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| — Introducéo

A presente dissertagdo tem como tematica os acordos sobre a sentenca em processo
penal, assunto colocado pela primeira vez em discussdo em Janeiro de 2011 pelo

Professor Figueiredo Dias.

Como é perceptivel trata-se de um tema actual, mas fracturante no meio judiciario e na
prépria sociedade civil, contudo, nas palavras do seu impulsionador é inevitavel que o
processo penal portugués acompanhe o0s restantes ordenamentos europeus e que integre
no seu proprio sistema modelos de “verdadeiro consenso™, que sem constrangimentos
reconhece que visam aliviar a carga processual dos tribunais portugueses e a urgéncia

da celeridade do fim destes.

Diga-se, em abono da verdade, que o Estado Portugués tem ja uma elevada taxa de
condenag0es pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, por violagdo do artigo 6.°
da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, pela longa demora na finalizagdo dos
processos que correm termos nos tribunais portugueses, estamos a falar, muitas vezes de
uma década. O que no entendimento deste Tribunal, e como se torna perceptivel para
todos, ndo favorece a realizagdo da justica dos casos, no sentido da recolha de provas,
nos depoimentos de testemunhas, que muitas vezes prestam depoimentos muitos anos
depois dos factos, e, sobretudo, pelo peso da “guilhotina” sobre o arguido que espera

pela decisdo do caso, para além dos custos enormissimos com 0S processos.

Por todas estas circunstancias é necessario fazer face a delonga dos processos, e a
celebracdo de acordos sobre a sentenca em processo penal, para os crimes de pequena e
média criminalidade, pode constituir uma solucdo viavel e, sobretudo, legal de acordo

com as normas presentes no ordenamento.

Comecarei por desenvolver os principios que entram em confronto quando nos
referimos aos acordos, sdo eles o principio da legalidade, isto é a prossecucdo
processual, pelo facto dos acordos se tratarem de um desvio a este; e o principio da
oportunidade, pelo simples facto dos acordos resultarem da flexibilizacdo do sistema
legal para a sua realizacdo; e, ainda, referirei, decorrente destes principios, o instituto do

consenso, uma vez que os acordos sobre a sentenca sdo um modelo que pretende,

! Entenda-se por “verdadeiro consenso” aquele que fomenta a participacdo de todos os sujeitos
processuais.
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efectivamente, uma solucdo de consensualizacdo das partes. Quer o principio da
legalidade, quer o principio da oportunidade, coabitam pacificamente no direito

portugués como veremos, mais adiante.

Assim sendo, ndo poderei deixar de analisar as manifestacdes do principio da
oportunidade presentes no Codigo de Processo Penal Portugués, como sdo os casos dos
institutos do arquivamento em caso de dispensa de pena; da suspensdo provisoria do
processo e do processo sumarissimo. Quer isto dizer que o consenso ndo € estranho no
ordenamento portugués, pelo contrério, dada a existéncia de cada uma destas
manifestacdes do principio da oportunidade, reforcando o caracter consensual cada vez

mais importante na solucéo dos casos.

Torna-se muito importante, neste contexto, analisar o direito comparado, identificar
modelos de consenso presentes em outros ordenamentos, que poderdo ou ndo servir
como referéncias a seguir. Optei por analisar dois ordenamentos europeus e dois

ordenamentos americanos.

Teria inevitavelmente que explorar o modelo de consenso presente no ordenamento
alemé@o que celebra, desde os anos setenta, acordos em processo penal, e que desde 2009
0S consagrou no seu direito, denominando-os por Urteilsabsprachen. Sera, com certeza,
0 pais que possui um modelo de acordos de sentenca mais semelhante com aquele que
Figueiredo Dias pretende para o direito portugués. Dentro da Europa, analisarei também
0 modelo de consenso italiano, denominado por aplicazione della pena su richiesta
della parti ou patteggiamento. Ambos 0s institutos, presentes nos paises referidos,
manifestam a preferéncia por um processo de consenso nos crimes de pequena e média

criminalidade, benéfico para os sujeitos processuais e para a celeridade processual.

Dentro do continente americano dedicarei espago ao instituto da transaccdo penal,
presente no ordenamento brasileiro, que, apesar de possuir um regime diverso, quer, dos
dois modelos continentais, acima referidos, quer, do que se pretende, em concreto, para
0 sistema portugués, é de, facto, um modelo alternativo, uma vez que ndo ha lugar a
uma pena privativa da liberdade, privilegiando-se a adopc¢éo de penas de cariz social. E
0 instituto da plea bargaining, presente no ordenamento norte-americano, que sendo um
sistema antagénico com o0s existentes nos paises europeus, ndo deixou de ser uma

inspiragdo para muitos dos modelos de consenso neles presentes, nomeadamente, no

10
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direito italiano, apesar de nunca ter sido uma referéncia para Figueiredo Dias em

matéria de acordos dada a estrutura do processo penal ai presente.

E, finalmente, centrarei a minha atencdo nos acordos sobre a sentenga em processo
penal como um novo modelo de consenso no direito portugués, no formato proposto por
Figueiredo Dias. Sera necessario avaliar se com a celebracéo dos acordos propostos nao
havera lugar a violagdo dos principios da investigacdo e da descoberta da verdade

material, principios, estes, fundamentais no direito processual penal portugués.

Da celebracéo dos acordos, defendidos por Figueiredo Dias e do qual partilho, resultara
uma “moldura do acordo”, como ele proprio denomina, € Sera por iSSO Necessario
analisar em que termos 0s sujeitos processuais acordam a moldura, nomeadamente a
existéncia de limites maximos e minimos, cumpridos que sejam as exigéncia de

prevencéo e culpa do agente.

Os acordos sobre a sentenca em processo penal ndo sdo completamente novidade no
direito portugués, no que diz respeito a sua realizacdo, pois, apds a intervencdo de
Figueiredo Dias quanto a estas matérias, foi possivel observar alguns tribunais a
celebrar acordos. O primeiro acordo sobre a sentenca ocorreu no Tribunal Judicial de
Ponta Delgada, em que com a concordancia de todos 0s sujeitos processuais, €, apos 0
assentimento, da Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa foi possivel extrair um acordo

processual penal.

Contudo, alguma doutrina demonstra relutancia quanto a sua elaboracdo, e o STJ
chamado a pronunciar-se, em sede de recurso, recusou a sua existéncia por falta de
assento legal e existéncia de prova proibida no acordo. Como podemos constatar o
instituto dos acordos € alvo de muita controvérsia, mas a seu tempo analisarei 0s

argumentos pros e contra que a eles respeita.

Colocando a hipotese de ter havido conversacdes por parte dos sujeitos processuais com
proposito a realizacdo do acordo, e que inclusive resultou das mesmas a confissdo do
arguido, torna-se necessario avaliar as consequéncias dessa confissdo em caso de
insucesso negocial, ou seja, finalizadas as negociacdes concluisse pela ndo celebragdo
do acordo, contudo o arguido proferiu confissdo aquando destas, sera possivel a

confisséo constituir meio de prova em sede de processo comum?

11
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Apesar de reconhecer a importancia que teriam os acordos no direito processual penal
portugués, por serem um meio de consenso no verdadeiro sentido da palavra, ndo posso
deixar de encontrar solucdo para a lentiddo da justica através de outros meios
processuais. Quero com isto dizer que entendo que existe uma alternativa aos acordos
sobre a sentenca que poderd recolher mais aceitacdo por parte da doutrina e
jurisprudéncia, ndo se tratando da criacdo de um novo instituto, tal como aconteceria
com os acordos, mas, antes, uma alteracdo legislativa que permitisse ao arguido
beneficiar de uma atenuacao especial da pena automatica em caso de confissdo. Ou seja,
estariamos perante um mera alteracdo legislativa do artigo 344.° do Codigo de Processo
Penal.

Todas as matérias que me proponho a desenvolver, na presente dissertacdo, tém o
propésito de um melhor esclarecimento da tematica dos acordos sobre a sentenga,
actualmente, alvo de acolhimento por alguma doutrina, e, sobretudo, pela
jurisprudéncia, mas, também de critica por outra parte da doutrina e sobretudo de forma
explicita pela jurisprudéncia do STJ. Pretendendo, apenas, que com a leitura deste
trabalho cada um retire os seus entendimentos e que crie a sua propria posicao.

12
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Il - O consenso e o processo penal

1. Os principios da legalidade vs oportunidade e o consenso

O principio da legalidade esta na base da promocéao do processo penal, cabendo ao MP
“representar o Estado e defender os interesses que a lei determinar, bem como, /.../
participar na execugdo da politica criminal definida pelos érgdos de soberania...””?,

segundo o consagrado constitucionalmente no artigo 219.%, n.° 1, da CRP.

Assim sendo, o MP tem o dever de promover o processo penal®, assim, que adquira a
noticia do crime?, e deduzir acusagdo se durante o inquérito tiverem sido recolhidos
indicios suficientes da ocorréncia do crime e do seu autor®. Segundo FIGUEIREDO
DIAS, “ndo ha pois lugar para qualquer juizo de oportunidade sobre a promocgao e
prossecucdo do processo penal, antes esta se apresenta como um dever para o MP,
uma vez dadas as seguintes condigoes. a) existéncia de pressupostos processuais [...] e
inexisténcia de obstaculos processuais [...]; b) punibilidade do comportamento
segundo o direito penal substantivo [...]; c¢) conhecimento da infrac¢do [...] e
existéncia de indicios suficientes [...] ou prova bastante [...] que fundamentam a

acusacio™.

A consagracdo do principio da legalidade na promocdo do processo penal é de extrema
importancia pois garante a confianca da sociedade na imparcialidade dos agentes
judiciarios’, impossibilitando a disponibilidade do objecto do processo e, ainda, do
proprio processo, ndo permitindo a desisténcia quando esteja em causa crime publico®.

Verificados os pressupostos de actuagdo do MP, este “ndo pode deixar de promover o

2 Vide artigo 219.%, n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa.

3 O dever de abrir inquérito.

4 Vide artigo 262.%, n.° 2, do CPP.

® Vide artigo 283.%, n.° 1, do CPP.

® Vide Jorge de Figueiredo DIAS, Classicos Juridicos — Direito Processual Penal, Coimbra: Coimbra
Editora, 2004, p. 126.

” Neste sentido Paula Marques CARVALHO, Manual Pratico de Processo Penal, 3.2 Edicdo, Almedina,
2007, p. 17.

8 O mesmo ndo acontece nos crimes semi-pUblicos e nos crimes particulares em que 0 processo nao
prossegue em caso de desisténcia de queixa (artigo n.° 116.° do CP) ou de acusacao particular (artigo n.°
117.° do CP).

13
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processo penal sob pena de ilegalidade e de omissdo de um dever, que pode mesmo
constituir crime de denegacéo de justica, nos termos do art. 369.° do CP”®.

Ainda em relacdo ao principio da legalidade importa referir o artigo 29.° da CRP, em
matéria de aplicagdo da lei criminal, que defende uma lei criminal certa e concreta, e,
como tal, intrinsecamente ligado ao principio da tipicidade!? e ao principio da n&o

retroactividade!?.

Se no entendimento de PEDRO CAEIRO o principio da legalidade se esgota na
promoc¢do do processo penal, por outro lado, temos “0 principio da oportunidade que
surge como uma liberdade de apreciacdo do MP relativamente ao se da decisdo de
investigar ou de acusar apesar de estarem reunidos 0s pressupostos legais (gerais) dos

ditos deveres.”12,

Foi no Codigo de Processo Penal de 1987 que surgiu o instituto do consenso e da
oportunidade?®, sobretudo para o dominio da pequena e média criminalidade!4, com
vista a uma maior celeridade processual, dada a lentiddo®® que se fazia sentir no sistema

judiciario®®. A necessidade de agilizagdo da tramitacio dos processos era ha muito

% Vide Paula Marques CARVALHO, ab. cit., p. 17.

10 Neste sentido Anténio Marcos Ferreira CALADO, Legalidade e Oportunidade na investigacdo
criminal, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, “...imp&e ao legislador ordinario que determine de forma
suficientemente precisa e certa o tipo de crime ou os pressupostos de aplicacdo das medidas de
seguranga (...) Este principio impée ainda que ndo seja permitida a analogia que de alguma forma
agrave a situacdo material do agente.”, p. 28.

11 Neste sentido Anténio Marcos Ferreira CALADO, “...decorre para o legislador infraconstitucional
ndo poder, por quaisquer meios legislativos, qualificar como crimes factos passados nem aplicar a
crimes anteriores penas mais graves ou medidas de seguranca.”, ob. cit., p. 29.

12 VVide Pedro CAEIRO, «Legalidade e oportunidade: a persegui¢io penal entre o mito da ‘“justi¢a
absoluta” e o fetiche da “gestdo eficiente” do sistema», in RMP, n.° 84, Lisboa, 2000, p. 32.

13 Neste sentido Carlos Adérito TEXEIRA, Principio da Oportunidade — ManifestacGes em sede
processual penal e sua conformagdo juridico-constitucional, Coimbra, Almedina, 2000., “...importa
referir que ndo se encontra na doutrina uma definicdo do que seja principio da oportunidade; o seu
tratamento é feito por referéncia ao principio da legalidade”, pp. 34-35; e Ant6nio Marcos Ferreira
CALADO “Em suma, a legalidade da oportunidade, ou seja, a «oportunidade controlada», «oportunidad
reglada», parece somente consubstanciar-se no facto de ser a lei quem determina o caminho, apesar de
esse caminho poder ocorrer por mais do que uma via, legalmente estatuidos, verificados os necessarios e
respectivos pressupostos.”, ob. cit., p. 47.

14 «Concretamente, e embora ndo esgote o espaco do consenso, € invariavelmente a pequena
criminalidade que aparece referenciada como pacificamente vocacionada para solugdes processuais de
consenso.” Vide Manuel da Costa ANDRADE, “Consenso e Oportunidade”, in Jornadas de Direito
Processual Penal - O Novo Codigo de Processo Penal, CEJ, Almedina, Coimbra, 1995, p. 335.

15 «A morosidade pGe em causa a esséncia da jurisdicionalidade: a decisdo revestida de um caracter
justo. A justica que tarda transforma-se em pura injustica.” Vide Manuel Monteiro Guedes VALENTE,
na sua obra Processo Penal, Tomo I, Almedina, Coimbra, 2004, p. 194.

16 Neste sentido Carlos Adérito TEXEIRA, “Existem, porém, marcos jus-penais, na vigéncia do Estado
de Direito Democratico, que se oferecem e pré-determinam o tratamento processual da criminalidade: o

14



OS ACORDOS SOBRE A SENTENCA EM PROCESSO PENAL

Um Novo Consenso No Direito Processual Penal

invocada quer pelos agentes judiciarios, quer pela sociedade civil'’,contudo, ndo podem
os direitos do arguido ficar diminuidos, pelo contrario, devem andar lado a lado, a

celeridade processual e a salvaguarda dos direitos, liberdades e garantias do arguido®®.

A CRP ndo contempla o principio da oportunidade de forma expressa, este decorre da
abertura dada pelo legislador portugués ao principio da legalidade®®, tendo o legislador
consagrado, intencionalmente, uma legalidade aberta, em oposicdo a uma legalidade
estrita. O principio da legalidade tal como se encontra previsto permite o surgimento de
solugdes de consenso, ndo fecha a possibilidade a modelos que fomentam um processo

penal mais participativo®.

Importa salientar que “a nossa Constituicdo ndo legitima a consagracao de um modelo
de oportunidade puro, a mais que a nossa tradicao juridica processual penal também
ndo o proporcionou, nem esta permite que a pena assente em uma dialéctica de
«negbcio», mas sim em uma «realidade material dirimida»: facto(s), autor(es),
culpa.”?!. Para uma melhoria da eficiéncia e eficacia do sistema processual penal
entendo que se deve promover a coexisténcia entre o principio da legalidade e o
principio da oportunidade, pois, colocando-se a hipdtese da “substituicdo do principio
da legalidade por aquele representaria uma revolugdo juridico-cultural, por néo
encontrar eco na nossa tradi¢cdo jus-processual nem, muito menos, legitimacao

constitucional”.??

respeito pela dignidade da pessoa humana; o restabelecimento da paz juridica na sociedade, posta em
causa pelo crime, e reforco da validade da norma; a ressocializagdo dos delinquentes. J& n&o encontra,
pois, legitimagdo, mesmo que possa parecer uma emanacgédo da comunidade, o objectivo de «apanhar os
culpados e fazer deles exemplo publico». Pelo que o exercicio da oportunidade ndo pode deixar de
compatibilizar-se com este reduto minimo.”, ob. cit., pp. 14-15.

17 A exigéncia de celeridade é também reconhecida nos diplomas da Convencéo Europeia dos Direitos do
Homem e no Pacto Internacional sobre os Direito Civis e Politicos. Vide Anabela Miranda RODRIGUES,
“Os processos sumario e sumarissimo ou a Celeridade e o Consenso no Cédigo de Processo Penal”, in
RPCC, Ano 6, 1996, Fasc. 4, p. 526.

18 «“A celeridade tem, entretanto, os seus limites, em uma parte oriundos do irrenunciavel respeito pelas
garantias constitucionais e, noutra parte, derivados da funcao de legitimacéo da justica estadual que é
consubstancial ao processo.” Vide Anabela Miranda RODRIGUES, ob. cit., p. 526.

19 Neste sentido Antdnio Marcos Ferreira CALADO, “...0 principio da legalidade, na sua dimensdo
formal bem como material, admite, sendo até, quanto a nos, uma evidéncia da salutar qualidade do nosso
ordenamento juridico, para que ndo caia numa excessiva rigidez, eventualmente atrofiante e anacronica,
gue as normas possam determinar solucdes alternativas, desde que suficientemente determinaveis, sem
gue se criem, por este expediente, espacos de indefinigdo juridica quanto as solucdes eventualmente
aplicaveis.”, ob. cit., p. 46.

20 VVide Manuel Monteiro Guedes VALENTE, ob. cit., p. 201-202.

2L |dem, p. 207.

22 \/ide Carlos Adérito TEXEIRA, ob. cit., p. 25.
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No pensamento de ANTONIO MARCOS FERREIRA CALADO “o principio da
legalidade néo se confronta com o principio da oportunidade, na medida em que um se
dirige a forma e conteldo das normas juridicas, a0 passo que 0 outro se encontra
primordialmente centrado no momento em que o intérprete vai ter de decidir qual delas
escolhe aplicar ao caso concreto. Em suma, a oportunidade é evidenciada como a
faculdade concedida legalmente de possibilitar um espaco de escolha por parte do

intérprete.”?3

O principio da oportunidade tem, como j& pudemos constatar, pelo exposto, uma
“ligagdo umbilical” com o conceito de discricionariedade, este, que ‘“se dirige a
adopcdo de uma opc¢do, também, claro ndo totalmente livre e desenquadrada, mas
antes uma decisdo optativa, de entre varias possibilidades legalmente pré-
estabelecidas™?*. A discricionariedade n&o é, contudo, sinénimo de arbitrio, trata-se nas
palavras de CARLOS ADERITO TEIXEIRA, “de uma discricionariedade de acordo

com a finalidade de realizag&o da justica”?.

Segundo ANABELA RODRIGUES, “o0 aumento quantitativo experimentado nos
ultimos decénios por esta forma de delinquéncia de pequena e de média gravidade — a
ponto de se falar dela como de um dos fendmenos mais tipicos das modernas
sociedades -, se ndo quer provocar a paralisacdo de um sistema judicial que em caso
algum prescinde de realizar as finalidades da justica e da paz social, preservando 0s
seus direitos fundamentais, tem que submeter o0 seu tratamento ao principio da

celeridade.”?®.

