades de direito premial em processo penal devem ser usadas com extrema

moderacao e cautela””.

Tal receio sucede, de igual modo, devemos dizé-lo, nas outras solucées como a suspensao
provisoria do processo ou processo sumarissimo, onde a seducao de uma atenuacao da pena

esta também presente.

No acérdao do STJ, relativo & inadmissibilidade dos acordos sobre a sentenca, como vimos,
conclui aquele tribunal que “a obtencdo da confisséo do arguido mediante a promessa de um
acordo negociado de sentenca entre o Ministério Publico e 0 mesmo arguido no qual se fixam os
limites maximos da pena a aplicar” 7=, constitui uma prova proibida. Assim, a proibicdo da prova
assenta na promessa de uma vantagem que nao é legalmente admissivel, sendo, portanto, nula
por imposicdo da al. €), n.° 2, do artigo 126.°, do CPP. Face a esta conclusao, procedeu aquele

tribunal superior ao reenvio do processo para novo julgamento, para a supressao do vicio.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, “Sobre os sujeitos...”, op. cit, pp. 27-28.

= SILVA, Germano Marques da, Direito processual penal portugués — nogcdes gerais, sujeifos processuais e objeto, Vol.1, Lisboa, Universidade
Catdlica Editora, 2013, p. 94.

= Acorddo do STJ, processo n.° 224/06.7GAVZL.C1.S1, relator Santos Cabral, de 10/04/2013, disponivel em www.dgsi.pt.
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3.7 Balanco

Realizada a nossa incursdo pelos meandros da realizacdo dos acordos sobre a sentenca
penal, cumpre indicar trés grandes objecdes que nos parecem ser de dirigir a esta pratica: (i) em
primeiro lugar, a inexisténcia de previsao legal que expressamente a preveja; (ii) a sua realizacao
independentemente da gravidade do crime que estiver em causa, ou seja, a sua atinéncia

também a criminalidade grave; (iii), por ultimo, a participacéo ativa do juiz no acordo.

Assim, como ja tivemos oportunidade de expor, uma eventual pratica dos acordos sobre a
sentenca exigira uma previsao legal que determine a sua tramitacéo e, sobretudo, que preveja
um conjunto de garantias contra eventuais abusos, assim como um conjunto de remeédios legais
gue assegurem o seu correto tratamento. Neste sentido, indica Souto de Moura que “nunca
poderia implementar-se, na pratica, a proposta que temos vindo a abordar, sem uma alteracéao
legislativa que a consagrasse”s. Os pressupostos legais em que assenta a proposta de
Figueiredo Dias parecem insuficientes para aferir da admissibilidade atual desta pratica, como,
alias, conclui o STJ, ao considerar que este tipo de acordos sobre a sentenca ndo tém

fundamento legal:.

Nao obstante, afigura-se, ainda, necessario averiguar acerca da pertinéncia dessa previsao
legal para o cumprimento das finalidades do processo, de modo a concluir se a mesma convoca
elementos inovadores em comparacao com as restantes solucdes processuais do mesmo
género, ja prevista no CPP. E que, vejamos, se este tipo de acordos se circunscreverem &
pequena e meédia criminalidade, como parece de preferir, existem ja entre nos institutos
consensuais que cumprem o mesmo desiderato. Sobre este ponto, afirma Maia Costa que “a lei
processual penal apresenta virtualidades nao aproveitadas. O modelo dualista do Codigo de
Processo Penal mostra-se adequado para enfrentar a criminalidade de massa, com
procedimentos simplificados, mas suficientemente garantistas, tendo em conta as penas
aplicaveis, guardando os meios mais pesados para a criminalidade grave. Esta dualidade de

procedimentos mostra-se justa e ndo ofende o principio da igualdade, porque mantém uma

= MOURA, José Souto de, “O acordo no..."”, op. cit, p. 797. E acrescenta: “E ja ndo é sé uma questdo da necessidade de conformacéo legal do
processo. O juiz ndo pode vincular-se a usar uma moldura penal que nao € a que a lei estabelece, aduzindo um fundamento que essa mesma lei
ndo prevé. Se nao fosse assim, estariamos a alinhar numa flagrante violacdo do principio da legalidade penal, ndo evidentemente quanto a
previsdo do comportamento punivel, e sim em matéria de cominacéo. Ou seja, de determinacéo da pena”- Cf. idem, ibidem.