Contudo, a autora, entende que o consenso pretendido pelo novo Codigo de Processo
Penal ndo se baseava, apenas, huma estratégia de celeridade e de luta contra a lentidao
da justica, mas, antes, fomentar a comunicacdo e o diadlogo entre as partes intervenientes
do processo?’. Como afirma FIGUEIREDO DIAS, “a tentativa de consenso deve ser
levada tdo longe quanto possivel, para o que importa melhorar sensivelmente as

estruturas de comunicagao entre sujeitos e as diferentes formas processuais”?®.

23 Vide Antdnio Marcos Ferreira CALADO, ob. cit., p. 46.

2 |dem.

25 Vide Carlos Adérito TEXEIRA, ob. cit., p. 33.

26 |dem, p. 527.

27 Neste sentido Anabela Miranda RODRIGUES, ob. cit., p. 530.
28 Apud Manuel da Costa ANDRADE, ob. cit., p. 325.
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Refere COSTA ANDRADE que ndo pode o consenso significar apenas e s6 uma mera
aceitacdo da proposta apresentada pelas instancias formais de controlo, o arguido deve,
antes, participar de forma activa na procura de uma decisdo que aceite como adequada.
Para haver lugar a consenso, nas palavras de SCHREIBER, a “deciséo tera de emergir
como resultado de uma interpenetracdo de posi¢des contrastantes e, por isso, aceitavel
por todos ou parte dos intervenientes. Quando é possivel proceder a uma discussdo
conjunta do problema, em estilo dialégico, ganha-se em informacédo e alargam-se os
horizontes. E aumentam as oportunidades de se encontrar uma decisdo mais acertada e
susceptiveis de superar a situacdo real subjacente bem como as hipéteses da sua
aceitacdo, mesmo por aqueles que vém a ser atingidos pela sanc&o.”?® Alias, o
consenso pleno, de que aqui se fala, entre MP e arguido faz, sobretudo, sentido quando
estejamos perante um sistema processual penal assente no principio do dispositivo, em

que as partes tém igualdade de armas.*

O consenso que foi pretendido pelo CAdigo de Processo Penal® tem o seu reflexo na
criagdo de modelos como o do arquivamento em caso de dispensa de pena, do artigo
280.° do CPP, a suspensao provisoria do processo, do artigo 281.° do CPP e do processo

sumarissimo, do artigo 392.° do CPP.

2. Os modelos de consenso no direito processual penal portugués

Os modelos de consenso do direito processual penal portugués sdo movimentos em prol
de uma certa «consensualizacdo»*?, numa melhor e eficaz concretizacdo do fim politico
criminal, nomeadamente a da nédo estigmatizacdo do delinquente. Pretendendo que os
modelos de diversificacdo produzam, desde logo, os seus efeitos na fase preliminar do

processo penal®s,

29 |dem, p. 336.

%0 Vide Carlos Adérito TEXEIRA, ob. cit., p. 24.

31 De 1987.

32 Como defende Figueiredo DIAS, ob. cit., p. 18.

3 Vide Fernando FERNANDES: “Os efeitos dessa maior agilizacdo do processo penal, particularmente
nas suas fases preliminares, sdo analisados na perspectiva da vitima e da sociedade em geral (o sentido
de impunidade gerado pela morosidade), das instancias judiciarias (maiores dificuldades probatorias
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Quanto ao arquivamento em caso de dispensa de pena e a suspensdo provisoria do
processo constituem desvios ao principio da legalidade, uma vez que, apesar do MP no
final do inquérito ter recolhido indicios suficientes da ocorréncia do crime e do seu
agente, decide por ndo deduzir acusacdo, optando, antes, por estes modelos assentes no

principio da oportunidade.

Verificados os pressupostos legais para poder haver lugar aos modelos de consenso
deve o MP decidir por arquivar/suspender o processo, ndo estando preenchidos os
pressupostos deve o MP acusar®*. Ou seja, serd o MP o primeiro a “calcular as
vantagens e os custos da decisdo de investigar os factos e de submeter o seu autor a

julgamento™®,

A este proposito PEDRO CAEIRO problematiza a questdo de a quem cabera fiscalizar o
cumprimento dos deveres de arquivar/suspender/acusar do MP, segundo este, o0 arguido
pode requerer a abertura de instru¢cdo com o fundamento em viola¢do dos mencionados
deveres por parte do MP, e também havera lugar a fiscalizacdo aquando da necessidade
de concordancia por parte do juiz de instrucdo para que haja lugar ao arquivamento ou a

suspenséo provisoria®,

Ja o processo sumarissimo, no entendimento de COSTA ANDRADE e o do qual
partilho, ¢ “um mecanismo de diversdo e de consenso, se aproxima mais do paradigma
da legalidade do que do paradigma da oportunidade®’, pois dele resultara uma

condenacdo penal.

A procura de solucBes de consenso ndo deve ser rejeitada, bem, pelo contrario, deve ser
fomentada a mediac&o no que tange os crimes de pequena e média criminalidade®, uma
vez, verificada a taxa de sucesso, a rondar os 98%%, da aplicacdo da suspensio

provisoria do processo.

com o passar do tempo) e do proprio arguido (respeito pelo seu direito ao julgamento rapido) ”, ob. cit.,
p. 434.

34 Neste sentido Pedro CAEIRO, ob. cit., p. 38-39.

% Idem, p. 44.

3% |dem, p. 42.

37 Vide Manuel da Costa ANDRADE, ob. cit., p. 356. No mesmo sentido Pedro CAEIRO, op. cit., p. 37.
38 Vide Pedro CAEIRO, ob. cit., p. 46.

% Vide Maria Rosa Crucho de ALMEIDA, “A suspensdo proviséria do processo penal: Analise
estatistica do biénio 1993-1994”, Revista do Ministério Pablico, Lisboa, a. 19, n.° 73, p. 49-84,
Janeiro/Marco, 1998, p. 91.
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Na esteira de PEDRO CAEIRO, “0s mecanismos de diversdo que a lei portuguesa
conhece sao limitagdes ao principio da legalidade, que ndo envolvem a intervencdo de
um verdadeiro principio de oportunidade.”*®. Conclusio que, desde ja, acompanho,
uma vez que, como ja fora referido, o principio da oportunidade ndo tem consagracao
constitucional, emerge da abertura que é dada pelo principio da legalidade. Existem,
sim, manifestacGes deste principio presentes nos institutos do arquivamento em caso de
dispensa de pena, na suspensao provisoria do processo e NO Processo sumarissimo.
Logo, os modelos de consenso em analise sdo limites ao principio da legalidade*,
consagrado constitucionalmente, em que o MP decide-se pela aplicacdo destes, apesar
de se terem verificado indicios suficientes da pratica do crime e de quem foi 0 seu autor,

decide ndo acusar.

Entendo, que, a semelhanca de ANABELA RODRIGUES*, os modelos de consenso
tendem a dar “folga” ao sistema formal de controlo que se encontra demasiado
subcarregado de processos que dizem respeito a crimes de pequena e média
criminalidade. Acresce, ainda, um papel de extrema importancia da ressocializacdo do
agente, ndo permitindo os efeitos nefastos que a pena teria sobre ele. Vejamos cada um

destes trés institutos.

2.1. O arquivamento em caso de dispensa de pena

O arquivamento em caso de dispensa de pena, como manifestacdo do principio da
oportunidade, pretende a semelhanc¢a do que ja fora dito, evitar que o arguido “se sujeite
a humilhacdo de uma audiéncia de julgamento, que ndo esteja um tempo indefinido a
espera gue se realize a audiéncia, que ndo seja prejudicado na sua vida profissional e

particular por um processo que, no final, apesar de ser considerado culpado, o isenta

40 Vide Pedro CAEIRO, op. cit., p. 46-47.

4 Vide Carlos Adérito TEXEIRA, “De resto, tal limitacdo s6 é admissivel em nome de outros valores
atendiveis: em nome da correspondente proporcionalidade (...); de formalizagdo ou «oficializagdo» (...);
por razdes atinentes a evitar a «estigmatizacdo» do agente que naturalmente ocorre em a sujei¢do de
alguém a julgamento...”ob. cit., p. 59.

42 Apud Manuel Monteiro Guedes VALENTE, ob. cit., p. 207-208.
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de pena, e permite também uma melhor e eficaz ressocializagdo e reintegracéo

social”*.

O instituto do arquivamento em caso de dispensa de pena tem a sua regulamentagdo no
artigo 280.° do CPP*, em que a iniciativa da decisdo de arquivamento do processo
compete, nomeadamente, ao Ministério Publico, mas, para tal é necessaria a
concordancia por parte do juiz de instrucdo. Estamos, desta feita, perante uma decisdo

de “natureza processual”, e ndo de uma “decisdo de natureza de mérito”.*

Para fazer funcionar o normativo legal*® terdo de haver indicios suficientes da prética do
crime, e que aquele foi praticado pelo arguido*’ para além do tipo de crime ter que
prever expressamente a possibilidade de dispensa de pena*. Estamos perante um “caso
de oportunidade incondicionada *?, uma vez que, ndo se condiciona o arquivamento do

processo ao cumprimento, por parte do arguido, de injuncdes ou regras de conduta.

O mesmo artigo prevé, ainda, que caso ja tenha sido deduzida acusagdo, o juiz de
instrucdo tem competéncia e poderda, por isso, propor o arquivamento do processo,
sendo neste caso necessario, desta feita, a concordancia do MP, e também do arguido.

Nos casos em que foi deduzida acusacdo exige-se a concordancia do arguido na
arquivacao do processo, porque sobre ele recai a acusacdo de um crime, e no caso de se
vir a verificar o arquivamento do processo pendera, sempre, sobre ele a divida se
cometeu ou n&o o crime®’. Como tal, o artigo condiciona o arquivamento, em caso de ja
ter sido deduzido acusacdo, ao “aval” do arguido, para que este possa optar por ver

reconhecida a sua inocéncia em sede de julgamento.

4 Vide Manuel Monteiro Guedes VALENTE, ob. cit., p. 211.

4 «1. Se o processo for por crime relativamente ao qual se encontre expressamente prevista na lei penal a
possibilidade de dispensa da pena, o Ministério Publico, com a concordancia do juiz de instrucéo, pode
decidir-se pelo arquivamento do processo, se se verificarem os pressupostos daquela dispensa. 2. Se a
acusacdo tiver sido j& deduzida, pode o juiz de instrugdo, enquanto esta decorrer, arquivar 0 processo com
a concordancia do Ministério Publico e do arguido, se se verificarem os pressupostos da dispensa da pena.
3. A decisdo de arquivamento, em conformidade com o disposto nos numeros anteriores, ndo é
susceptivel de impugnagdo.”

4 Vide Manuel Monteiro Guedes VALENTE, ob. cit., p. 210.

4 Vide artigo 280.° do CPP.

47 Se estes dois requisitos ndo se encontrarem preenchidos o processo, apenas, podera ser arquivado ao
abrigo do artigo 277.° do CPP, neste sentido Manuel Monteiro Guedes VALENTE, ob. cit., p. 210.

48 Vide Manuel Monteiro Guedes VALENTE, ob. cit., p. 210.

49 Neste sentido Fernando FERNANDES, ob. cit., p. 486.

0 Neste sentido Manuel da Costa ANDRADE, defende que o arquivamento do processo nos casos em
que houve deducdo da acusacao, ndo destréi os efeitos estigmatizantes produzidos no meio social onde o
arguido se encontra, ob. cit., p. 337.
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Como se pode observar, o legislador ndo fez depender em nenhum dos casos®?, o
arquivamento do processo a concordancia do ofendido ou assistente, isto, porque para
haver lugar ao arquivamento tera de se verificar a reparacao do dano, logo, constatada a
reparacao por parte do agente do dano que causou, ndo faria qualquer sentido que ao
ofendido ou assistente fosse dado a possibilidade de inviabilizar o arquivamento do
processo.®> O mesmo acontece nos crimes que dependem de acusacdo particular,

contudo, deve o assistente, nestes casos, ser ouvido®®.

Havendo lugar ao arquivamento em caso de dispensa de pena, ndo podera esta decisao
ser impugnada®*. Mas pode ser impugnado pelo assistente “com o fundamento de que se

ndo verificam os seus pressupostos e requisitos legais™®.

O instituto da dispensa de pena encontra-se regulado no artigo 74.° do Cédigo Penal, em
que preenchidos os requisitos do seu n.° 1°¢, o Tribunal perante crime punivel com pena
de prisdo ndo superior a 6 meses, ou s6 com multa ndo superior a 120 dias podera
decidir-se pela ndo aplicacdo de uma pena, apesar de o réu ter sido declarado, por este,
culpado. E, no artigo 186.° do Codigo Penal®’, verificados que estejam as situaces ai

contempladas.

Estamos, assim, perante crimes de pequena criminalidade, no fundo, de bagatelas

penais, em que como o proprio artigo prevé, a ilicitude do agente ¢, de facto, diminuta®®,

51 Arquivamento por iniciativa do MP ou pelo juiz de instrucdo, no caso de ja ter sido deduzida acusag&o.
52 Vide Fernando FERNANDES, ob. cit., p. 490.

53 Vide Odete Maria de OLIVEIRA, Problemética da vitima de crimes — Reflexos no sistema juridico
portugués, Lisboa, Rei dos Livros, 1994, p. 156.

54 Vide artigo 280.°, n.° 3 do CPP.

%5 Vide Cédigo de Processo Penal — notas e comentarios, Vinicios RIBEIRO, Coimbra: Coimbra Editora,
2011, p.750. Decisdo do Presidente da Relagdo de Coimbra de 16 de Fevereiro de 2007, Proc.
544/05.8GAMLD-B.CL1.

% 1. Quando o crime for punivel com pena de prisdo ndo superior a 6 meses, ou s com multa ndo
superior a 120 dias, pode o tribunal declarar o réu culpado mas ndo aplicar qualquer pena se: a) A
ilicitude do facto e a culpa do agente forem diminutas; b) O dano tiver sido reparado; e c) A dispensa de
pena se ndo opuserem razdes de prevengao.

57«1, O tribunal dispensa de pena o agente quando este der em juizo esclarecimentos ou explicacfes da
ofensa de que foi acusado, se o ofendido, quem o represente ou integre a sua vontade como titular do
direito de queixa ou de acusacdo particular, os aceitar como satisfatorios. 2. O tribunal pode ainda
dispensar de pena se a ofensa tiver sido provocada por uma conduta ilicita ou repreensivel do ofendido. 3.
Se o ofendido ripostar, no mesmo acto, com uma ofensa a outra ofensa, o tribunal pode dispensar de pena
ambos os agentes ou s6 um deles, conforme as circunstancias.”

% Neste sentido Manuel da Costa ANDRADE, afirma que “a fenomenologia coberta pelo artigo 280.°
situa-se abaixo do limiar minimo estabelecido pelos principios da subsidiariedade, proporcionalidade, e
da culpa, e abaixo do qual é em principio ilegitima a intervencéo da ultima ratio que é o direito penal.”,
ob. cit., p. 352.
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o dano ja fora reparado e em que n&o existem razdes de prevencdo>® que oponham a tal

arquivamento.

2.2.  Asuspensado provisoria do processo

Outra manifestacdo do principio da oportunidade®® é o caso da suspenséo provisoria do
processo®, que se caracteriza pela informalidade e por pretender afastar as chamadas
cerimoénias degradantes. Esta e 0 arquivamento em caso de dispensa de pena, defende
COSTA ANDRADE, tem uma relacdo de complementaridade funcional®?, pois, quer
um instituto, quer outro tém como elemento comum a culpa diminuta do arguido. Alias
“numa hierarquizacdo segundo a escala de gravidade: a fenomenologia coberta pelo
artigo 280.° situa-se abaixo do limiar minimo estabelecido pelos principios da
subsidiariedade, proporcionalidade e da culpa, e abaixo do qual € em principio
ilegitima a intervencdo da ultima ratio que é o direito penal. J& nas situacdes previstas
no artigo 281.° aqueles principios, ndo vedando em absoluto a intervencéo do direito
penal, sugerem, contudo, 0 recurso a meios gravosos de atingir os fins préprios do
sistema penal.”®® Estamos, assim, perante mais uma manobra de diversdo com vista a

desburocratizacéo e celeridade do processo penal®.

O modelo de consenso da suspensdo provisoria do processo esta previsto no artigo 281.°
do Codigo de Processo Penal®®, podendo aplicar-se aos crimes que forem puniveis com

%9 Neste sentido Fernando FERNANDES: “No que respeita a falta de oposicdo de exigéncias preventivas
pressuposta por essa modalidade de arquivamento, é a prdpria declaracéo de culpabilidade do arguido
que supre a necessidade de prevencdo geral positiva, por um lado, e a verificagdo dos demais requisitos
legais da dispensa de pena revela a ndo exigéncia de prevenco especial, por outro.”, ob. cit., p. 489.

80 Da Oportunidade.

61 Neste sentido Nicolas RODRIGUEZ GARCIA, La justicia penal negociada — Experiencias de Derecho
Comparado, 1.2 Edicion, Ediciones Universidad Salamanca, 1997, “Los beneficios de un instituto como
este son claros, puesto que la celeridad y ventajas que introduce en el proceso penal pueden contribuir a
la mejora de los niveles de eficicia de la justicia penal, y por ende, favorecen a una mas eficaz
prevencion de la criminalidad y eliminan el estigma social que sempre representa para el arguido el ser
sometido a un juicio.”, pp. 285-286.

62 VVide Costa ANDRADE, ob. cit., p. 351.

83 Idem, p. 351-352.

6 Neste sentido José Luis Lopes da MOTA, “4 revisdo do cddigo de processo penal”, Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, a. 8, fasc. 2.2, Abril-Junho 1998, p. 165.

65 Neste sentido Nicolas RODRIGUEZ GARCIA, “En este sentido la suspension provisional del proceso
opera en la fase final de la fase de inquérito y establece el principio de oportunidad en el ejercicio de la
ccion penal por el Ministerio Publico en relacion a la pequefia criminalidad. Es una espécie de
transaccion sobre el desarrollo del proceso en el que al Ministerio Publico se le atribuye el poder de
suspender el proceso, cuando se verifiquen conjuntamente determinadas condiciones, mediante la
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pena de prisdo ndo superior a 5 anos®, ou a crimes com sancéo diferente da pena de
prisdo. O MP, nestes casos, pode oficiosamente ou a requerimento do arguido ou do
assistente suspender o processo, mediante concordancia do juiz de instrucdo®’, e
imposicdo de injuncdes e regras de conduta ao arguido, preenchidos, que estejam, 0s

pressupostos constantes da norma legal®.

A suspensdo do processo tem, assim, lugar “desde que o arguido e o0 assistente nao se
oponham, que o arguido ndo tenha antecedentes criminais, que a ilicitude e a culpa
tenham uma intensidade diminuta, que se preveja que o cumprimento de injungéo ou
regras de conduta realizem as exigéncias de prevencdo e de ressocializacdo do
delinquente.”®® A semelhanca do que referi em sede de arquivamento em caso de
dispensa de pena, também a suspensdo provisoria do processo tem natureza processual,

uma vez que as medidas aplicadas™ “ndo tém caracter de verdadeiras «penas» "%,

O n.° 2 do artigo 281.°, do Cadigo de Processo Penal?, enumera as diversas injuncdes e

regras de conduta” que podem ser oponiveis ao arguido, importa salientar que estas s&o

imposicion por el proprio Ministerio Pablico de determinadas obligaciones o reglas de conducta tasadas
por el Cédigo.”, ob. cit., p. 270.

& Aplicacdo aos crimes de pequena e média criminalidade.

67 Neste sentido Nicolas RODRIGUEZ GARCIA, “Y es que se va a requerir que su decision sea
aceptada por el arguido y el assistente, y permitida por el Juez de Instruccién; una intervencion de
sujeitos muy numerosa y que no es exigida en ninguna de las instituciones de Derecho comparado en las
que se h& podido inspirar.”, ob. cit., p. 271.

8 Vide artigo 281.%, n.° 1 do CPP: “Se o crime for punivel com pena de prisd0 ndo superior a 5 anos ou
com sancéo diferente da prisdo, o Ministério Publico, oficiosamente ou a requerimento do arguido ou do
assistente, determina, com a concordancia do juiz de instrugdo, a suspensdo do processo, mediante a
imposicdo ao arguido de injuncBes e regras de conduta, sempre que se verifiquem 0s seguintes
pressupostos: a) Concordancia do arguido e do assistente; b) Auséncia de condenacdo anterior por crime
da mesma natureza; c) Auséncia de aplicacdo anterior de suspensdo provisoria de processo por crime da
mesma natureza; d) Nao haver lugar a medida de seguranca de internamento; e) Auséncia de um grau de
culpa elevado; e f) Ser de prever que o cumprimento das injuncBes e regras de conduta responde
suficientemente as exigéncias de prevencao que no caso se fagam sentir.”

% Vide Manuel Monteiro Guedes VALENTE, ob. cit., pp. 208 e 209.

0 Injuncdes e regras de conduta.

1Vide Anabela Miranda RODRIGUES, “O Inquérito no Novo Cédigo de Processo Penal, in Jornadas de
Direito Processual Penal — O Novo Codigo de Processo Penal ”, CEJ, Almedina, Coimbra, 1995, p. 75.

72 Vide artigo 281.%, n.° 2 do CPP: “Sio oponiveis ao arguido, cumulativa ou separadamente, as seguintes
injuncgdes e regras de conduta: a) Indemnizar o lesado; b) Dar ao lesado satisfagdo moral adequada; c)
Entregar ao Estado ou a instituicGes privadas de solidariedade social certa quantia ou efectuar prestacdo
de servico de interesse publico; d) Residir em determinado lugar; €) Frequentar certos programas ou
actividades; f) N&o exercer determinadas profissfes; g) N&o frequentar certos meios ou lugares; i) N&o
acompanhar, alojar ou receber certas pessoas; j) N&o frequentar certas associa¢cGes ou participar em
determinadas reuniGes; 1) Nao ter em seu poder determinados objectos capazes de facilitar a pratica de
outro crime; m) Qualquer outro comportamento especialmente exigido pelo caso”.

3 Segundo Maria Rosa Crucho de ALMEIDA, “A suspensdo provisdria do processo penal: Analise
estatistica do biénio 1993-1994”, Revista do Ministério Pablico, Lisboa, a. 19, n.° 73, p. 49-84,
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de aplicacéo separada ou cumulativa, e, ainda, podera haver lugar a um “qualquer outro
comportamento especialmente exigido pelo caso”’®, que ndo se encontre previsto no

catalogo.

Mais recentemente foi acrescentado ao artigo 281.°, pela Lei n.° 20/20137° de 21 de
Fevereiro, 0 n.° 3 que prevé que “tratando-se de crime para o qual esteja legalmente
prevista pena acessoria de proibicdo de conduzir veiculos com motor, é
obrigatoriamente oponivel ao arguido a aplicacdo de injuncdo de proibicdo de
conduzir veiculos com motor.” Contudo, “ndo s@o oponiveis injuncbes e regras de

conduta que possam ofender a dignidade do arguido”’.

O Tribunal Constitucional em sede de fiscalizacdo, do projecto de alteracdo ao Codigo
de Processo Penal de 1987, considerou inconstitucional, e por isso ndo fez constar do
artigo 281.°, a redaccdo que apresentava o seu numero 4, em que previa que podiam ser
alteradas as injungdes e regras de conduta impostas. A inconstitucionalidade da norma
fundamentou-se na violagdo do principio da seguranca’’, argumento que néo fora aceite,
nomeadamente, por COSTA ANDRADE que entendia que o instituto da suspensao
provisoéria do processo “seria potenciado pela possibilidade de posterior adaptacdo ou
modificacdo das injuncdes e regras de conduta”’®. Entendimento que s6 posso
acompanhar se estivesse perante a alteracdo de injunc@es e regras de conduta favoraveis
ao arguido, e nunca em prejuizo do arguido, ndo havendo lugar, se assim fosse, a

qualquer violagdo do principio da seguranca’®.

Ainda quanto & fixacdo de injuncdes e regras de conduta, MARIO TORRES critica “a
extrema gravidade das injuncOes e regras de conduta que podem ser impostas ao
arguido (...) ora algumas das injungoes previstas (...) restringem ou anulam direitos

fundamentais dos cidaddos, como o de emprego e de liberdade, em termos que tornam

Janeiro/Marco, 1998, p. 63: “As injuncdes sdo ac¢des positivas, que ao serem cumpridas extinguem-se, ja
as regras de conduta podem traduzir-se numa ac¢do ou omissao duradouras ”.

" Vide alinea m) do n.° 2, artigo 281.° CPP.

5 Vide a 20.2 alteracdo ao Codigo de Processo Penal, aprovado pelo Decreto-lei n.° 78/87, de 17 de
Fevereiro.

6 Vide artigo 281.°, n.° 4 do CPP.

" Vide artigo 27.°, n.° 1 da Constituicdo da Republica Portuguesa.

8 Vide Costa ANDRADE, ob. cit., p. 351.

™ Neste sentido Mario TORRES, defende que “...n&o se vé como possa ofender o direito constitucional
de seguranca a modificacdo de condigBes feitas com consentimento do interessado e que até podiam
resultar em seu beneficio.”. “O principio da oportunidade no exercicio da ac¢do penal, Cadernos da
Revista do Ministério Publico: Jornadas de Processo Penal ”, Lisboa, n.° 2, 1987, p. 242-243.
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inadmissivel a sua imposic&o por parte de quem n&o exerce a fungdo jurisdicional .,

ou seja limitam a autonomia pessoal do agente.

Mas, tal posicdo no entender de COSTA ANDRADE?®, e que desde ja acompanho,
parece nao fazer sentido, primeiro, porque havendo lugar a suspensdo provisoria do
processo, significa que houve concordancia do arguido® na aplicacio daquele instituto,
e, segundo, ndo ha razdo para um tratamento diferenciado entre os direitos pessoais e 0s

direitos patrimoniais.

O juiz de instrucdo e o MP para efectivarem o controlo do cumprimento das injuncgdes e
regras de conduta, podem pedir a coadjuvacdo dos servicos de reinsercdo social, de
6rgdos de policia criminal e ainda das autoridades administrativas®®, contudo, pelos
estudos estatisticos feitos verifica-se um défice consideravel no que diz respeito a

fiscalizacdo destas imposicdes, por parte das entidades reguladoras®.

A semelhanca do que acontece no instituto de arquivamento em caso de dispensa de
pena, “ressalvada parece sempre a possibilidade de por em causa uma suspensao que
ndo se conforme com as exigéncias materiais e formais legalmente previstas®,
também a decisdo de suspensdo provisoria do processo, ndo € susceptivel de

impugnagao®®.

O contetdo constante dos niimeros 7 e 8 do CPP foi introduzido em 20078, prevé puder
haver lugar a suspensdo provisoria do processo nos casos de crime de violéncia

doméstica®® e no de crime contra a liberdade e autodeterminagdo sexual de menor®®,

8 |dem, p. 241.

81 Vide Costa ANDRADE, ob. cit., p. 349-350.

82 Neste sentidlo HUNERFELD, “A Pequena Criminalidade e o Processo Penal”, Revista de Direito e
Economia, 1978, p. 40: “O arguido confirma a validade da norma que eventualmente tenha
desrespeitado, 0 que faz tanto em relacdo a ele préprio como em relacdo a comunidade juridica em
geral.”.

8 Vide artigo 281.°, n.° 5 do CPP.

8 Vide Maria Rosa Crucho de ALMEIDA, ob. cit..

8 Vide Costa ANDRADE, ob. cit., p.350.

8 Vide artigo 281.°, n.° 6 do CPP.

8 Introduzidos pela lei n.° 48/2007, de 29 de Agosto.

8 Vide artigo 281.°, n.° 7 do CPP.

8 Vide artigo 281.°, n.° 8 do CPP.
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ambos ndo agravados pelo resultado, sendo, para isso, necessario o preenchimento dos
pressupostos das alineas b) e ¢) do n.° 1 do mesmo preceito®.

A Lei n.° 20/2013 de 21 de Fevereiro aditou, ainda, o n.° 9, que dispensa a concordancia
do assistente®® para que haja lugar a suspensdo provisoria do processo quando diga
respeito ao crime de furto®? cometido em “estabelecimento comercial, durante o
periodo de abertura ao publico, relativamente a subtraccdo de coisas mdveis de valor
diminuto e desde que tenha havido recuperacdo imediata destas, salvo quando

cometidas por duas ou mais pessoas.”

A duracéo e efeitos da suspensdo encontram-se previstas no artigo 282.° do CPP, tendo
como limite maximo dois anos, ou cinco anos, se no caso se verificarem as situacoes
dos numeros 6 e 7 do artigo de 281.° do mesmo diploma legal. Quanto ao limite minimo
da duragdo e dos efeitos na suspensdo ndo é feita qualquer referéncia, mas a doutrina®

vai no sentido em que esta ndo pode ser inferior a trés meses.

Cumpridas as injungdes e as regras de conduta pode o Ministério Publico proceder ao
arquivamento do processo®, por outro lado, se houver lugar ao incumprimento das
injuncdes e regras de conduta, ou se durante o tempo de suspensdo do processo o agente
cometer crime da mesma natureza, ao qual venha a ser condenado, 0 processo corre 0s

seus termos®.

2.3. O processo sumarissimo

O Cddigo de Processo Penal de 1987 introduziu, ainda, o processo sumarissimo®,

também como uma manifestacdo de consenso e oportunidade, a semelhanca das

% Que haja auséncia de condenagéo anterior por crime da mesma natureza e que haja, também, auséncia
de aplicagdo anterior de suspensdo provisoria de processo por crime da mesma natureza, respectivamente.
%1 Vide alinea a) do n.° 1 do artigo 281.° do CPP.

%2 Vide artigo 203.° do CP.

% Vide José da Costa PIMENTA, Codigo de Processo Penal Anotado, Lisboa, 2.2 Edicdo, Lisboa, Rei dos
Livros, 1991.

% Né&o podendo mais ser reaberto.

% Vide artigo 282.°, n.° 3 e 4 do CPP.

% Neste sentido Nicolas RODRIGUEZ GARCIA, “Acuciada Portugal por la necesidad de tener que
resolver un gran nimero de procesos sobre bagatelas penales, en la busqueda de la consecucién del
logro de la simplificacion y aceleracion en la tramitacion de los procedimientos penales (...) determino
la creacion de un proceso sumarisimo para aquellas hip6tesis en que la mayor pena abstractamente
aplicable fuera la multa acompanhada o no de una medida de seguridad no restrictiva de la liberdad; y
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finalidades pretendidas pelos processos supra citados®’, também este processo tem em
vista a celeridade processual®® e a diminuicdo da estigmatizagio resultante dos modelos

de conflito®.

Ao contrério do que fora dito para a suspensdo provisoria do processo, nao releva da

100

oportunidade, mas antes da legalidade®, uma vez que ira resultar do processo

sumarissimo uma condenacéo judicial, uma sentenca condenatdria. Contudo, trata-se de

um processo “quase exclusivamente escrito”%!

, poupando o arguido a “ceriménia” do
julgamento. Estamos perante um processo que depende da concordancia do arguido, e
em que este intervém antes mesmo de haver uma decisdo quanto aos termos da sua
condenacdo, o que tem um reflexo extremamente positivo na reafirmacdo das normas

desrespeitadas’®?.

O processo sumarissimo € um processo especial, previsto no artigo 392.° do CPP, e para

que haja lugar a sua tramitacdo é necesséario®®

que esteja em causa um crime punivel
com pena de prisdo ndo superior a cinco anos'%, ou seja, estamos perante delitos de
pequena e média criminalidade, ou que o crime seja punivel s6 com pena de multa.
Posto isto, a pedido do arguido ou depois de ouvido pelo Ministério Publico, pode este
entender'® que ao caso ndo deve ser concretamente aplicada pena ou medida de
seguranca ndo privativas da liberdade deve requerer ao tribunal que ao caso seja aposta

a forma do processo sumarissimo.

Se estivermos diante procedimento que dependa de acusacdo particular, o requerimento

levado pelo MP ao tribunal tem de conter a concordancia do assistente!.

para que este proceso pudiera ser aplicado tendria que concurrir la anuéncia del arguido, la cual
valdria como renuncia a la interposicion de recurso.”, ob. cit., p. 288.

9 Arquivamento em caso de dispensa de pena e suspensio provisoria do processo.

% Sobretudo, pretende “encurtar” a tramitagio processual.

% Vide Fernando FERNANDES, ob. cit., p. 458.

100 1dem, p. 356.

101 Idem, p. 356.

102 |dem, p. 357.

108 O preenchimento dos pressupostos do n.° 1, do artigo 392.° do CPP.

104 A redacgdo original estipulava que o processo sumarissimo aplicava-se aos casos de crime punivel
com pena de prisdo ndo superior a seis meses, ou com pena de multa, e ainda, quando fosse admissivel
aplicar a medida de seguranca de inibicdo do direito de conduzir. Com a reforma da Lei n.° 59/98, de 25
de Agosto, a redaccao estendeu a forma do processo sumarissimo aos crimes puniveis com pena de prisdo
ndo superiores a trés anos ou s6 com pena de multa.

105 No entendimento de Fernando FERNANDES, ao MP cabe “um juizo prognéstico a respeito da pena
ou medida de seguranca nao privativas de liberdade”, ob. cit., p. 460.

106 Vide n.° 2, artigo 392.° do CPP.
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Do requerimento a remeter ao MP deve constar a identificacdo do arguido, a descri¢cdo
dos factos imputados, as normas violadas, a prova existente e ainda as razdes pelas
quais nao deve o arguido ser condenado em pena de prisdo. O requerimento termina
com a indicaco das sang¢des concretamente propostas'®’ e da quantia exacta a titulo de
reparacdo dos danos'®. O requerimento chegado ao juiz, pode por ele, ser rejeitado e
reenviado para outra forma de processo, quando considerar legalmente inadmissivel o
procedimento, quando o requerimento for manifestamente infundado, ou quando
entender que a sangio proposta’®® é manifestamente insusceptivel de realizar de forma

adequada e suficiente as finalidades da punicao®!°.

Contudo, o0 juiz, no caso da ndo concordancia das sanc¢des propostas pelo MP, pode ao
invés de reenviar o processo para uma outra forma, fixar uma outra sangéo, de espécie e
medida distinta, daquela que fora proposta pelo MP, condicionada a concordancia desse
e do proprio arguido'!. Por outro lado, se o juiz entender mais oportuno reenviar o
processo para outra forma, o requerimento elaborado pelo MP servirad de acusacdo para
todos os efeitos!!2, ndo cabendo recurso do despacho que decida pelo reenvio do

processo para outra formal®3,

No caso de estarmos perante a situacdo em que 0 juiz ndo rejeita o requerimento, este
notifica o arguido do conteldo do requerimento do MP e tem quinze dias, querendo,
para deduzir oposicdo!'4. Se o arguido ndo apresentar oposi¢do ao requerimento, o juiz,
por despacho, procede a aplicacdo da sancdo e condenacdo no pagamento de taxa de

justica'®, valendo o despacho como sentenca condenatdria e nio admite recurso

107 Neste sentido Fernando FERNANDES refere que “A especificagdo no requerimento da pena concreta
proposta pelo ministério publico é considerada como medida indispensavel para a caracterizacdo do
espaco, 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 prética,
num misto entre a acusacao e a sentenga, decorrentes de uma avaliacdo prognostica feita pelo ministério
publico sobre a pena a ser imposta no caso concreto.”, ob. cit., p. 461.

108 Vide artigo 394.° do CPP.

109 Neste sentido Fernando FERNANDES: “se 0 juiz recusar a homologacao do acordo, por discordar da
sancdo proposta, nomeadamente por considera-la injusta ou desproporcionada, ordenando o
prosseguimento do processo para julgamento, nele podera intervir”, ob. cit., p. 462.

110 vide n.° 1, artigo 395.° do CPP.

11 Vide n.° 2, artigo 395.° do CPP.

112 Vide n.° 3, artigo 395.° do CPP.

113 Vide n.° 4, artigo 395.° do CPP.

114 Vide artigo 396.° do CPP.

115 Vide n.° 1, artigo 397.° do CPP.
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ordinario!!®. Se, ao invés, o arguido tiver deduzido oposicao, o juiz reenvia, desde logo,

0 processo para outra formal?’.

Pelo exposto, 0 processo sumarissimo é sobretudo um processo escrito!®, em que do
requerimento elaborado pelo MP e remetido ao tribunal constara os factos imputados ao
arguido, ou seja, os elementos de prova, ndo havendo, por isso, lugar a julgamento. E ao
arguido, apenas, cabe aceitar ou rejeitar as imputacfes que lhe sdo feitas e as

consequentes sancdes aplicadas.!®

O CPP portugués tem outras manifestacbes de consenso que ndo sO aquelas aqui
referenciadas, tais como o processo abreviado, previsto no artigo 391.°-A do CPP; o
instituto da confissdo tal como se apresenta consagrado no artigo 344.° do CPP; o
regime do artigo 16.%, n.° 3 do CP, ao atribuir competéncia ao tribunal singular para
julgar crimes cuja pena aplicavel é superior a cinco anos de prisdo, quando o MP
entende que ao caso ndo deve ser aplicada pena superior ao seu limite maximo, ou seja,

cinco anos; e, ainda o direito de desisténcia de queixa.*?°

Actualmente discute-se um quarto modelo de consenso, defendido por FIGUEIREDO
DIAS, o da realizacdo de acordos sobre a sentenca, mas deixarei para mais tarde a

analise do modelo suscitado por este autor.

116 \VVide n.° 2, artigo 397.° do CPP, alterado pela Lei n.° 20/2013 de 21 de Fevereiro.

117 Vide artigo 398.° do CPP.

118 Neste sentido Costa ANDRADE, “...com reducdo da interac¢do face-a-face dos sujeitos processuais,
uma interaccdo, para além disso, limitada a sincopadas declaracdes de aceitagdo ou ndo aceitacao,
assinaturas dos autos, etc.”, ob. cit., p. 356.

119 Neste sentido Nicolas RODRIGUEZ GARCIA, concluindo quanto ha verdadeira esséncia do processo
sumarissimo que: “En definitiva, que estamos ante un proceso especial simplificado y acelerado,
desformalizado, en el que no hay ni instruccién ni juicio, en donde la sentencia es irrecurrible y provoca
inmediatamente los efectos de cosa juzgada, y en el que se hace al arguido participe en la elaboracion de
la condena que le va ser impuesta, buscando preparar su reconciliacion con el derecho de la manera mas
rapida posible.”, ob. cit., p. 295.

120 /ide Figueiredo DIAS, ob. cit., pp. 18 e 21.
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I11 - Os acordos sobre a sentenca no direito comparado

1. O modelo Aleméao

Desde os finais dos anos 70*! que na Alemanha se realizam os denominados
Vergleiches, ou seja, acordos informais, em que o arguido, ao confessar o crime
praticado, beneficia de uma contrapartida na pena que lhe sera concretamente

aplicadal??.