= Acorddo do STJ, processo n.° 224/06.7GAVZL.C1.S1, relator Santos Cabral, de 10/04/2013, disponivel em www.dgsi.pt.
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relacdo de proporcionalidade entre o formalismo e as garantias, por um lado, e a gravidade das
sancoes, por outro. (...) Mais do que optar pela justica negociada, que é apostar no escuro, nada

garantindo o seu sucesso, importa aproveitar a prata da casa, tdo desprezada’.

Independentemente da resposta que se alcance sobre aquela pertinéncia, questionamos,
ainda, se, no quadro atual de maxima eficiéncia da justica e dos operadores judiciarios, a pratica
dos acordos nao sera inevitavel. Caso assim seja, cumpre afirmar mais uma vez a necessidade
de previsao legal e de repensar algumas questdes. E, pois, o caso da participacdo ativa do
tribunal, que podera colocar em causa determinados direitos assegurados pela imparcialidade
do juiz, atinentes, sobretudo: (i) a pressao ou coacao que aquela participacao pode fazer incidir
no arguido para que apresente a sua confissdo e aceite a realizacdo do acordo; (i) a
imparcialidade do tribunal no caso do acordo malogrado e face a limitacdo da medida da pena
acordada, a qual ficara adstrito; (iii) e, por ultimo, ao confronto com o principio da presuncao de

inocéncia do arguido.

Seria, também, necessario repensar a possibilidade de realizacdo dos acordos nos casos de
criminalidade grave, face a discrepancia com a matriz de tratamento diferenciado dos tipos de

crime, previsto no nosso processo penal.

Relativamente as restantes questdes, podemos concluir que a proposta de Figueiredo Dias
assegura a manutencdo da estrutura prevista para o processo penal portugués, pelo que
inexistira qualquer alteracdo neste ponto. Tal estrutura continua a ser a que melhor responde
aos requisitos da nossa justica penal, assegurando as necessarias garantias e prerrogativas

processuais.

Mantém-se, de igual modo, respeitados os principios da indisponibilidade do objetivo do
processo, assim como a vigéncia dos principios legalidade (quanto & atuacao do Ministério
Publico) e da investigacao oficial, pela exclusdo, do conteudo dos acordos, a negociacdo dos
factos e a sua qualificacao juridica. Também o principio da igualdade e da culpa apresentam-se,
no acordo sobre a sentenca, em sentido semelhante ao que sucede noutros institutos

consensuais.

= COSTA, Eduardo Maia, “Justica negociada...”, op. cit,, p. 97.
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Conclusodes

S&o indiscutiveis as vantagens de celeridade e de economia que poderdo advir, de uma forma
geral, da realizacao dos acordos sobre a sentenca penal. Mas poderao existir determinados
constrangimentos que nao serao ultrapassados, pelo menos sem colocar em causa a seguranca
que se exige quando estd em causa um instituto como a confissdo, sem uma intervencao
legislativa. Lancando mao do alerta de Fernando Torrao, “sabemos, por outro lado, que um
sistema processual fortemente ancorado na confissdo da culpa por parte do arguido pode
revelar-se extremamente eficiente, mas também terrivelmente perigoso, quer para as garantias

do arguido, quer para o principio da verdade material” 7,

Face a analise que realizamos, somos levados a concluir que os acordos sobre a sentenca
penal nao tém, entre nos, respaldo legal que permita a aplicacdo do instituto com a certeza e
seguranca juridica exigida num Estado de Direito. De contrario, o cidaddo ficaria imerso em
incertezas, nao podendo firmar as suas legitimas expetativas face a sua atuacdo, enquanto

membro de uma sociedade, e face a reacdo criminal do sistema punitivo estatal.

A realizacdo dos acordos sobre a sentenca, conforme desenhados por Figueiredo Dias, tinha
objetivos claros: preconizar um passo importante “no alargamento das margens e estruturas de
consenso no processo penal portugués, sem por isso afectar os seus fundamentos
constitucionais ou sequer o modelo penal vigente"’, pelo que o que se pretendia “nao &, ou nao
¢ tanto, alteracdes das leis, quanto sobretudo alteracdo dos habitos, das atitudes, das
mentalidades”, dos atores de administracao da justica. Em outras palavras, almeja o Autor
desenvolver uma atitude de “cooperacao dos sujeitos processuais em tudo o quanto possa

facilitar, simplificar, acelerar, fomentar, numa palavra, favorecer o processo””.

De facto, a bondade da solucao é inegavel, no reforco da consciéncia de cooperacao entre os

atores judiciarios, obstando-se a atitudes processuais dilatérias, que serdo sempre um obstaculo

= Ja dizia Costa Andrade que “fodo o afentado a liberaade dos cidadéos carece de expressa legitimacdo legal’ - Cf. ANDRADE, Manuel da Costa,
Sobre as proibigoes...op.cit., p. 130.

=TORRAO, Fernando, A Relevéncia Politico-Criminal...,op.cit., p. 156.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a..., op. cit., p.20.

™ [dem, pp. 111 e 113.

™ Jdem, p.113.
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a realizacao da justica. Sucede que a proposta, a nosso ver, exige, ainda, um aprofundamento.
Em primeiro lugar, quanto a sua pertinéncia, de modo a aferir o seu real contributo em face das
solucdes processuais, nomeadamente consensuais e expeditas, ja previstas no nosso processo.
Ou seja, aferir da sua real necessidade. E em segundo lugar, quanto aos meandros das

questoes, diversificadas e complexas, que a realizacdo dos acordos sempre levantam.

Entre outras questdes que ndo nos foi possivel adensar, neste estudo, destacamos alguns
dos nos problematicos que geram “uma reacao epidérmica de rejeicao” = Desde logo, aqueles
relacionados com a admissibilidade dos acordos no segmento da criminalidade mais grave e da

participacao ativa do tribunal no seu impulso e na sua conformacao.

Quanto a primeira problematica, relacionada com a criminalidade mais grave, destacamos
que estdo em causa bens juridicos com valores axiologicos de maior dimensao comunitaria,
encerrando, por isso, maior dificuldade de concessdo a autonomia da vontade privada. A
prevencdo geral, neste caso, exige a clarificacdo do conflito. De contrario, seria inevitavel a
emergéncia de um sentimento geral de impunidade e de descrenca na justica, sempre perigosa

na acecao de que “o crime compensa”.

Tendo isto em vista, entendemos que uma eventual pratica dos acordos sobre a sentenca
devera circunscrever-se ao segmento da pequena e média criminalidade. Sucede que, sob este
prisma, aquela pratica pode nao acrescentar inovacdo de maior face a vigéncia atual dos
restantes institutos consensuais e que cumprem o mesmo objetivo de simplificacdo e aceleracao
processual, no tratamento da pequena e média criminalidade, como é o caso da suspensao
provisoria do processo, do arquivamento em caso de dispensa de pena, do processo
sumarissimo, ou ainda, do regime juridico da confissdo integral e sem reservas, nos crimes

puniveis com pena de prisao inferior a cinco anos.

Relativamente a segunda questdo, entendemos que a exclusao do juiz de julgamento do
acordo, remetendo-se a uma posicao mais passiva frente ao mesmo, sera mais compativel com
a imparcialidade e com a busca da verdade e justica do caso concreto. Alias, mesmo sem
previsao legal, a pratica judiciaria portuguesa refletiu a tendéncia para aquela participacao

passiva do julgador, mantendo-se a realizacdo do acordo entre o Ministério Publico e arguido™.

= Expressa@o € de Luis Fabrica, referida no programa “Em nome da Lei”, emitido pela Radio Renascenca, em fevereiro de 2012, num debate
subordinado ao tema “A justica pode ser negociada”.

= \lgja-se 0 caso dos acordaos ja referidos no ponto 1.1, do primeiro capitulo do nosso estudo.
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Assim, entendemos que a participacao do tribunal no acordo pode, nomeadamente, ferir o
principio da presuncao de inocéncia, levantar questoes pertinentes quanto a sua imparcialidade,
nomeadamente no caso de acordo malogrado e quanto ao compromisso de limitacdo da
moldura penal que assume e, por ultimo, podera funcionar como um elemento coercivo ou de
pressao na atitude processual do arguido, podendo conduzi-lo & confissao dos factos, nao pela

sua verdadeira vontade mas antes por receio de que lhe seja aplicada uma pena mais gravosa.