Apesar de na Alemanha o processo penal assentar numa estrutura de tipo inquisitorio,
tal ndo foi impeditivo do surgimento de acordos informais, sendo que estes podem
verificar-se em qualquer estado do processo e tém acolhimento mesmo nos casos de
grave criminalidade. Advieram, sobretudo, da excessiva carga processual que se fez
sentir nos tribunais alemaes, pretendendo a sua rapida resolucdo'?, inclusive no que diz
respeito aos crimes de natureza econdémica que exigiam um maior nimero de

operacionais e consequentes custos judiciais?.

Os acordos informais como refere SCHUNEMANN%, e como o préprio nome indica,
sdo desprovidos de formalidade: o arguido predispde-se a fazer uma confisséo que
servira no tribunal como meio de prova geral para a sua culpabilidade, mas em que
nada se pretende aproximar ao sistema da plea bargaining, que mais a frente irei
analisar. Contudo a confissdo feita pelo arguido pressup@e, por este, uma vantagem no
que diz respeito a sancdo que lhe for aplicada, podendo, esta, ser a suspensdo ou a
redug¢do da pena que lhe vier a ser aplicada, logo, “implica uma aceitacéo plena ou

limitada da acusacdo pelo inculpado, por outro, uma transigéncia na medida da pena

121 vide Figueiredo DIAS, Acordos sobre a sentenca em processo penal — O “fim” do Estado de Direito
ou um Novo Principio™?, Conselho Distrital do Porto, Colecéo Virar de Pagina, 2011, p. 23.

122 \/ijde Fernando FERNANDES, “O Processo Penal como Instrumento de Politica Criminal”,
Almedina, Coimbra, 2001, p. 415.

12Vide Fernando FERNANDES: “Acerca da incidéncia dessa pratica os numeros realmente
impressionam: numa pesquisa realizada em 1986 entre juizes, ministério pablico e advogados, resultou
que a pratica dos acordos informais ocorre em 25 a 35% dos casos penais e que, segundo a opinido de
95% dos juizes e ministério publico e 83% dos advogados, deram bons resultados.”, ob. cit., p. 416.

124 1dem, p. 415.

125 VVide Bernd SCHUNEMANN, Crisis del procedimento penal? Marcha triunfal del procedimento penal
americano en el mundo? Trad. Silvana Bacigalupo, in Espanha. Consejo General del poder judicial.
Jornadas sobre la “reforma del derecho penal en alemania”, Madrid: Consejo General del Poder Judicial,
1991, p. 51.
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pelo ministério publico e Tribunal, contentando-se com uma san¢do moderada, cuja
medida se encontra num nivel inferior aquele que se costuma atribuir ao delito

concreto.”1%6

Nos acordos informais ha quem entenda que havera, assim, como que uma antecipa¢ao
do resultado do processo, ou seja, o tribunal fara um juizo de prognose quanto a deciséo
que podera vir a tomar no futuro, tendo como pressuposto a verificacdo da confissao por
parte do arguido, podendo tal antecipacéo resultar afinal num acordo. Por outro lado, hé
quem entenda que o tribunal apenas se limita a estabelecer uma declaracéo
hipotética'?’, quer isto dizer que o tribunal mediante a verificagdo no futuro da
confissdo do arguido e das proprias circunstancias do caso pode vir a escolher uma

medida de pena mais moderada'?®,

O Tribunal Constitucional Federal prenunciou-se acerca dos acordos informais,
concluindo pela sua aceitacdo, ndo encontrando qualquer obstaculo a que os
intervenientes processuais possam chegar a um acordo, pois, considera que estes nao
violam as regras do Estado de Direito, “0 que é vedado pelos principios do Estado de
Direito é que a determinacéo e a qualificacdo juridica do facto bem como a operagéo
da medida da pena sejam deixadas ao arbitrio e disponibilidade das partes e do

jU iz”129_

Quanto a intervencao do arguido no processo de acordo é muito diminuta, apesar de ser
ele o sujeito processual a quem o acordo mais interessa, o papel que exerce é quase
“nulo”, “na maioria dos casos, verifica-se uma plena actuagéo do defensor na pratica
dos acordos, marginalizando totalmente a figura do inculpado, o qual nem mesmo €
informado sobre os aspectos da negociacdo em curso”!3°. Os advogados enquanto
intervenientes com papel activo nas negocia¢es, como ja aqui ficou demonstrado,

acolhem os acordos sem quaisquer entraves, uma vez que 73% destes defendem a sua

126 \/ide Fernando FERNANDES, ob. cit., p. 417.

127 sem efeito vinculativo.

128 \/ide Fernando FERNANDES, ob. cit., p. 418.

129 1dem.

130 Neste sentido Fernando FERNANDES: “50% dos defensores entrevistados conduzem autonomamente
0 acordo e que a maioria ndo fornece nenhuma informacgdo adequada ao inculpado sobre a evolucéo da
transaccgdo. Esse papel marginal revela-se também sob a dptica dos juizes, resultando da pesquisa que
apenas 5% deles considera importante a participacédo do inculpado no acordo.”, ob. cit., pp. 420-421.
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prética, pois “a perda de oportunidade para realizar um acordo € considerada mesmo

um erro profissional” 13

Sdo, assim, reconhecidas enumeras vantagens na adesdo aos acordos informais,
nomeadamente “as exigéncias técnicas e da complexidade de trabalho favorece a
reducdo do stress gerado pelos conflitos e frustracbes bem como o aumento das
probabilidades de éxito profissional”'®2. Se o juiz vé& os processos rapidamente
resolvidos, contribuindo para a agilizacdo da resolucdo dos conflitos, j&, o advogado
também beneficia da solu¢do do acordo, pois, tem um retorno da sua actividade mais

célere com a diminuicao do tempo investido no processo.

Por outro lado existe uma parte da doutrina que se opde ha existéncia dos acordos
informais, sobretudo, por ndo existir uma clara base legal'®® para a sua elaborac&o.
Apresentando algumas desvantagens que sedimentam a sua convicgdo, a “violagdo do
principio da indisponibilidade, perante a falta de poderes de disposi¢ao sobre o objecto
do processo; violacdo do contetdo material das garantias asseguradas pelos principios
da oralidade [...], da imediagdo [...], da publicidade [...] e do juiz legal; viola¢do do
direito do inculpado estar presente como sujeito e ndo objecto do processo; violagéo do
principio da presuncdo da inocéncia, tendo em conta a iniciativa do juiz de obter uma
confissdo antes da pratica total das provas na audiéncia de debates e julgamento ou
pelo facto de emitir uma sentenca condenatoria fundada apenas numa confissdo ndo

qualificada.”*®*

Mais, 0s mesmos que se opdem a realizacdo dos acordos entendem gue um acordo tem
por base o segredo e o sigilo o que vai contra o principio da publicidade caracteristico
do processo penal, veja-se, para o efeito, o que afirma HASSEMER quanto a isto
“...depois de decidir a questdo no gabinete do juiz, no escritorio, fora da sala da
audiéncia ou no hotel, apresenta-se ao publico o teatro de um desfecho do processo
publico.”*%, e MAIWALD “um dos problemas gerados pelos acordos informais é o
caracter secreto de que eles se revestem, caracterizando um verdadeiro acordo de

cavalheiros, sendo frequentemente celebrados no gabinete do juiz, no corredor do

181 Vide Fernando FERNANDES, ob. cit., p. 421.

132 |dem, p. 422.

133 Neste sentido Fernando FERNANDES, ob. cit., p. 422.
134 |dem, p. 423.

135 Apud Fernando FERNANDES, ob. cit., p. 423.

32



OS ACORDOS SOBRE A SENTENCA EM PROCESSO PENAL

Um Novo Consenso No Direito Processual Penal

Tribunal ou na sala do Ministério Publico; tal situacdo viola directamente o principio
da publicidade, um dos canones fundamentais do processo penal.”'3® Também o
principio da presuncdo de inocéncia ndo fica assegurado nos acordos, uma vez que,
nestes, o arguido declare-se culpado dos factos, através da sua confissdo, dada as

propostas de reducio da medida da pena que o Tribunal apresenta caso o faca.**’

A margem desta oposi¢do aos acordos, por parte de alguma doutrina, os operadores
judiciérios, ou seja, juiz, MP e advogados apresentam-se favoraveis a sua realizagéo,
como ja foi possivel constatar, contudo, os advogados criticam a “tendéncia dos juizes
de utilizarem instrumentos para pressionar a realizacdo dos acordos, através da
ameaca da continuacao de uma prisdo preventiva, complicacdes do processo, demoras

e imposigdes de penas pesadas.”*®

A confissdo é condicdo para a realizacdo de um acordo, mas cabera ao tribunal avaliar a
credibilidade e veracidade da mesma, recorrendo, se assim entender, a diligéncias para
que possa averiguar da sua natureza. Contudo “verifica-se, inclusive, a préatica da
leitura pelos advogados de confissbes escritas dos seus clientes ou a elaboracéo técnica
de uma confissdo, previamente acertada com o presidente do Tribunal”!®, tal
comportamento, aceite pelos sujeitos processuais, faz com que a confissdo substitua

qualquer elemento de prova.

Posto isto, a doutrina entendia que os acordos informais, até ai elaborados, deviam
constar de uma norma legal, logo, teria de haver lugar a uma reforma do processo penal
alemao, pelo que estariam sujeitos ao controlo juridico.**° Foi com a lei de 4.8.2009 que
os acordos, presentes no ordenamento aleméao, até, entdo denominados como informais,
uma vez que ndo tinham previsdo legal, passaram através de uma reforma do processo
penal alemao a constar expressamente da lei alemad. Lembremos que os acordos eram
praticados na Alemanha ha ja mais de trés décadas, ndo havendo contestacdo por parte

da jurisprudéncia na sua elaboracéo.

A oposicdo que emergia era por uma parte diminuta da doutrina, que, mesmo assim,

nunca conseguiu com que estes ndo fossem realizados. Alem do mais, o Tribunal

136 1dem.
37 1dem.
138 |dem, p. 425.
139 1dem.
140 1dem, p. 430.
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Constitucional Federal nunca demonstrou desaprovacao dos acordos em processo penal,
bem pelo contrério, tal como o Supremo Tribunal Federal. Aquando da discussdo da
previsdo legal dos acordos foram emitidos pareceres da Camara dos Juizes, do
Ministério Publico, da Ordem dos Advogados, do Governo e do Parlamento Federal

concluindo pela alteragdo ao Codigo de Processo Penal alem&o. 4

Com mais de trinta anos de existéncia de acordos informais, a lei de 4 de Agosto de
2009 veio reformar o Codigo de Processo Penal Aleméo através da previsdo legal do
artigo 257 ¢'*2 com os, actualmente, denominados Urteilsabsprachen ou acordos sobre

a sentenca em processo penal !4

2. O modelo Italiano

O modelo de consenso caracteristico da lei italiana € o da aplicazione della pena su
richiesta della parti, ou seja a aplicacdo de pena a pedido das partes, também

denominada patteggiamento#4,

141 Vide Figueiredo DIAS, ob. cit., p. 23 e 24,

142 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).

143 Vide Figueiredo DIAS, ob. cit., p. 23 e 24.

144 Neste sentido Fernando FERNANDES, “Em decorréncia da circunstancia de que o acordo pode ser
celebrado entre as partes antes mesmo da intervencéo jurisdicional, a doutrina passou a defini-lo como
patteggiamento.”, ob. cit., p. 192; e Mario CHIAVARIO Diritto Processuale Penale — Profilo
Instituzionale, terza edizione, UTET Giuridica, 2007, “...I"istituto & anche chiamato, correntemente,
«patteggiamento», per sottolinearne la forte componente «negoziale».”, p. 423.
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A aplicazione della pena su richiesta della parti encontra-se prevista no Cédigo de
Processo Penal Italiano como um processo especial, em que o artigo 444.°, do mesmo,
prevé no seu nimero um que “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, ovvero 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.”*.

Ou seja, o arguido e o MP pedem ao juiz que aplique uma san¢io de natureza e
quantidade por si acordada, de uma sancdo substitutiva ou de uma pena pecunidria,
diminuida até um terco, ou de uma pena privativa da liberdade, quando tendo em conta
as circunstancias e também ela diminuida até um terco, ndo ultrapasse os cinco anos'#’

de detenc&o, quer isolada, quer conjuntamente com uma pena pecuniaria.#®

O patteggiamento como ndo podia deixar de ser, como processo especial que é, esta
previsto para aplicacdo em crimes de pequena e média criminalidade, as chamadas
bagatelas penais, uma vez que sdo estes 0s crimes que abundam nos tribunais italianos,
a semelhanca do que se passa nos restantes ordenamentos, e que atrasam o0
funcionamento destes. Com este género de modelo de consenso o que se pretende, mais
uma vez, é fomentar a celeridade processual'*®, através de acordos estabelecidos pelas
partes, com vista a conseguir-se uma solucdo que rapidamente reintegre o arguido na

sociedade.?®®

145 VVide Acdrddo do Supremo Tribunal Justica, processo n.° 224/06.7GAVZL.C1.S1, in www.dgsi.pt

146 Neste sentido Nicolas RODRIGUEZ GARCIA, “...la solicitude puede provenir tanto del imputado
como del Ministerio Publico, ya sea de forma conjunta o bien de uno com consenso del outro...”, ob. cit.,
p. 172.

147 Até Junho de 2003 ndo podia ultrapassar dois anos de detencdo, mas com a reforma do Cdédigo de
Processo Penal italiano em 2003, a norma foi alterada, no sentido de um patteggiamento allargato
passando a incluir as deteng¢fes que ndo ultrapassassem 0s cinco anos.

148 Vide Fernando FERNANDES, ob. cit., p. 188.

149 Neste sentido Nicolas RODRIGUEZ GARCIA, “Com la nueva regulacion del patteggiamento (...) su
ambito de aplicacion se ha visto ampliado, puesto que no va a quedar reducido a las bagatelas,
extendiéndose a aquellas formas de criminalidade medio-graves, siendo aplicable en la mayor parte de
los procedimientos penales. Esta amplia extension de operatividad que se concede a esta institucion tiene
su razon de ser en que el legislador, que estaba obsesionado en assegurar la exigéncia de la economia
procesal con la finalidade de alcanzar la «deflazione della giustizia penale» debido a la absoluta
inoperancia de la nueva estrutura del procedimiento ordindrio para soportar un gran nimero de
casos...”, ob. cit., pp. 167-168.

150 |dem, pp. 189-190.
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O instituto do patteggiamento assenta num acordo®! no qual é estabelecido o tipo, a
espécie e o quantum da pena a ser aplicada®®?, veja-se que ao arguido é proposto um
tratamento mais favoravel caso este colabore num processo de consenso, “por um lado,
a ocorréncia de uma leal e honesta colaboracéo processual do acusado e, por outro,
um prémio material (sancionatdrio) capaz de incentivar tal colaboragdo!®, ou seja,

meccanismi di premialita.*>*

Contudo, muito embora, o Cddigo de Processo Penal italiano de 1989 tenha sido
inspirado no ordenamento juridico dos Estados Unidos da América, 0s termos em que 0
acordo é feito na lei italiana ndo sd@o os mesmos do que na lei americana, 0 modelo
italiano ndo reveste os mesmos principios do modelo americano, veja-se que no
ordenamento dos EUA “0 objecto dos acordos celebrados nos termos da plea
bargaining pode envolver tanto negociacOes sobre a pena a ser aplicada, sentence
bargaining, nas quais ao acusado é prometida a aplicacdo de uma pena especifica ou
determinada em troca da sua declaracdo de culpabilidade, como também envolver
composicOes sobre a prépria imputacdo, charge bargaining, culminando no nao
exercicio da accao penal pelo ministério publico em relagdo a outros delitos ou na
acusacdo por um crime menos grave em troca de um reconhecimento da

responsabilidade pelo acusado.”*>®

O mesmo ja ndo acontece no ordenamento italiano, pois, a sua Constituicdo consagra o
principio da obrigatoriedade da accdo penal, alias, principio que também a lei
portuguesa contempla, ndo permitindo as partes a negociagio do objecto do processo.*

151 Neste sentido Mario CHIAVARIO, “Non sono previste forme particolari per la redazione della
richiesta né per la prestazione del consenso, che possono avere, entrambi, forma scritta od orale”, ob.
cit., p. 426.

152 Neste sentido Nicolas RODRIGUEZ GARCIA, “Al solicitar consensualmente las partes la aplicacién
de una pena determinada, se esta reduciendo al maximo la publicidade del proceso (...) para la Corte
Constitucional estd perfectamente justificada la exclusion del principio de publicidade de la estructura
del procedimiento: la importancia dada a la voluntad de las partes, en especial, y en especial a la del
imputado, es la que conduce a atenuar en este procedimiento la exigencia de garantia a favor de la
persona objeto de una acusacion penal; a pesar de ser la publicidade del proceso un derecho disponible
por parte del imputado, se le permite que pueda consentir la celebracién de un proceso en el crual la
ausencia de publicidade representa uno de los elementos incentivantes o premiales a favor de esa
eleccion del acusado.”, ob. cit., p. 173.

153 Idem, p. 198.

15 1dem.

155 1dem, p. 199.

156 Neste sentido Nicolas RODRIGUEZ GARCIA, “Respecto a la relacion que muchos establecen entre
el patteggiamento y el plea bargaining del Derecho estadounidense, debido a la resolucion antecipada
que en ambos supuestos se produce en virtud del acuerdo alcanzado entre las partes, hay que sefialar,
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O que podera ser objecto de negociagdo com o patteggiamento é a medida da pena, ou
seja, as consequéncias juridicas do crime, nos termos previsto do art. 444.°, j& acima
referido, através da seguinte operagdo “...identificado o delito hipotético sera verificada
a moldura penal (minimo e maximo) fixando-se a pena base; na pena base incidirdo as
circunstancias atenuantes e agravantes, no sentido de se encontrar a pena a ser
imposta; identificada a pena a ser imposta incidira uma reducéo de até um terco na sua
medida, chegando-se, pois, a pena aplicavel ao caso concreto no entender das partes;
se 0 resultado desta operacdo ndo ultrapassar o limite maximo de dois anos®™’ de

prisdo ou detenc&o, isolada ou conjuntamente com outras penas pecunidrias...”*®,

Resumindo, a base negocial no sistema americano e italiano ndo é similar, pois, se no
primeiro pode ser negociado o0 objecto do processo, ja no italiano o que é negociado € a
pena aplicada ao arguido e apresentada pelas partes, posteriormente, ao juiz.

Para que o modelo de consenso aqui mencionado resulte é necessario a cooperagdo de
todos sujeitos processuais, MP, advogado, arguido e juiz, em que diferentemente do que
verificamos no ordenamento portugués, pretende-se, cada vez mais, uma paridade dos

meios disponiveis de defesa e acusacgdo, respectivamente, do arguido e MP.

O MP ¢ dotado de autonomia e objectividade como é possivel de constatar do proprio
modelo de consenso, 0 patteggiamento, em que ¢ conferido a este “uma certa margem
de escolha sobre o mérito da accéo penal, delimitada pela Gltima palavra pertencente
ao juiz”*®®, ou seja, a0 MP é dada alguma liberdade no que se refere a modelos de

consenso, mas cabera sempre ao juiz analisar a justeza do procedimento*®°,

O advogado é um dos sujeitos processuais mais importantes para uma solucdo de

consenso, sendo imprescindivel o comportamento que adopta “para que ocorra a

como hemos podido observar en el estidio del patteggiamento de 1981 y como veremos a continuacién,
las naturaleza de la plea y de la richiesta que formula el imputado, entre los poderes de intervencion del
Juez y la organizacion judicial de ambos paises, la distinta participacién que en los ordenamientos tiene
el Ministerio Publico asi como los diferentes efectos de la sentencia que pone fin a esos dos
procedimientos. Mientras el plea bargaining tiene su base essencial en el desarrollo del principio de
discrecionalidad de la accion penal, en Italia (...) de la Constitucion estabelece la obligatoriedad de
ejercicio de la accion penal.”, ob. cit., p. 170.

157 _eia-se cinco anos, uma vez que a reforma do CPP italiano em 2003 veio alterar o limite maximo.

1%8 Vide Fernando FERNANDES, ab. cit., pp. 205-206.

19 Idem, p. 215.

180 Neste sentido Fernando FERNANDES: “N&do poderia mesmo ser relegada a necessidade dessa
delimitacéo, considerando-se que a esfera de poder a ser atribuida ao ministério publico é um dos pontos
sensiveis num sistema articulado como o do patteggiamento, face ao risco de ocorrer uma expropriacao
de poderes exclusivos do juiz em vantagem do actor publico.”, ob. cit., p. 215.
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efectivagdo desse modelo processual, uma vez que a ele compete quase sempre a
escolha da estratégia mais adequada para a defesa dos interesses do seu cliente...”6,
ndo fazendo, actualmente, qualquer, sentido que a sua “competéncia profissional
somente podera ser eficientemente demonstrada mediante uma brilhante actuacédo da

capacidade oratoria e escrita do defensor”2,

Para além de no patteggiamento o papel do advogado possuir um maior relevo por ser
um elemento sem o qual, caso adopte uma postura intransigente, ndo sera possivel um
acordo, caberd também, a este, uma actuacdo que ndo seria admissivel se estivesse
perante 0 processo ordinario, que € a capacidade de, junto com o MP, participar na

operacdo da medida da pena.

Contudo, muito embora o caracter crucial da sua participacdo, ndo significa que a
estratégia prosseguida pelo advogado se sobreponha ao interesse demonstrado pelo
arguido, ou seja, a escolha pela via ordinaria ou pela via do consenso deve orientar-se
pela escolha em primeira linha do arguido, cabe ao seu advogado'®® adverti-lo qual a via
mais vantajosa ou racional, mas a Ultima palavra deve ser dada ao arguido, pois € ele o

principal interessado, e a quem o resultado do processo vertera.%

Ja o arguido deve participar no patteggiamento de forma consciente e voluntarial®®
quanto a solucdo que pretende para o seu processo, esclarecido sobre as solugdes porque
pode optar, uma solucdo litigiosa ou uma solucdo de consenso, o arguido ao demonstrar
interesse numa resolucdo do processo por acordo, através do patteggiamento, estd
intrinsecamente a validar o acordo no que diz respeito ao requisito da vontade,
imprescindivel para que este prossiga. Alias “tal € a relevancia do controle da
manifestagdo de vontade emitida pelo acusado no patteggiamento, richiesta ou

consenso, que o legislador viu por bem atribuir caracter pessoalissimo a essa

161 VVide Fernando FERNANDES, ob. cit., p. 216.

182 | dem.

163 Neste sentido Fernando FERNANDES: “Ndo menos relevante é a existéncia de instrumentos de
controle efectivo da actuacdo profissional do defensor, de modo a evitar o extremo oposto, ou seja, 0
empenho do advogado pela via do consenso tdo somente para uma rapida resolugdo do efeito e
consequente presteza no recebimento dos honorarios”, ob. cit., p. 218.

164 VVide Fernando FERNANDES, ob. cit., pp. 217-218.

165 Neste sentido Nicolas RODRIGUEZ GARCIA, “El Juez (...) cuando lo considere oportuno para
comprovar la voluntariedade de la solicitude o consentimiento, podra disponer la comparecencia del
imputado, buscando garantizar que el patteggiamento no se convierta en una decision inconsciente o
desesperada. Debido a que la voluntariedad de la declaracion del imputado es un elemento esencial para
que sea valida su peticién o su conformidad...”, ob. cit., pp. 186-187.
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declaracdo, ndo valendo para tanto os ordinarios poderes defensivos constantes de
procuracdo outorgada ao defensor, devendo, ao contrério, ser formulada pessoalmente
ou por procurador com poderes especificos [...] que podera ser feita pelo proprio

defensor”.166

O juiz é também um elemento imprescindivel para o sucesso do patteggiamento,
possuindo no instituto do consenso o papel de garantidor e controlador da legalidade do
procedimento®’. Apesar de em sede de patteggiamento ser retirado “ao juiz o poder de
determinar a espécie e quantidade da pena a ser imposta no caso concreto, pertence-
Ihe a Gltima palavra sobre a congruéncia da pena com os fins esperados da sua
imposic¢ao /...] Desse modo, no caso de entender incongruente a pena requerida pelas

partes o juiz ndo pode modifica-1al®® mas pode apenas rejeitar o requerimento...” **°

Uma questdo que é levantada na obra de FERNANDO FERNANDES é a da natureza da
actividade judicial no patteggiamento, se serd homologatdria, garantistica ou
jurisdicional. A funcdo do juiz dir-se-a meramente homologatoria, uma vez que o
acordo, aqui abordado, € alcancado pelo consenso das partes, limitando-se o juiz a
homologa-lo. A fungdo do juiz, por outro lado, poderé dizer-se garantistica por Ihe caber
0 papel de fiscalizar o cumprimento das normas, bem como o cumprimento da vontade
das partes. A fungdo do juiz podera também qualificar-se como jurisdicional, de enorme

relevo, uma vez que seré a ele a quem cabe a tltima palavra.t™®

A actividade judicial é de natureza jurisdicional pois ao juiz ndo cabe “um simples
controle notarial a respeito da legitimidade do requerimento e dos seus pressupostos
para no final se limitar & homologagdo, mas, diversamente, ele pode optar pela
absolvicdo do acusado!. Mais, ser4 “essa natureza jurisdicional da actuagdo do juiz

no caso de composicao sobre a pena que distingue o patteggiamento italiano da plea

166 |dem, p. 219-220.

167 Neste sentido Nicolas RODRIGUEZ GARCIA, «...el imputado y el Ministerio Pablico han pedido al
Juez la aplicacion de una pena, éste debe tomar una decisién sobre el consenso planteado teniendo la
alternativa de rechazar o aceptar «en blogue» esa richiesta, realizando simplesmente un control formal
de la misma.”, ob. cit., p. 189.

188 Neste sentido Fernando FERNANDES: “A restricdo a possibilidade de alteragédo da richiesta pelo
juiz resulta do aspecto voluntaristico do patteggiamento, produto de um encontro de vontade entre as
partes [...] a ele apenas competira um controle negativo, ou seja, recusar ou ndo a richiesta
proposta...”, ob. cit., p. 225.

169 VVide Fernando FERNANDES, ob. cit., pp. 224-225.

170 Idem, p. 227.

71 Idem, p. 228.
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bargaining do direito anglo-sax@o, invocada como seu paradigma, uma vez que na
aplicacéo da pena pactuada do art. 444.° do C.P.P. It. 0 juiz ndo se encontra vinculado
ao acordo, competindo-lhe estabelecer se o afirmado crime ocorreu, qual a pena que

merece ser aplicada e até que ponto o acusado é digno de tratamento premial.”*"2

Concluimos que a aplicazione della pena su richiesta della parti ou patteggiamento’3 é
um modelo de consenso ha muito previsto no ordenamento italiano, em que é dada
bastante liberdade as partes, no processo de negociagdo, “limitando-se” a actuagdo do

juiz, mas nunca retirado o seu papel decisor no que diz respeito a viabilidade do mesmo.

3. O modelo Brasileiro

A transaccdo penal € um modelo de consenso que encontra previsdo legal no
ordenamento brasileiro, na Lei 9.099/95'74, visando, a semelhanga dos institutos acima
referidos em outros paises, lutar contra 0 aumento dos crimes de pequena e média

criminalidade existentes nos tribunais.

Com o instituto da transaccdo penal verifica-se a seguinte actua¢do “o ministério
publico podera propor ao autor da infraccao a aplicacdo imediata de pena restritiva de
direitos ou multa, a ser especificada na proposta, desde que se verifiquem determinados
requisitos negativos [...], aceite a proposta pelo autor da infrac¢do e pelo seu defensor,
o acordo resultante sera submetido a apreciagdo do Juiz [...], o qual podera proceder
ou ndo a respectiva homologacéo; acolhendo a proposta do ministério publico aceite

pelo autor da infracgdo, o juiz aplicara a pena restritiva de direitos ou multa...”*".

As partes, MP e autor do ilicito, é dada a oportunidade de se entenderem quanto ao
cumprimento de uma pena nao privativa da liberdade, cabendo ao juiz, depois de lhe ser
entregue a proposta, analisar a legalidade da mesma e proceder a sua homologagédo ou

ndo. A possibilidade de tais acordos encontra o seu assento legal no artigo 98.°, I, da

172 |dem, p. 229.

173 Neste sentido Mario CHIAVARIO, “La sentenza che suggella il «patteggiamento» & «equiparata», in
via generale, a una sentenza di condanna...”, ob. cit., p. 427.

174 Lei que veio prever no ordenamento brasileiro os Juizados Especiais Criminais.

175 Vide Fernando FERNANDES, ob. cit., p. 581.
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Constituicdo Federal, contudo, s6 podera haver lugar a estes, quando estejamos diante

de “infrac¢Bes penais de menor potencial ofensivo™!7®.

Importa agora compreender quais sdo os crimes de “menor potencial ofensivo” que
beneficiam destes acordos, serdo aqueles que violam bens juridicos de valor diminuto, e
que da sua violagcdo ndo resulte um dano de grande dimensdo, ou seja, sO poderemos
“carimbar” um crime como sendo de menor potencial ofensivo depois da analise destes
factores ao caso concreto. Logo ““...0 ambito de incidéncia da hipdtese de transacgéo
penal é coincidente com aquele previsto para a actuacdo dos Juizados Especiais
criminais...”*’’. Havera, assim, lugar a transac¢do penal quando estejam em causa as
“infracbes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as
contravengOes penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima nao superior a 2

(dois) anos, cumulada ou ndo com multa”’8,

O legislador brasileiro deparou-se com o0s atrasos processuais e 0 entupimento dos
tribunais, sofrendo, assim, os tribunais brasileiros, do mesmo mal que afecta os
tribunais dos ordenamentos acima ja descritos, quanto ao excessivo nimero de crimes
de menor potencial ofensivo a correrem nos tribunais, calculando-se que se aproximara
a 70% do total dos crimes que existem nos tribunais. Logo, através do instituto da
transaccdo é possivel fazer face a tais crimes de uma forma mais célere, incluindo-se,
como ja se havia dito, os crimes a que a lei comine pena maxima ndo superior a dois

anos, e, ainda, as contravencdes'’®, independentemente da moldura penal destas. &

No acordo entre MP e autor do crime sdo abdicados, por ambos, alguns dos poderes que
tinham se estivessem em sede de processo ordinario, como seja, 0 MP deixa de propor
accdo, com todas as consequéncias que dai advém, como o facto de ndo haver lugar a
acusacdo, e o delinquente larga méo dos direitos que teria disponiveis de estivesse a

responder perante um processo comum.

O MP tem o poder de escolher a natureza da sancdo proposta, lembremos que nao

podera haver lugar a pena privativa da liberdade, mas nunca uma escolha de pena que

176 |dem, p. 582.

177 1dem, p. 583.

178 Vide a redacgdo dada pela Lei n° 11.313, de 2006 ao artigo 61.° da Lei 9.099/95, em que passou a
constar ndo a pena maxima ndo superior a um ano, mas, antes, a pena maxima ndo superior a dois anos.
179 Nao se aplica as contravencdes penais o limite maximo de dois anos, existente para os crimes, pelo
contrério, a transacgdo penal sera de aplicacdo as contravencgdes em geral.

180 vide Fernando FERNANDES, ob. cit., pp. 585-586.
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seja vexatoria ou humilhante. No ordenamento brasileiro o MP tem optado por escolher
penas de cariz social, como seja a entrega de cestas bésicas e bens essenciais a
comunidades carenciadas, quando se trata da aplicacdo de uma multa, a lei prevé a

possibilidade de o juiz reduzi-la até metade. 8

A proposta deve estar, assim, bem fundamentada, tal como se trata-se de uma acusacao,
“nela devem estar delimitados, ainda que de forma singela, os factos motivadores da
resposta estatal, a sua classificacao juridica e a pena que o 6rgédo acusador entende ser

justa no caso concreto”®2, cabendo depois ao sujeito aceitar os termos da mesma.

O momento para a apresentacdo da proposta serd o da audiéncia preliminar, tal como
dispde o art. 72.°18 “presente o representante do Ministério Pblico, o autor do fato e
a vitima e, se possivel, o responsavel civil, acompanhados por seus advogados”, isto
para, no entender de FERNANDO FERNANDES, “evitar a transformacao do Instituto
num verdadeiro acordo de cavalheiros, celebrado sem o requisito da publicidade, que o
texto legal [...] sugere que a proposta de aplicacdo de pena seja discutida na audiéncia

preliminari84,

Cabera, agora, lugar a mencdo da actuacdo dos sujeitos processuais na realizacdo da
transaccdo penal, sdo eles o MP, o autor do crime, o advogado, a vitima e o juiz. O MP,
quando recolhidos os requisitos'® para que haja transaccdo penal, tem,
obrigatoriamente, de promover o consenso, através da apresentacdo da proposta, ou
seja, “a proposta de transacgdo surge como um direito subjectivo para o autor do facto

e um poder-dever para o ministério piblico”*€®.

A afirmacdo de que a transaccdo é um direito subjectivo do autor do crime é discutido
na doutrina, havendo uma parte, desta, que considera que “se 0 promotor exercer a
accdo penal sem antes procurar 0 consenso, estando presentes os requisitos legais,

deve o juiz rejeitar a denuncia por falta de interesse em agir [...] uma vez que o

181 |dem, pp. 588-589.

182 |dem, p. 590.

183 Vide Lei 9.099/95.

184 VVide Fernando FERNANDES, ob. cit., p. 592.

185 S3o eles as infraccBes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravencdes
penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima nédo superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com
multa.

186 Vide Fernando FERNANDES, ob. cit., p. 594.
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ministério plblico ndo observou a forma prevista na lei — no caso Lei 9.099/95.”¢" por
outro lado, uma outra parte da doutrina considera que se ¢ “a proposta de transaccao
facultativa ou discriciondria [...] ndo pode ser ao mesmo tempo um direito subjectivo
do autor da infraccéo penal, representando esta op¢do uma contradi¢do nos proprios

termos’18

No entendimento de FERNANDO FERNANDES, o qual acompanho, ndo existe
qualquer contradi¢do quando por um lado o MP possui discricionariedade, no que
concerne aos modelos de consenso, e por outro tenha a obrigacdo de apresentar a
proposta de transaccdo penal ao autor do facto. Vejamos, como ndo denominaremos o
direito do delinquente, sendo, como subjectivo, se preenchidos os requisitos legais,
crime de menor potencial ofensivo, para existir transacgdo penal, a lei mande aplicar o

regime presente na lei 9.099/95?

Tal como, o autor, refere “Nada obsta a que se reconheca uma discricionariedade — e
ndo arbitrariedade, evidentemente — na actuacdo do ministério publico nas hipoteses de
transaccdo penal. Porém, esta discricionariedade ndo pode, satisfatoriamente, ser
confundida com faculdade — no sentido de agir ou ndo agir livremente -, pois 0
ministério puablico encontra-se absolutamente cingido a Lei. Esta € a inafastavel
limitacdo que a natureza regulada impBe a actuacdo discricionaria do ministério
publico. Portanto, presentes os requisitos legais ndo ha que se falar em faculdade mas
sim de um verdadeiro poder-dever vinculado do ministério pablico em oferecer a

proposta de transacgdo.”8°

Conclui-se, neste sentido, que o0 MP ao constatar que 0s requisitos necessarios para
haver transacc¢ao penal se encontram preenchidos, tem este o poder-dever de apresentar
a proposta de acordo ao agente, ndo podendo, de forma alguma, alhear-se da aplicacédo

de tal instituto sempre que seja possivel a sua concretizagao.

Contudo, imaginemos, agora, a seguinte circunstancia, apesar de verificados os
requisitos para que o MP apresente proposta com vista a uma transac¢do penal, este,
decide ndo fazer funcionar tal modelo de consenso. O que podem o autor e juiz fazer

perante tal situagdo, uma vez que € o MP quem detém o exercicio da ac¢éo penal?

187 |dem, p. 596.
188 |dem, p. 596.
189 Idem, p. 598.
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Sdo por isso expostas duas situacdes, na obra de FERNANDO FERNANDES, a
primeira, “0 ministério publico requer o arquivamento do feito, entendendo o juiz que é
0 caso de exercicio da accdo penal”'®, a segunda, “0 ministério plblico exercita a
accao penal oferecendo a dendncia, entendendo o juiz ser o caso de oferecimento da

proposta de transacgdo”%!,

Quanto a primeira situacdo ndo existem diavidas, uma vez que o art. 28.° CPP brasileiro
d& a solucdo, neste caso sera pedido a intervencdo do procurador-geral, este, que
procederd a escolha de um outro procurador que propora o exercicio da acc¢éo penal ou

mantera a decisdo, anterior, de arquivamento.

A problematica reside na segunda situacdo, em que o MP avanga com a acc¢do penal,
apesar de no caso 0s pressupostos para a transaccao penal estarem preenchidos, entéo, o
juiz do processo, ao ndo concordar com tal posicdo do MP, a Gnica medida que podera
adoptar perante estas circunstancias, ¢ a de “rejeitar a accdo penal proposta pelo
ministério publico de forma dissonante aquela prevista na Lei especifica,
reconhecendo-se a este o direito de recorrer contra essa decisdo. Entendendo o
Tribunal que estdo presentes 0s pressupostos legais para a proposta, determinara a
baixa dos autos para que o ministério plblico assim proceda”®. Importa esclarecer
que o “Tribunal ndo estara a exercer a accdo penal em substituicdo do representante
do ministério puablico mas tdo somente a reconhecer o direito do autor do facto a

proposta de transacgao, pela constatacdo da presenca dos pressupostos legais.”*%

O autor do delito e a vitima devem comparecer a audiéncia preliminar para que possa
estabelecer-se 0 acordo, ndo existindo qualquer obrigatoriedade nesse sentido, mas, caso
0 primeiro ndo compareca tera como sancao a perda dos beneficios que se encontram
dispostos no art. 69.°, da Lei 9.099/95, ou seja, “ao autor do facto que, apés a lavratura
do termo, for imediatamente encaminhado ao juizado ou assumir o compromisso de a

ele comparecer, ndo se impora prisao em flagrante, nem se exigira fianca...”.1%

190 1dem, p. 601.

191 Idem.

192 |dem.

193 |dem.

194 Vide art. 69.° da Lei 9.099/95.
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Para além de se exigir que o delinquente aceite a proposta de forma pessoal e
voluntarial®®, é também exigido que este esteja devidamente esclarecido e informado
pelo advogado que o represente, “acerca dos seus direitos, possibilidades de defesa e de
éxito final assim também como sobre as consequéncias da transac¢do.”*®® Quanto a
vitima ndo possui um papel de destaque, quer, para 0 sucesso, ou, quer, para 0 insucesso
da transaccdo penal, este instituto, apenas, depende da vontade o MP e do autor do

facto.