Apesar de concluirmos pela inexisténcia de base legal bastante para a realizacao dos acordos
sobre a sentenca, destacamos que, a luz da praxis judiciaria, se podera questionar se nao se
verifica ja, entre nés, ainda que informalmente, a realizacao deste tipo de acordos, um pouco a
semelhanca do que sucedeu na Alemanha. Isto &, na pratica, no dia-a-dia da atividade dos
tribunais, na interacao dos atores judiciarios, na pressao gestionaria das respetivas atividades,
indagamos se nao existira ja, perante determinadas situacdes, a sugestao para a realizacao do
acordo, em funcdo da confissédo do arguido, apontada quer pelo Ministério Publico, quer por
advogados (e arguidos), quer pelo préprio tribunal. Como vimos suceder na Alemanha, foram
aplicados, por longo periodo, independentemente da previsdo legal, como resposta ao
overfoading do sistema de justica penal, incapaz de, pela via forma, responder com eficacia e

agilidade aos conflitos penais.

Uma resposta a esta questao sé poderia ser esclarecida com um estudo pratico e estatistico
ao jeito do que sucedeu na Alemanha, que, eventualmente, levantasse o véu e esclarecesse a
questdo a luz da pratica (o que nao constitui objeto da nossa dissertacdo). Tal facto afastaria
qualquer hipocrisia que se fizesse sentir no tratamento da tematica dos acordos. De nada
adiantaria afirmar que os acordos sobre a sentenca penal ndo sdo, nem poderdo ser uma
realidade na pratica processual portuguesa se, de facto, os mesmos ja sucedessem, em jeito
camuflado, entre ndés (em forma de acordos ou qualquer atitude que promova a mesma

finalidade).

= Relembramos que, em 2009, Figueiredo Dias alertava-nos para a proliferacdo de “acordos «particulares»” e da “consequente justica
«negociada»”. E assim acrescentava: “Estas buscas de consensualidade e outras formas de fuga ao processo, que ocorrem a margem deste mas
que com frequéncia acabam por o condicionar, podem obedecer a mecanismos perversos e comportam riscos incontestaveis: pense-se nos
fenomenos de barganha proximos da extorsio que tantas vezes subjazem as desisténcias da queixa. (...) E aconselhavel, pois, que essa
negociacao ou essa procura de consensualidade com reflexos possiveis no processo penal obedeca a regras juridicas face ao império, que desejo
que continue irrestrito, da rule of law. Indispensavel é, em suma, que este subsistema assente em fundamentos legais e alcance solucdes

praticaveis com o maior respeito possivel dos principios do processo penal” - Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo, “O processo penal...”, op. cit.,p. 814.
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O certo é que, independentemente de qualquer relutancia que tenhamos, parece-nos que 0s
acordos sobre a sentenca serao inevitaveis, num mundo cada vez mais global, assente em
normativos e exigéncias que extravasam as fronteiras dos proprios Estados. Particularmente
quanto a Portugal, os compromissos que se vao assumindo, nao s6 a nivel europeu mas
também internacional, conduzem, inevitavelmente, a implicacdes e modificacdes estruturais e
legislativas, muitas vezes dirigidas a maxima eficiéncia. A fazer mais com menos e mais rapido.
A fazer a melhor, a mais célere e a mais eficiente justica. Vive-se num cenario de maxima
produtividade, de maxima eficiéncia e de agilizacdo da justica. Ora, inevitavelmente, “pede-se
celeridade, cede-se o direito’*. Também os atores judiciarios, imbuidos neste cenario, véem-se
confrontados com questdes delicadas, no tratamento das causas penais, face a sobrelotacdo do
sistema. Assim, aumenta-se o requisitdrio por novas solucdes e por mais meios, técnicos e
humanos. No agravamento da situacao esta a imposicao de um controlo de produtividade das
equipas dos tribunais, com a fixacdo de metas por vezes irrealistas perante as condicdes em que
se encontram. De igual modo, a pressao mediatica sobre a justica assume contornos
incontrolaveis, fazendo emergir na sociedade sentimentos de descredibilidade e de morosidade

da justica.