Por ultimo, mas ndo menos importante para a aplicacdo da transac¢do, temos o juiz a
guem cabe, como ja fora dito, a Gltima palavra para a concretizacdo da transac¢éo penal,
“ndo deve limitar-se a simplesmente homologar o acordo, devendo efectivamente

conduzir ou supervisionar o adequado desenvolvimento da conciliagdo.”*’

O modelo de consenso presente na lei brasileira, aqui apresentado, ndo coloca a hipdtese
de um acordo da medida da pena privativa da liberdade, mas, antes, nos crimes que
considera com menor potencial ofensivo é proposto ao autor uma ‘“verdadeira”
alternativa de consenso, privilegiando-se a ressocializacdo do agente através de uma

pena de cariz social ou da entrega de um determinado valor pecuniério.

4. A Plea Bargaining

Cabe, agora, espaco para expor o instituto da plea bargaining, em que nada se assemelha
aos institutos de consenso que viemos até aqui a descrever, pois, neste instituto existe
uma negociacdo da declaracdo de culpa, o que ndo é susceptivel de acontecer nos

modelos, anteriormente, citados.

Para além de ser um instituto presente hd& muito nos E.U.A, também, a sua origem
adveio das avultadas pendéncias processuais com um aumento ao recurso a
mecanismos de resolugdo formal de conflitos. A doutrina norte-americana caracteriza o

seu modelo processual penal como acusatorio, uma vez que o classifica como sendo

195 Alias, a semelhanca do que é exigido nos institutos de consenso, em cima mencionados, presentes nos
ordenamentos até aqui expostos.

1% Vide Fernando FERNANDES, ob. cit., p. 603.

197 Idem, p. 603.
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adversarial, e considera os modelos processuais penais continentais como inquisitorios,
isto, porque “é usual ligar o modelo acusatério a um modelo garantista que concebe o
processo penal como um «territorio de liberdade», por um lado, e 0 modelo inquisitorio
a um modelo repressivo e autoritario em que as preocupacdes de defesa social

assumem lugar preponderante, ou mesmo exclusivo™*®,

Conclusao, no entendimento da doutrina norte-americana, a estrutura processual penal
que possuem € acusatoria por fomentarem um processo de partes, dada a liberdade de
negociacdo presente neste ordenamento, e 0S processos penais continentais, estes sim,
serdo inquisitorios por valorizarem a validade da norma violada em detrimento de

solugdes mais favoraveis ao arguido, em si mesmo.

Pelo contrario, a doutrina portuguesa, pelas caracteristicas do processo penal norte-
americano, classifica a estrutura, presente naquele Estado, como acusatdria pura, isto,
porque o processo penal norte-americano assenta num processo de partes, imbuido de
nuances que vigoram no processo civil, tais como, o principio do dispositivo, que
entrega as partes a iniciativa processual, limitando-se o poder do juiz a assegurar 0
normal andamento do processo.%® O que parece estar a vista, e ndo constituir objecto de
discussdo, é o facto de o modelo processual penal norte-americano e o modelo

processual penal continental serem diametralmente opostos.

Centrando-nos nos meandros do instituto da plea bargaining importa referir as trés
grandes modalidades de negociacdo da declaracdo de culpa que podem ser constatadas,
sdo elas a charge bargaining, a sentence bargaining ou podemos ter uma modalidade

mista.

Quanto a primeira, charge bargaining, “trata-se de uma negociacdo da propria
imputacéo: em troca da declaragéo de culpa, o M.P. compromete-se a «desclassificar»
a acusacdo para uma infraccdo punivel com pena inferior. Essa «desclassificacdo»
pode ainda desdobrar-se em duas outras modalidades: pode tratar-se de uma alteracao

da imputagcdo para outra de menor gravidade dentro [...] ou ndo [...] da mesma

198 \/ide Pedro Soares de ALBERGARIA, Plea Bargaining — Aproximacdo A Justica Negociada nos
E.U.A., Coimbra: Almedina, 2007, p. 49.
199 |dem, pp. 50-51.
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categoria de infrac¢oes [...] ou no caso de varias imputag¢oes, a «deixar cairy

alguma(s) delas [...] ou ainda conjugar-se as duas hipdteses.”?%

A segunda, sentence bargaining, “trata-se directamente de negociacdo da sancéo
penal: em troca da declaragdo de culpa em relagdo a imputagdo original [...] o M.P.
compromete-se a recomendar ao juiz uma sangdo de certa natureza [...] com uma
determinada medida [...] ou a nao deduzir oposicao a atenuante invocada pelo arguido
ou, ainda, quando o juiz possa participar nas negociagdes, compromete-se a aplicar

certa sangdo.”?1,

Ou, ainda, a modalidade mista, que como o préprio nome indica podem ocorrer as
circunstancias referidas nas duas anteriores modalidades, mencionadas, de forma
conjunta, ou seja “assim, por exemplo, como «sinalagma» da assun¢do da culpa pelo
arguido o M.P. renuncia ao procedimento por algum(s) crime(s) e, concomitantemente,

propde ao juiz uma certa sangao.”?%2

Perante esta exposicdo € facil constatar que o MP assume um papel de destaque no
ordenamento norte-americano, pois, possui, de facto, uma discricionariedade®®, impar,
no exercicio da accao penal, quando comparado com 0s ordenamentos continentais,
uma vez que nao so6 tem a “possibilidade de iniciar um processo penal de acordo com o
seu arbitrio, mas antes no de, também virtualmente sem peias, pdr termo a uma

acusacdo ja deduzida [ ...] ou «reduziry a gravidade dela...”**.

O MP ¢ um sujeito processual, no ambito do sistema norte-americano, a quem é dada
toda a liberdade de exercicio, aquele que se destaque entre todos 0s outros sujeitos
processuais, até mesmo em relacdo ao juiz, pendendo sobre ele responsabilidade dos

resultados obtidos nos processos.

A discricionariedade do MP, no processo penal norte-americano, é de tal extens&o?®

que Ihe permite, mesmo apos a deducdo da acusacdo, retirar unilateralmente a acusacdo

200 |dem, p. 22.

201 |dem.

202 |dem, p. 23.

203 Neste sentido Nicolas RODRIGUEZ GARCIA, “...el Ministerio Publico es la autoridade que goza
del monopdlio de la acusacidn y actua com ilimitada discrecionalidad a la hora de imputar cargos,
determinar la culpabilidade y fijar la pena...”, ob. cit., p. 62.

204 |dem, p. 54.

205 Neste sentido Nicolas RODRIGUEZ GARCIA, “Esta manifestacion del principio de oportunidade en
el ejercicio de su actividade serd dificil de controlar y evaluar, a pesar de los intentos de algun Estado, y
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proferida contra o arguido, ndo Ihe acarretando, a viragem do andamento do processo,
quaisquer consequéncias. Contudo, foi reconhecido que a discricionariedade da
actuacdo do MP devia conter alguns limites, nomeadamente, ndo podia fazer depender o
exercicio ou ndo da accao penal, com base na racga, sexo, religido, entre outros, do

arguido.

O arguido que entendesse que foi alvo de uma qualquer discriminacéo, por parte do MP,
e consequentemente prejudicado no seu processo pela actuacdo discricionaria daquele,
perante a prova de que o MP actuou de forma desigual, ndo exercendo a sua accao de
igual forma para os casos iguais, e de desigual forma para os casos desiguais, e de que 0
fez de forma deliberada, seria, entdo, considerada a sua intervencdo proibida por violar
os limites, a si, impostos. Mas vejamos que a prova que tera de ser feita pelo arguido €
dificil, sobretudo, no que se refere ao aspecto subjectivo, de que o MP actuou de forma

consciente e voluntaria da persecucio de uma actuacio desigual e discriminatoria.2%

E, ainda, proibido a0 MP que através da sua influéncia, no andamento do processo,
prejudique o arguido na obtencdo de uma solucdo por este recusar-se a abdicar de
direitos ou garantias processuais, mas, mais uma vez, exige-se que o arguido prove a

intencionalidade do MP.2%7

Por norma a negociacdo?® entre as partes, quanto a uma possivel declaracdo de culpa,
ocorre quando ja existe uma deducdo da acusacdo por parte do MP contra o arguido,
contudo, admite-se que a negociacdo possa ter lugar, quer, antes, quer, depois da
acusacdo. Nas palavras de PEDRO SOARES DE ALBERGARIA nada impede que “a
negociacdo e declaragdo de culpa ocorra logo no ambito da audiéncia de «primeira
aparéncia» [...] caso em que o magistrate judge pode, em seguida a declaragdo de
culpa, proferir a condenacéo e fixar a pena. E também é relevante a assun¢éo da culpa

apoés a apresentacao formal da acusagdo [...] pois, como se disse jd, na logica de um

serd considerada por algunos como excesiva puesto que estamos en un ordenamento juridico donde el
Ministerio Publico esta encargado de buscar justicia y no solamente de pedir condenas.”, op. cit., pp. 63-
64.

206 |dem, pp. 56-59.

207 |dem, pp. 59-61.

208 Neste sentido Nicoldss RODRIGUEZ GARCIA, “Es 16gico que después de ver el rol que desempena el
Ministerio Publico en las negociaciones nos planteemos si tiene ajguna obligacién de entablar los
didlogos negociadores com el acusado y su defensa (...) Si el Ministerio Publico no quiere ofrecer al
acusado la negociacdn éste no tiene ningun recurso para impedirselo...”, ob. cit., p. 65.

48



OS ACORDOS SOBRE A SENTENCA EM PROCESSO PENAL

Um Novo Consenso No Direito Processual Penal

processo de adversarios seria incongruente a prossecugdo dele contra uma parte que ja

se deu por «vencidax».”?%

Independentemente da fase em que se realize a negociagéo, entre acusacdo e defesa,
ambas, tem de ponderar o que pretendem retirar do processo negocial e 0 que pretendem
abdicar no processo negocial, trata-se de uma verdadeiro “jogo de interesses” em que

ambos pretendem levar 0s seus interesses adiante.

Ao MP, enquanto acusacdo, antes de mais, cabe avaliar “a disponibilidade do arguido
para cooperar na investigacdo ou perseguicdo criminal de outras pessoas, 0 Seu
passado criminal, a natureza e a gravidade do crime indiciado, a atitude subjectiva
daquele, de remorso e contri¢do ou a sua vontade de assumir-se como responsavel pela
respectiva conduta, o ser desejavel uma resolucdo pronta e certa do caso, a
probabilidade de obter uma condenacdo em julgamento, o provavel efeito sobre as
testemunhas, a pena previsivelmente aplicada e consequéncias dela para o arguido, o
interesse publico em o caso ser julgado ao invés de ser negociado, o custo do
julgamento e do recurso, a necessidade de evitar atrasos na resolucéo de outros casos

pendentes ou o efeito do acordo no direito da vitima a obter uma indemnizag&o.”?%°

Apesar de serem todas estas questdes alvo de preocupacdo, por parte do MP, o factor
que levard o MP a tender a abertura para negociar com o arguido é o poder das provas
obtidas para sustentar uma acusacgdo. Ou seja, 0 MP podera estar perante um caso onde
o material probatério é suficiente para, em caso de julgamento, sustentar a acusacdo
proferida ao arguido, ou, podera estar diante de um caso em que as provas reunidas
poderdo ndo ser bastante para, em caso de julgamento, sedimentar a acusacéo. Perante
isto 0 MP demonstrara, menos, no primeiro caso, ou, mais, no segundo caso, abertura
para uma negociagdo, uma vez, que a inexisténcia de uma solucdo de consenso fara com

que haja lugar a julgamento?*.

209 1dem, pp. 64. Veja-se para o efeito a afirmagdo de Griffiths “um processo criminal sem a instituicdo
das guilty pleas é aparentemente tdo impossivel de conceber como uma guerra sem o instituto da
rendicdo.”, apud Pedro Soares de ALBERGARIA, ob. cit., p. 64.

210 |dem, pp. 65-66.

211 Neste sentido Nicolas RODRIGUEZ GARCIA, “...sus decisiones pueden estar afectadas por sus
intereses personales, 0 mas bien por intereses institucionales que le motivan a que resuelva la mayoria
de los casos, preferiblemente con una condena del acusado, antes dela celebracion del juicio oral.”, ob.
cit., p. 67.
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E nos casos em que o MP recolheu provas que podem ndo ser suficientes para levar a
uma condenacéo do arguido que, este, podera fazer uso da ameaca e coaccao para forgar
0 arguido a negociacdo, quer isto dizer que o MP usara o seu poder de persuasao,
ameacando com a acusacdo de um maior nuimero de crimes, do que aqueles
efectivamente cometidos pelo arguido, com a acusagdo por um crime com moldura
penal mais elevada do que a do crime que o arguido, de facto, cometera, ou, ainda, a
ameaca de que ira influenciar o juiz para que aplique pena maior do que a que seria

necessaria.??

Tal acontece porque o arguido ndo tem acesso aos elementos de prova recolhidos pela
investigacdo, 0 que ndo acontece no processo penal portugués, a defesa encontra-se,
assim, em desvantagem, aquando da decisdo de aceitar a via negocial ou ndo, por néo
conhecer se as provas reunidas pelo MP tem forga suficiente que leve a uma

condenacéo.

Para o efeito, vejamos o instituto da discovery e a intervencdo do grand jury, quanto a
discovery trata-se de um “mecanismo do direito processual norte-americano [...]
atraves do qual acusacao e defesa podem obter reciproco conhecimento das provas que
tenham a sua disposi¢do [...] porém, essa possibilidade ndo se estende a todas as
provas na posse dos contendores [...] num tal sistema, a reciproca troca de

informagdes ndo pode ir além do que €é indispensable to a fair contest”?*3,

Apesar de estarmos perante um processo penal adversarial, em que deviam ser dadas as
partes igualdade de armas, o que ¢ facto é que o arguido, apenas, pode ter acesso “as
declaragdes que tenham prestado antes ou depois da detencdo, bem como pode
inspeccionar, obter fotocdpia ou tirar fotografia de documentos ou de relatorios e
resultados de exames médicos ou de quaisquer experiéncias ou testes de caracter
cientifico, em todas as hipoteses, sempre com a limitacédo de o M.P. pretender fazer uso
desses elementos em julgamento™?!*. Por outro lado, na fase anterior ao julgamento, néo
pode o arguido “conhecer as testemunhas da acusacao e, menos ainda, as declaragdes

que elas ou os co-arguidos tenham prestado, como n&o terd acesso [...] aos relatorios

212 1dem.
213 |dem, pp. 67-68.
214 |dem, p. 68.
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policiais e ao resultado das diligéncias investigatdrias levadas a efeito pelo gabinete do

procurador”?t®,

Portanto, o MP faz uso do sua actuacdo discricionaria, nomeadamente, na faltada de
conhecimento, por parte do arguido, dos elementos de prova que detém, como forma de
pressiona-lo a aceitar um acordo. Isto é notdério quando submetido o arguido a uma
audiéncia preliminar, como o proprio nome indica realiza-se em momento anterior ao
do julgamento, nela encontram-se reunidos o MP, arguido e juiz, e sdo apresentados
pelo primeiro as provas recolhidas, apenas aquelas que entender suficientemente

216

persuasoras--°, no sentido de demonstrar ao juiz de que o crime foi cometido pelo

arguido e de que provavelmente havera lugar a condenagdo em sede de julgamento.

O MP pode, ao invés da audiéncia preliminar, pedir a submissdo do arguido ao grand
jury, este que “desvia-se em extremo do perfil adversary configurando-se, antes, como
um momento extremadamente inquisitorio num processo penal [...] nele ndo tem
intervencdo o arguido nem o respectivo defensor e 0s respectivos procedimentos
pautam-se, em geral, pelo secretismo”?*’. O MP continua a ter, nesta fase, um papel de
relevo, aproveitando o facto dos membros que constituem o juri serem leigos quanto a

tais matérias para influenciar a sua decis&o.

O arguido no processo penal norte-americano, apesar de inserido num processo
adversarial, é o elo mais fraco perante a discricionariedade que é atribuida ao MP,
contudo, podera fazer-se valer do factor dos prazos para uma melhor estratégia de
defesa, isto porque os prazos no ordenamento norte-americano sao bastante rigidos,
“sob pena de arquivamento [...] impoe prazos curtissimos entre a deten¢do e a
acusacéo (30 dias) e esta e o julgamento (70 dias)”’?'8; para além, disso, dos avultados

processos pendentes?*® em tribunal que fazem ocupar muito do tempo dos procuradores.

215 | dem.

216 O MP, apenas, levara para a audiéncia preliminar as provas indispensaveis para uma convicgio do juiz
da prética do crime por aquele arguido e da probabilidade da sua condenacéo, pois, a0 MP néo interessara
apresentar todas as provas a defesa para que esta seja surpreendida em sede de julgamento, limitando a
sua estratégia de defesa.

217 VVide Pedro Soares de ALBERGARIA, ob. cit., p. 71.

218 |dem, p. 73.

219 Neste sentido Nicolas RODRIGUEZ GARCIA, “El Ministerio Publico utiliza el plea bargaining como
un instrumento (...) que le permite controlar su trabajo y mejorar sus estadisticas de cara a sus electores
assegurando un alto namero de condenas. No hay que olvidar que los prosecutors, al ser funcionarios
elegidos por el voto popular, responderan a los intereses de los habitantes del distrito o del condado que
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Perante tal pressdo sobre o0 MP, o arguido pode forcar, através destes argumentos, a que

haja um acordo para si mais vantajoso.

Para uma melhor defesa do arguido é importante que este se faca representar por
advogado??°, uma vez que a capacidade de persuasio do MP para uma negociacdo pode
encaminhar o arguido para uma declaragdo de culpa, “sem volta”, logo, com advogado
constituido??!, o arguido encontra-se manifestamente melhor representado para a criagio

de uma estratégia de defesa que o possa beneficiar.

Como refere PEDRO SOARES DE ALBERGARIA “a importéncia de uma defesa
efectiva no processo de negociagdo de declaracdo de culpa esta em que, na falta dela,
pode o arguido colocar em causa a «voluntariedade» da sua declaracdo, que, como
veremos, € requisito essencial de validade da mesma”???, muito embora, tenha o
arguido, nestas circunstancias, que fazer prova de que fora mal esclarecido e que
consequéncia dessa incorrecta informacdo declarou-se culpado, pois, se tivesse sido

bem esclarecido teria avancado para julgamento.

Como tal, terd o juiz um papel fundamental para garantir a transparéncia do processo
penal, sobretudo, no que se refere as negociacBes, o nivel de intervencdo do juiz nas
negociagdes varia muito de Estado para Estado, mas, a este cabera o papel “de
impregnar aquelas de maior transparéncia, tirando-as da sombra dos corredores e dos
gabinetes, e de reequilibrar os poderes assinalados & acusag&o e a defesa??®

los ha elegido, ya que el apoyo de esos habitantes es lo que determinara su presencia o no en el cargo.”,
ob. cit., p. 66.

220 Neste sentido Nicolas RODRIGUEZ GARCIA, “Com todas estas ideas no queremos mas que
destacar una idea bésica, y es que los conceptos de voluntariedade de la declaracion y la asistencia
debida de un letrado son requisitos intrinsecamente complementarios para producir la validez de todo el
processo de negociacion.”, ob. cit., p. 54-55.