Além de todos estes elementos que reclamam um tratamento mais célere do processo penal,
temos, ainda, consciéncia de que a “justica absoluta”, a “perseguicao de todos os crimes e a
punicado de todos os criminosos” &, de facto, um mito™. E necessario, em nome da subsisténcia
do sistema, naturalmente limitado de recursos, o tratamento diferenciado, em determinadas
situacdes: simplificar o que pode ser simplificado e tratar de forma assertiva mas cautelosa as
questdes de maior densidade. Mas, porque “simplificar ¢ complexo””, mesmo naqueles
primeiros casos, havera sempre um limite inultrapassavel face as exigéncias e finalidades que a

justica penal sempre pressupde e para as quais foi erigida.

= Sobre esta inevitabilidade e apesar de nédo estar concretamente em causa o mecanismo anglo-americano de plea bargaining, veja-se a
consideracdo de Rogriguez Garcia: “Mientras estd aceptado por todos que las ventajas existen, creemos que los costes de adoptar la plea
bargaining exceden de cualquier ahorro de tiempo y dinero que pudiera hacerse, si es que ello es asi. No podemos olvidar que existen otros
intereses y consideraciones que deben ser examinados; no podemos caer en el error de asumir que la existencia del plea bargaining es algo
inevitable, un mal necesario, de eliminacién imposible, sin plantearnos qué precio estamos pagando por ello, qué derechos estamos sacrificando,
si no estaremos sobrevalorando los beneficios del guilty plea frente a aquellas consecuencias no deseables que también implica” - Cf.
RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, La justicia penal, op. cit, pp. 95 e 96.

= TEIXEIRA, Carlos Adérito, Principio da Oportunidade..., op. cit., p. 12.

= Todas as expressdes de CAEIRO, Pedro, “Legalidade e oportunidade...”, op. cit,, p.11.

= RODRIGUES, Anabela Miranda, “A celeridade no...”, op.cit, p. 242.
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Muitas duvidas ficam por esclarecer, muitas questdes ficam por responder. Pretendemos
apenas desbravar caminho para a analise de uma tematica que tem tanto de contundéncia
como de fatalidade. Tivemos aqui em vista somente a proposta que apresentou, entre nés,
Figueiredo Dias, ja no ano de 2011, na mesma linha do que se vem fazendo em outros
ordenamentos juridicos, principalmente no alemao, e que serviu de /e/ifrmotiv ao nosso estudo.
Nao obstante, estamos cientes, que outros desenhos, dentro da mesma tematica, se poderiam

equacionar, o que nao levamos a caso pelas limitacdes inerente a uma dissertacao de mestrado.

A luz da investigacdo tracada, relatdmos as principais questdes respeitantes a (in)
admissibilidade da realizacdo dos acordos sobre a sentenca penal, a luz do direito vigente,
antecipando, ainda, o horizonte que se perfila nesta matéria. Destacamos que importa “nao
perder o norte”, isto €, como salienta Mario Monte, “ndo podemos perder de vista os principios
que inspiraram o Codigo, principios esses sem 0s quais, ou sem a compreensao dos quais,
podemos cair em absurdos juridicos e, pior que isso, em solucdes inadmissiveis sob o ponto de

vista da justica dos casos” .

Seja qual for e como for o caminho que se trilhe, deve ter-se sempre em vista o “principio
axiologico que preside a ordem juridica de um Estado de Direito material: o principio da
dignidade do homem, da sua intocabilidade e da consequente obrigacao de a respeitar e de a

proteger” =, de modo a que a justica penal seja, hoje e sempre, “o0 «rosto» da Humanidade"s:,

Alea jacta est.

= MONTE, Mario Ferreira, “Um olhar sobre...”, op. cit., p.417.
= DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito processual penal. Li¢des..., pp. 25-26, apud FERNANDES, Fernando, O processo penal..., op. cit., p.560.
= RODRIGUES, Anabela Miranda, “Politica Criminal...”, op. cit, p. 37.
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