221 Contudo, pode o arguido decidir ndo querer ser representado por advogado, sendo ele, mesmo, a
negociar como o MP, colocando-se, o arguido, numa posi¢cdo que pode tornar-se perigosa devido a
pressdo que pode ser exercida pelo MP no sentido de subtrair uma declaracdo de culpa. Neste sentido
Nicolas RODRIGUEZ GARCIA, “La renuncia a este derecho constitucional por la Supreme Court,
siempre que ésta sea «competently and intelligently», es decir, que los acusados pueden elegir libremente
renunciar a sua bogado y defenderse a si mismos solamente después de que el Juez haya investigado y
esté seguro de que el acusado conoce los peligros y desventajas de defenderse a si mismo (...) Asi,
aquellos acusados que renunciaron a su derecho de tener abogado son mas propensos a declararse
culpables que los que lo tienen...”, ob. cit., pp. 54-55.

222 |dem, p. 76.

223 |dem, p. 79.

52



OS ACORDOS SOBRE A SENTENCA EM PROCESSO PENAL

Um Novo Consenso No Direito Processual Penal

Desenvolvidas as negociagOes entre acusacdo e defesa, em que o arguido decide
declarar-se culpado, ser& necessario verificar se a declaracdo de culpabilidade preenche

0S requisitos necessarios para que possa dizer-se valida.

Em primeiro lugar é exigido ao arguido que tenha capacidade para estar em juizo, para
que se possa afirmar que uma declaracao de culpa proferida por este seja consciente e

informada??*,

Em segundo lugar, o juiz deve certificar-se que o arguido conhece a real situacdo em
que se encontra, ou seja, “a natureza de cada uma das imputacdes que lhe séo dirigidas
[...] as consequéncias penais que pode enfrentar, estando entre elas os limites minimos
e mdximos das penas aplicaveis [...] os direitos a que renuncia nos caos de aceitacao
da declaracédo de culpa, neles se incluindo o direito a declarar-se ndo culpado ou,
tendo-se feito anteriormente, a persistir nessa declaragdo, o direito a ser submetido a
Jjulgamento por um juri e a ser ali [...] assistido por um advogado [...] o direito de
contraditar [...] o direito a ndo declarar contra si proprio, o direito a testemunhar, a
apresentar prova e a obter a comparéncia compulsiva de testemunhas em
julgamento??®, dado, este, conhecimento ao arguido pode dizer-se que estaremos

perante declarac&o informada??®.

Em terceiro lugar, o juiz deve confirmar que a declaracao de culpa do arguido é prestada
de forma voluntaria??’, de que esta ndo resulta, apenas, por coac¢do do MP. Em quarto
lugar, e Gltimo, € ainda exigido, em alguns Estados, ndo todos, que a declaracdo de

228

culpa do arguido encontre assento na base factica“®, contudo, tal requisito parece ir

contra a esséncia da negociacao, quanto a isto, o critério que tem sido vindo a utilizar é

224 Neste sentido Nicoldas RODRIGUEZ GARCIA, “Este primer requisito va a exigir del Juez el
cumplimento de la obligacién de cerciorarse de que el acusado es capaz para declarar antes de aceptar
su plea of guilty o nolo contendere.”, ob. cit, p. 45.

225 |dem, p. 82.

226 Neste sentido Nicolas RODRIGUEZ GARCIA, “Es outra de las responsabilidades del Juez dirigirse
publica y personalmente al acusado para determinar que éste conoce una serie de hechos antes de
aceptar su plea , ya que al emitirla esta renunciando a unos importantes derechos constitucionales.”, ob.
cit., p. 47.

227 Neste sentido Nicolas RODRIGUEZ GARCIA, “El acusado debe tomar libremente la decision de
declararse culpable, sin tener que estar sometido a violéncias (fisicas o mentales), coacciones,
amenazas...”, ob. cit., p. 46.

228 Neste sentido Nicolas RODRIGUEZ GARCIA, “La necessidade de que el Juez determine que hay una
base factica para la declaracién (...) ha sido una obligacidn que desde hace pocos afios se ha afiadido a
las que ya tenian los Jueces a la hora de recibir las pleas of guilty.”, ob. cit., p. 49.
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o de que “o crime cometido € ao menos tdo grave como aquele que o arguido se propde

a confessar’”??,

Preenchidos os pressupostos para que o juiz avalie a declaracdo de culpa como
informada e voluntéria, logo valida, pode, mesmo assim, desconsideré-la por violar o
“interesse publico na efectiva administragio da justica”?3°. O arguido, como garantia
dos seus direitos, tem a possibilidade de revogar a declaracdo sempre que 0 juiz pondere
aplicar pena mais elevada do que aquela proposta pelo MP, para além deste caso
particular, o arguido podera revogar a declaracdo, se o justificar, antes que Ihe tenha
sido aplicada a pena, ja no caso de lhe ter sido aplicada pena a revogacéo so tera lugar

em circunstancias muito restritas.?3!

Em jeito de conclusdo, no que se refere a este instituto, apraz-me dizer que o sistema
processual penal norte-americano, aqui analisado, ndo é comparavel com o sistema de
acordos pretendido por FIGUEIREDO DIAS para o processo penal portugués, pois, se
neste a negociacdo terd lugar em todos os tipos de crime, 0 mesmo ndo acontece no
ordenamento portugués, em que, apenas, € permitida a aplicacdo do instituto dos
acordos sobre a sentenca para os crimes de pequena e média criminalidade, para além,
da negociacédo da culpa e do objecto do processo, que obviamente, como mais a frente

esclarecerei, ndo sera objecto de qualquer negociacgdo no instituto dos acordos.

229 |dem, p. 87.
230 |dem, p. 96.
231 |dem, pp. 96-103.
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IV — Os acordos sobre a sentenca no direito portugués

1. A proposta de um novo modelo de consenso no direito portugués

A temética, aqui, desenvolvida é ainda precoce no direito portugués. A semelhanca do
que ocorrera noutros ordenamentos juridicos??, também os tribunais portugueses
encontram-se, actualmente, a dar os primeiros passos na realizagdo de acordos sobre a
sentenca em processo penal sem, ainda, existir normativo legal que o contemple
expressamente. Tais acordos séo, no entanto, elaborados a luz do artigo 344.° do Cédigo

de Processo Penal®®.

A alusdo sobre uma possivel e vantajosa integracdo no direito processual penal
portugués dos acordos sobre a sentenca foi apontada pelo Professor FIGUEIREDO
DIAS que considera que a quebra de confianca dos cidaddos portugueses na justica
criminal pode derivar da participacdo de todos os sujeitos que nela intervém, quer do
juiz, do ministério pablico, ou até mesmo dos advogados. E para que esta confianca
possa ser recuperada apresenta como solu¢do um novo paradigma do processo penal,
um modelo a altura das exigéncias das sociedades modernas, os acordos sobre sentenga

em processo penal®®,

FIGUEIREDO DIAS, através da sua monografia, considera ser possivel a celebracdo de
um acordo sobre a sentenca em processo penal, partindo do artigo 344.° do CPP e

articulado com os artigos 72.° e 73.° do CP, cumpridos 0s seguintes pressupostos:

a) Crimes cuja pena maxima ndo ultrapasse 0s cinco anos, ou seja, 0s acordos
sobre a sentenca em processo penal sé terdo aplicabilidade nos casos em que 0s
crimes cometidos se enquadrem na pequena ou media criminalidade;

b) Intervencédo de todos os sujeitos processuais, 0s acordos sobre a sentenca

como modelo de consenso pretende que as partes possam dialogar no sentido de

232 Fora o que sucedera na lei alemd, em que durante trinta anos foram elaborados acordos, mas, foi
apenas em 2009 que se consagrou, finalmente, uma lei relativa aos acordos sobre sentenca em processo
penal.

233 Vide Figueiredo DIAS, ob. cit., p. 28.

23 |dem, p. 13, e Figueiredo DIAS, “Acordos sobre a sentenca em processo penal-um caso exemplar das
relagBes entre o direito processual penal e o direito constitucional”, Estudo em homenagem ao Prof.
Doutor José Joaquim Gomes Canotilho/org. Fernando Alves Correia, Jonatas E. M. Machado, Jodo
Carlos Loureiro, Coimbra Editora, Vol. Il, 2012, p. 259-280, p. 260.
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obterem uma solugdo que seja satisfatoria para todos, tal como o préprio nome
indica, do acordo deve resultar uma solucdo que v& de encontro com 0s
objectivos de todos e a0 mesmo tempo realize as finalidades de prevencao;

c) Confissdo, a existéncia desta é conditio sine qua non para que o acordo se
concretize, o arguido deve confessar a pratica dos factos imputados, devendo a
confissdo ocorrer até ao inicio da producgdo de prova;

d) Fiscalizacédo por parte do tribunal, este trata-se de um poder/dever por parte
do Tribunal em assegurar da credibilidade da confissdo, podendo o Tribunal
oficiosamente anuir da genuinidade e veracidade da confissdo proferida pelo
arguido;

e) Moldura do acordo, quer isto dizer que, com o estabelecimento da moldura do
acordo consagrar-se-4 o limite maximo e o limite minimo de pena aplicavel,
podendo-se optar no acordo, apenas, por constar o limite maximo
inultrapassavel pelo juiz. Importa salientar que os limites a que chegarem os
sujeitos processuais terdo de cumprir, quer, o limite da culpa, quer, as exigéncias
de prevencdo, cabendo ao juiz a decisdo final da escolha da medida da pena
dentro da moldura acordada;

f) Principio da publicidade, o acordo tera de respeitar o principio da publicidade,
constando, assim, da acta do acordo; e,

g) Né&o pode, desta, constar a rentincia ao recurso;?%

h) Proibicdo de Prova, ndo podem servir de prova os elementos recolhidos através
das conversacdes realizadas em sede de acordo caso nao tenha sido possivel a
sua concretizacdo, tal como é o caso da confissdo do arguido.

Mas, o que ¢ facto, é que esta novidade processual, no ordenamento portugués, trazida
pelo autor, levanta querelas a todos os niveis, desde doutrinais a jurisprudenciais, como

VEeremaos.

O processo penal portugués, como sabemos, assenta numa estrutura acusatoria

integrada pelo principio da investigacao, quer isto dizer, que a entidade que julga néo é

236

a mesma que profere a acusacdo~®, para que Se garanta a independéncia e

imparcialidade do julgador, uma vez que se também ao juiz coubesse o papel de acusar

2% Vide Figueiredo DIAS, ob. cit., e www.pgdlisboa.pt, consultado a 15.05.2012.
236 Ao juiz cabera julgar, enquanto que ao M.P. cabe investigar e acusar.
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ele ja teria feito um pré-julgamento, podendo com isso diminuir a defesa dos direitos do

arguido.

Ao contrério do que acontece no sistema inquisitorio, 0 nosso sistema processual penal
acolhe, entre outros, o principio da publicidade, permitindo, nomeadamente, que as
audiéncias de julgamento possam ser assistidas pelos cidaddos, fiscalizando, desta
forma, a actuacdo das instancias formais de controlo; o principio da oralidade,
privilegiando-se a oralidade no julgamento, para que o juiz possa formar melhor a sua
convicgdo, e, ainda, o principio da igualdade de oportunidades, ou igualdade de armas,
em que garante que a acusacao e a defesa disponham dos mesmos direitos e deveres no

processo, sobretudo no julgamento, promovendo o contraditorio.?%’

A par disto, segundo o principio da investigacdo, o tribunal tera o poder-dever de
“proceder oficiosamente (ou a requerimento) a producdo de todos os meios de prova
cujo conhecimento se Ihe afigure necessario a descoberta da verdade e a boa deciséo

da causa”?%,

Contudo, no entendimento de FIGUEIREDO DIAS, a realizagdo de acordos em
processo penal no ordenamento portugués ndo requer a alteracdo deste modelo de
processo, ndo deve, nem necessita de ser alterado, alias, nas palavras deste, 0 mesmo
deve permanecer intocado, “o que sucede /...] é que este modelo tem agora, se quiser
adequar-se a transformacdo ideol6gica, cultural, e social dos tempos ditos pds-
modernos e as exigéncias acrescidas de eficacia processual, de ser integrado num
paradigma assaz diferente do que até ha pouco presidiu a toda a concepcdo europeia

continental”%®

Assegurada a manutencdo do sistema do processo penal portugués tal como o
conhecemos, deve agora encontrar-se solugdes de consenso que facam frente ao grande
nimero de processos que correm termos nos tribunais, como fora anteriormente dito.
Existem, presentemente, no ordenamento portugués modelos de consenso com vista a
desbloquear a carga processual existente, mas impde-se actualmente, a semelhanca do
que acontece ja noutros Estados, que no processo penal se privilegie, sempre que

possivel, a via consensual em detrimento da via conflitual.

237 Vide Manuel Monteiro Guedes VALENTE, ob. cit., pp. 71-77.
238 Vide Paula Marques CARVALHO, ob. cit., p. 22.
239 Vide Figueiredo DIAS, ob. cit., p. 16.
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O mais revelador®*® dos sistemas de consenso é aquele que podemos encontrar no
processo penal norte-americano. No instituto da plea bargaining existe sem sombra de
duvida uma verdadeira negociacdo entre as partes, mas ndo sera esse o modelo que
FIGUEIREDO DIAS pretende para o processo penal portugués, alias no entendimento
deste, as matrizes de tal instituto “ndo parecem compativeis nem com o modelo europeu
continental de um processo penal acusatorio integrado pelo principio da investigagédo
oficial, nem com a ideia do Estado de Direito e os principios juridico-constitucionais

em que ele se plasma.”?*

Para além da plea bargaining, como exemplo de modelo de consenso, temos, também,
como ja fora referido, o consenso reflectido em outros ordenamentos, tais como, 0
instituto dos Urteilsabsprachen na Alemanha, o instituto do “patteggiamento’ na Itélia,
e o instituto da transaccao penal no Brasil. Apesar de termos como referéncias estas
tentativas de consenso, FIGUEIREDO DIAS pretende ir mais longe no direito
processual penal portugués, considerando que o0s modelos apresentados sao
“insuficientes para operar a necessaria eficiéncia funcionalmente orientada do
processo penal, enquanto por outro lado ocorrem numa linha de pensamento que néo é

aquela que tenho em conta.”?42

Mais, FIGUEIREDO DIAS considera que as estruturas de consenso deveriam atravessar
“horizontalmente todo o processo penal em qualquer das suas espécies e formas, que
ndo apenas em formas especiais abreviadas, simplificada ou sumarissimas”, o que

ainda ndo se verifica nos ordenamentos aqui enunciados.?*?

Ressalve-se a realidade presente na Alemanha, como a cima afirmei, desde os finais dos
anos setenta que se realizam acordos em processo penal, apesar da previséo legal destes
acordos so ter tido lugar em Agosto de 2009. Estes ndo pretendem copiar, de forma
alguma, o instituto da plea bargaining, mas demarcam-se também pela celeridade
processual através do consenso estabelecido entres os sujeitos processuais?**. Logo,

podem os acordos sobre sentenca, ja previstos na lei alema, ser uma fonte de inspiragédo

240 Quero com isto dizer que serd o instituto da plea bargaining o que vai mais longe no consenso entre as
partes, ministério publico e arguido, em que é objecto de discussao e negociagao a acusacgao, hem como a
medida da culpa e da sancgéo.

241 Vide Figueiredo DIAS, ob. cit., p. 17.

242 \/ide Figueiredo DIAS, ob. cit., pp. 20-21.

243 Vide Figueiredo DIAS, ob. cit., p. 23.

244 |dem.
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para o legislador portugués, que é tdo precoce nestas matérias, e ainda pouco
sensibilizado para estas solucBes de consenso, a semelhanca dos intervenientes

processuais.

Ja em 1985, FIGUEIREDO DIAS, mostrava 0 qudo importante era estabelecer uma
melhor comunicag@o entre os sujeitos processuais, € “que nNo processo penal a tentativa
de consenso deve ser levada tdo longe quanto possivel”?*®, como tal, propds a seguinte
redaccdo, aquando da Comissdo de Reforma do Codigo de Processo Penal da qual
resultou o artigo 344.°, “a confissdo integral e sem reservas implica: renuncia a
producdo de prova relativa aos factos imputados e consequente consideracdo destes

como provados™?46,

Tal normativo legal encontra-se consagrado no Cddigo de Processo Penal vigente,
contudo, da proposta de FIGUEIREDO DIAS, constava ainda que a “confissao integral
e sem reservas poderia, por si mesma, constituir fundamento de atenuacao especial da
pena”?*’, A Comissdo de Reforma decidiu-se por ndo incluir no artigo 344.° CPP a
possibilidade de atenuacdo especial da pena em caso de confissdo integral e sem
reservas do arguido, que no entendimento deste iria acelerar e simplificar o processo

penal®®®,

A celebragdo de acordos sobre a sentenca em processo penal e consequente validade é
alvo de permanente contestagédo, inclusive, no ordenamento alemé&o, cuja existéncia
ultrapassa as trés décadas, sendo, sobretudo, a doutrina que adopta uma posicdo de
invalidade e ineficidcia quanto a elaboracdo dos acordos, fundamentando a sua
inflexibilidade na aceitacdo dos acordos nas caracteristicas do “processo penal europeu
continental, ndo sendo um processo de partes em sentido material, é contrario a
qualquer ideia de disponibilidade do objecto do processo, do qual faz parte tanto a

questdo da culpabilidade, como a questdo da san¢do; e ndo pode por isso aceitar a sua

245 Apud Figueiredo DIAS, ob. cit., p. 25.

248 1dem.

247 |dem, p. 25.

248 Neste sentido Figueiredo DIAS considera que era sobretudo de extrema importancia a parte em que o
artigo ressalvava que, havendo lugar a confissdo integral e sem reservas, o arguido estaria a renunciar a
producdo de prova quanto aos factos imputados e com isso seriam dados como provados os factos, ob.
cit., p. 25.
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«negociacdo» entre 0s sujeitos do processo, ao estilo do deal proprio da plea

bargaining norte-americana”?*.

Ja a jurisprudéncia alem& foi em sentido contrario da maioria da doutrina, acolhendo a
validade e eficacia dos acordos, pois “ainda quando os sistemas legislativos néo
prevejam expressamente aqueles acordos, também os ndo proibem”?°, além disso
contribuem para a celeridade processual e para uma mais rapida restauracdo da paz
social, evitando a estigmatizacdo do arguido e até mesmo da propria vitima, sem com
isto retirar ao arguido a responsabilidade e consequente reposi¢éo, por parte deste, da

norma violada.

Posto isto, ao tendermos a colocar-nos ao lado da posicdo da jurisprudéncia alema,
cabe-nos a assegurar que a validacdo e eficacia dos acordos sobre a sentenca em
processo penal ndo va contra os principios constitucionais, nem, muito menos, fazer

diminuir os direitos, liberdades e garantias conferidos ao arguido.

2. Violagdo do principio da investigacdo e da descoberta da

verdade material?

Nas palavras de FIGUEIREDO DIAS “as conversagdes e acordos sobre sentenga néo
podem ter por objecto a questdo processual da culpabilidade, isto é, a globalidade do
processo probatorio tendente a comprovacao da factualidade contida na acusacgéo e do
processo de subsuncdo juridica. De acordo tanto com o principio do Estado de Direito
e a funcdo do julgador nos termos da CRP (art. 204.°), como com as regras basicas do
CPP (art. 340.9), ao tribunal ndo pode ser subtraido ou diminuido o poder-dever de

instruir a causa sujeita a julgamento.”?!

Contudo, apesar de aos sujeitos processuais se encontrar indisponivel o objecto do
processo, ndo podendo haver lugar & negociagdo da culpabilidade, é pressuposto

fundamental e essencial no dambito dos acordos a existéncia de uma confissdo. Néo se

249 |dem, p. 31.
20 1dem, p. 31.
251 Vide Figueiredo DIAS, ob. cit., p. 267.
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trata de uma qualquer confissdo, mas antes, “da existéncia de uma vélida confiss@o pelo

arguido, total ou parcial®?, dos factos contidos na acusagao ou prondncia”?3,

N&o se pretende introduzir nos acordos sobre sentenca do direito processual penal
portugués uma confissdo semelhante & que encontramos no sistema da plea bargaining,
ou seja, em que o arguido se declara culpado e dai se extrai automaticamente uma
condenacdo. N&o esquecamos que a guilty plea anglo-americana assenta no principio da
disponibilidade do objecto do processo, consubstanciando-se num processo de partes, 0
mesmo nédo acontece no processo penal portugués, por conseguinte, exige-se que, para
além de uma confisso livre por parte do arguido, esta seja fiscalizada pelo tribunal®*,
“é necessario que o tribunal decida, em livre apreciacéo, se reputa a confisséo credivel

a luz dos factos constantes da acusacgao ou da prondncia.”?>®

A parcela da doutrina alem& que ndo reconhece a validade dos acordos considera que a
existéncia destes desvirtua a finalidade de uma verdade material, bem como viola o
principio da investigacdo, isto porque em lugar de se efectuar a prova dos factos em
julgamento, decorrente dos elementos probatorios recolhidos até aquele momento,
existe, antes, a sua substituicdo pela confissdo do arguido. No entendimento de
FIGUEIREDO DIAS, o qual partilho, ndo faz qualquer sentido tal posi¢cdo a luz do

processo penal portugués, apontando as seguintes razdes:

a)Em primeiro lugar pelo modelo de processo penal em que assenta o direito portugués,
este, é oposto do que vigora no direito alemdo, vejamos, o processo penal alemédo
obedece ao principio do inquisitorio, ja o processo penal portugués obedece a uma
estrutura acusatério integrada pelo principio da investigacdo, ora, o principio da
investigagdo presente no modelo acusatorio portugués surge “como principio

Y

subsidiario e supletivo relativamente a actividade probatéria da acusacdo e da

252 Serd uma confissdo total quando o arguido confesse na totalidade os crimes pelos quais vem acusado,
ou, por outro lado, tratar-se-4 de uma confissdo parcial quando o arguido confesse algum ou alguns dos
crimes pelo qual vem acusado, mas néo todos.

253 Vide Figueiredo DIAS, ob. cit., p. 44.

254 Neste sentido Figueiredo DIAS: “Um acordo ndo pode conduzir por si préprio e sem mais a
concluséo sobre a culpabilidade do arguido a partir meramente da sua confissdo e sem que o tribunal
livremente se convenca da justeza desta. A confissdo deve, em suma, ser comprovada na sua
credibilidade e ndo devem ser omitidas, se indispensaveis, quaisquer diligéncias que conduzam ao seu
esclarecimento.”, ob. cit., p. 45.

2% Vide Figueiredo DIAS, ob. cit., p. 44.
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defesa”?®, quer isto dizer que em nada viola o principio da investigaco o facto de ndo

se produzir prova em audiéncia e julgamento quando verificada a confissdo do arguido.

Aliés, o artigo 344.°, n.° 2 do CPP, salvaguarda, ao contrério do que acontece no direito
alemé&o, por ndo possuir norma semelhante, que “a confisséo integral e sem reservas
implica: a) rendncia a producdo de prova relativa aos factos imputados e consequente
consideragio destes como provados.”?®’. E, é, nesta medida, que no pensamento deste
autor, a confissdo constitui conditio sine qua non dos acordos sobre a sentenga em
processo penal, ndo havendo lugar a confissdo, estara bloqueada qualquer possibilidade

de acordo sobre a sentencga.?*®

aa) Em segundo lugar os tribunais portugueses nao se bastardo com uma qualquer
confissdo, mas, antes, por uma confissao livre e credivel, ou seja, exige-se para que uma
confissdo subsista com valida e consequentemente poder abrir caminho a uma acordo
sobre a sentenca, que esta seja proferida de forma livre pelo arguido, livre de pressoes
ou coaccOes, €, ainda, exigido que a confissdo seja credivel, que corrobore com os

restantes elementos probatorio do processo.

Se ao tribunal suscitar dividas quanto a liberdade ou credibilidade da confissdo do
arguido, entdo, tera, este, que recorrer ao principio da investigacdo para suprir a
eventual invalidade da confissdo, “se duvida persistir uma vez esgotado o principio
investigatorio, a invalidade da confissdo.”.2°Logo, ndo ha confissdo que retire ao

tribunal o poder-dever da investigacdo judicial.?®

aaa) E, em terceiro lugar, o autor refere, ainda, a prépria descoberta da verdade material
levada ao seu limite. Ndo se pretende, de forma alguma, uma verdade formal, com a
negociacdo entre 0s sujeitos processuais, mas, por outro lado, ndo é conveniente
“pretender que a reconstituicdo da verdade material constitua a finalidade essencial,
ultima e inarredavel, do julgamento penal”, pois, “a verdade que se procura, mesmo

através da actuacdo do principio da investigacdo oficial, é, ndo decerto, como no

26 |dem, p. 47.

257 Vide n.° 2, alinea a) do artigo 344.° do CPP.
28 Vide Figueiredo DIAS, ob. cit., pp. 46-47.
259 |dem, p. 47.

260 | dem.
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processo penal anglo-americano, a verdade formalmente construida, mas a verdade

processualmente valida” 2%

E rejeitada, por isso, a tentativa de negociacio da acusagio nos acordos, até porque, se
assim nao fosse, violariamos o principio da indisponibilidade do objecto do processo. O
que se pretende €, antes, que as conversagGes entre 0S sujeitos processuais possam
“fomentar o desenvolvimento do processo, simplificando consensualmente o alcance da

verdade e a realizacéo da justica.”252

3. A “moldura do acordo”

A confissdo do arguido tendente a elaboracdo de um acordo sé tera, por este, interesse
se, com isso, tiver uma reducdo da san¢do aplicada. Compreende-se que o arguido estara
mais receptivo em colaborar com a justica na descoberta da verdade, através da sua

confisséo, se de facto, isso, se traduzir numa atenuacio da pena?®2.

A reducdo da pena, a aplicar ao arguido confesso, advinda de um acordo sobre a
sentenca ndo quer dizer a mesma coisa que um acordo entre 0S sujeitos processuais na
medida concreta da pena, pois, segundo FIGUEIREDO DIAS, “tal significaria uma
violacao do principio da culpa (...) Ao tribunal, e s6 a ele, pertence ponderar todas as
circunstancias do caso que relevam para a culpa e a prevencéo e, em funcéo delas,

encontrar o exacto quantum de pena.”?%

O que esta, antes, aqui, em causa &, a semelhanca do que ocorre na lei alema, poder
constar do acordo um limite maximo de pena que o tribunal se vincula a ndo ultrapassar
aquando da escolha da pena concreta. Nada mais justo quando “0 arguido se encontre

disposto a confessar, ele reduz livremente as suas possibilidades de defesa a um ambito

261 | dem.

262 | dem.

263 Neste sentido Figueiredo DIAS: “...é precisamente em vista de uma limitagio da normal
discricionariedade de fixacdo da pena pelo julgador que o valor e o interesse juridico-constitucional e
legal do acordo assumirdo, na pratica, o seu mais relevante significado.”, ob. cit., p. 51.

264 |dem, p. 51.
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mais estreito: face aquela confissdo ele ndo pode esperar fundadamente uma

absolvicdo, mas apenas tentar influenciar em seu favor a medida da pena.”?%°

Alias, em monografia datada de 12 de Janeiro de 2012, o Juiz Conselheiro JOSE
SOUTO DE MOURAZ® para além de demonstrar agrado pela proposta inovadora, no
direito processual penal portugués, de FIGUEIREDO DIAS, considerou, também,
natural que “para o arguido, a contrapartida ou vantagem que advira da sua confissao,
cifrar-se-a pois no estabelecimento de um limite maximo da moldura, ou mesmo de uma

sub-moldura, a usar para a determinacéo da pena concreta”. 2%’

A vinculagdo do tribunal de ndo ultrapassar um determinado limite méximo, previsto no
acordo, ndo significa que tenha sido feito um juizo antecipado de censura, e que o limite
estabelecido consistira na pena futuramente fixada. Alias, como afirma FIGUEIREDO
DIAS “também no processo em que ndo existe um acordo o juiz vai humanamente, ao
longo do procedimento, formando opinifes e juizos relevantes para o resultado, sem
que em funcdo dessa realidade possa falar-se de uma ilegitima antecipacdo do
resultado final.”?%® Ou seja, 0 juiz vai ao longo do processo, quer num processo onde
haja acordo, quer num processo em que ndo haja acordo, criando a sua convicgao, a

convicgao do tribunal, fundamental para a decisdo da causa.?®®

3.1. Limite maximo

Esta fixacdo de um limite maximo de pena nos acordos tem levantado algumas querelas
no ordenamento alemao, onde, hd muito, estes acordos sdo realizados, porque na maior
parte dos processos resolvidos por acordo a pena concretamente aplicada é proxima do
limite maximo de pena que havia sido estabelecida no acordo como inultrapassavel, ou,

por vezes, coincide, mesmo, com ela.

Posto isto, é colocado em causa 0 cumprimento das exigéncias de culpa e de prevencéo,

quando ao arguido é aplicada uma pena concreta que coincide com o limite maximo de

265 |dem, p. 52.

266 \/ide www.pgdlisboa.pt, consultado a 23.04.2013.
267 |dem, p. 10.

268 |dem, p. 52-53.

269 | dem.
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pena constante do acordo, podendo querer, isto, dizer que o conteldo acordado podera

estar a ter efeito automatico.?’°

a) Tal como FIGUEIREDO DIAS, sou da opinido que tal constatacdo ndo merece
preocupacao, uma vez que ndo serd incompreensivel que a pena concretamente aplicada
se aproxime daquela que foi fixada no acordo como limite maximo, se 0 juizo de
prognose, elaborado pelo juiz, que o levou a um limite maximo ndo teve,
posteriormente, elementos que fizessem com que este fosse alterado, néo se vé razdo,
bastante, para que a pena concretamente aplicada seja substancialmente diferente
daquela. Segundo o autor, “a coincidéncia ou quase coincidéncia explicar-se-a, muito
compreensivelmente, por o tribunal ndo ter encontrado, até a prolagdo da sentenca,
motivo bastante para se afastar da prognose que logo teve de levar a cabo no momento

da celebragdo do acordo.”*"

aa) Quanto ao facto alegado, pela doutrina alema, de que o acordo estara a ter um efeito
automatico, subsistindo-se a sentenca, FIGUEIREDO DIAS responde da seguinte forma
“do que se trata é de reconhecer que uma confissdo tera por via de principio uma
influéncia significativa em termos de medida da pena, de tal modo que o maximo de
pena estabelecido no acordo podera ser mais baixo, por vezes porventura
substancialmente, do que o seria se aquela confissdo n&o tivesse tido lugar.”?’? N&o &,
assim, estranho que perante uma confissdo valida do arguido resulte, consequentemente,

um efeito atenuante na pena a aplicar.

aaa) Uma outra critica, muitas vezes feita, € de que o acordo, no que respeita a fixacédo
do limite maximo de pena do qual o tribunal ndo pode ultrapassar, viola o principio da
igualdade de tratamento processual penal. Nomeadamente, SCHUNEMANN?"
defende que ndo pode aceitar uma diferenca de tratamento, para melhor, do arguido que
beneficia de uma pena menor através da confissao, daquele que faz uso dos seus direitos

enquanto arguido, mas que nao da confissdo, para se defender.

FIGUEIREDO DIAS rejeita, veementemente, tal pensamento por, este, se centrar no
espectro de que o arguido que aceita estabelecer um acordo sobre a sentengca € um

270 1dem.

271 1dem.

212 |dem, p. 54.

213 Apud Figueiredo DIAS, ob. cit., p. 55-56.
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“negociante pouco sério”?’*, ao contrario daguele que ndo o aceita. Para desmontar este
preconceito o autor inverte a linha de pensamento, vejamos, antes, o arguido que aceita
confessar com o objectivo de celebrar um acordo como aquele que colabora com a
justica e a celeridade processual, e o outro, o que ndo confessa, como um “chicaneiro

impenitente”?™®,

Posto isto, ndo é de concordar que haja violacdo do principio da igualdade de tratamento
dos arguidos, quando estejamos perante um arguido que intervenha num acordo, e que
com a confissdo veja a pena reduzida, de um arguido que ndo aceite participar num
processo de consenso. Quer num caso, quer no outro, ndo ha tratamento privilegiado
pelo arguido que aceita estabelecer um acordo, assim como ndo vé a sua posicao

prejudicada o arguido, que 0 ndo aceita.

Mais, o0 arguido que participa num processo de consenso néo vé, de forma alguma, a sua
posicdo, enquanto arguido, diminuida nos seus direitos, uma vez que “um processo de
consenso pode terminar, por forca da vontade de qualquer um dos participantes, sem o
acordo ser alcancado, pode desaguar no inéxito, sendo assim todos reenviados para o

procedimento normal”?7®.

Nas palavras de JOSE SOUTO DE MOURA “a justica do caso ndo saira prejudicada
face a um tratamento desigual, porque mais favoravel, do arguido que confessa. E que
esta confissdo 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”?’".

3.2.  Limite minimo

Uma outra discussdo acerca dos acordos sobre a sentenca estd na possibilidade de
constar do conteddo destes, além de um limite maximo de pena, um limite minimo de

pena. Ou seja, 0s sujeitos processuais chegariam a um acordo quanto a um limite

274 Vide Figueiredo DIAS, ob cit., p. 56.

275 |dem.

276 |dem, p. 57.

277 \Jide www.pgdlisboa.pt, consultado a 23.04.2013, p. 10.

66


http://www.pgdlisboa.pt/

OS ACORDOS SOBRE A SENTENCA EM PROCESSO PENAL

Um Novo Consenso No Direito Processual Penal

minimo de pena, que o tribunal n&o ultrapassaria, tendo em conta as exigéncias minimas

de culpa e prevengéo.?’®

No ordenamento alemdo esta questdo ja ndo se coloca, uma vez que a lei que prevé os
acordos contempla a possibilidade de acordar um limite minimo de pena. As vozes, que
se levantavam, contra a fixacdo de limite minimo, assentavam a sua posic¢éo no facto de
o limite minimo, fixado no acordo, tenderia a ser a pena concretamente aplicada,
limitando a deciséo do juiz em poder fixar uma pena abaixo do limite minimo constante

do acordo.?”®

No entendimento de FIGUEIREDO DIAS esta visdo de que “0 acordo sobre a sentenca
€ um neg0cio”, por se prever um limite minimo de pena, ndo deve ser acolhido, antes,
“0 acordo sobre a sentenca é um procedimento destinado a favorecer, simplificar e
acelerar o decurso do processo/...J se a fixagdo de um limite mdximo ndo significa que
se tenha estabelecido consenso sobre a medida da pena, 0 mesmo devera ser dito

relativamente ao consenso sobre um limite minimo.””28°

Alias, FIGUEIREDO DIAS ¢ da opinido de que “talvez possa mesmo defender-se que a
fixacdo no acordo sobre a sentenca ndo s6 de um limite maximo, mas também de um
limite minimo de pena torna ainda mais claro que a determinacao da medida da pena é

em ultimo termo competéncia e funcéo do tribunal.”?

Analisados os argumentos que ndo reconhecem vantagens na fixacdo de um limite
minimo de pena nos acordos, e dos argumentos a favor apresentados por FIGUEIREDO
DIAS, tendo a considerar que tal previsdo ndo prejudica a determinacdo da pena
concreta por parte do juiz, 0 que este tera é, agora, uma moldura penal do acordo®?,
com a fixacdo de um limite minimo e de um limite méximo, que foi conseguido com

pleno respeito pelas exigéncias de culpa e prevencéo.

Mais, ndo concordo com a tese de que ao estabelecer-se um limite minimo de pena o
juiz ver-se-a, ainda, limitado quanto a possibilidade de aplicar uma pena concreta

abaixo desse limite. Parece-me que tal argumento ndo faz qualquer sentido, uma vez

278 VVide Figueiredo DIAS, ob. cit., pp. 59-60.

219 |dem, pp. 60-61.

280 1dem.

281 |dem, p. 62.

282 Como designa Figueiredo DIAS, ob. cit., p. 60.
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que foi com a concordancia de todos, M.P., juiz e arguido, e com o cumprimento das
exigéncias minimas de culpa e de prevencéo que foi alcancado o acordo, ndo fazendo
sentido que, posteriormente, 0 juiz queira aplicar uma pena abaixo das exigéncias

minimas de culpa e de prevencéo a que tinha chegado.

Contudo, sem encontrar qualquer entrave a existéncia de um acordo quanto ao limite
minimo de pena que o juiz se obriga a ndo ultrapassar, também, reconheco que tal
previsdo ndo serd de grande interesse por parte do arguido, uma vez que sera
indiferente, para este, a fixacdo de um limite minimo, quando a moldura do crime
abstracto apresenta um minimo de pena mais baixo do que aquele que sera fixado no
acordo, ou seja, a este, 0 que interessara é que através da sua confissdo veja atenuado,
sobretudo, o limite maximo de pena. E, como tal, no entendimento de JOSE SOUTO
DE MOURA, “a confissdo exprimira uma certa reconciliagdo com a ordem juridica

relevante para efeitos de prevencéo especial”®,

Lembremos que o limite maximo “fixar-se-a, em homenagem a salvaguarda da
dignidade humana do condenado, em funcéo da medida da culpa revelada, que assim a
delimitara, por maiores que sejam as exigéncias de caracter preventivo que social e
normativamente se imponham”?8 e o limite minimo “é dado pelo quantum da pena que
em concreto ainda realize eficazmente essa protec¢do dos bens juridicos?®, e dentro
destes limites “situar-se-a 0 espaco possivel para resposta as necessidades da

reintegracéo social do agente”?,

4. A experiéncia dos acordos sobre a sentenga em processo penal

em Portugal

4.1. As primeiras experiéncias processuais

Foi no Tribunal Judicial de Ponta Delgada, no dia 01 de Fevereiro de 2012, que se

aplicou o primeiro acordo sobre a sentenga em processo penal, por consenso do juiz, do

283 VVide www.pgdlisboa.pt, consultado a 23.04.2013, p. 10.

284 \/ide www.dgsi.pt, processo n.° 292/10.7GAMGL.C1, consultado a 18.06.2013.
285 |dem.

286 | dem.
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M.P., advogado e arguidos, depois de langada a obra de FIGUEIREDO DIAS sobre 0

assunto.

Da acta de audiéncia de discussdo e julgamento?®’ pode ler-se que os arguidos
demonstravam vontade de confessar os factos, o que fez com que o M.P. “sugerisse ao
tribunal a interrupcdo da audiéncia para aferir juntos dos arguidos e do seu
mandatario a possibilidade de proporem ao tribunal, por consenso, as penas que

considerem adequadas ao caso.”2%8

O tribunal deferiu o pedido feito pelo M.P., e depois de reunidos “a senhora
procuradora da republica e o ilustre defensor, patrono dos arguidos, fizeram saber que
os arguidos reiteram a sua vontade de confessar integralmente e sem reservas toda a
factualidade alegada que ndo respeite a matéria ja transitada em julgado e que aceitam
cumprir as penas que lhe forem aplicadas, pelos correspondentes ilicitos, até as

seguintes medidas das respectivas penas tinicas...”.?%

De seguida os arguidos prestaram os esclarecimentos que o tribunal considerou
oportunos e confessaram os factos pelos quais vinham acusados, posto isto, 0 juiz
proferiu despacho com o seguinte teor “As declaracbes dos arguidos constituem
confissdo livre, integral e sem reservas relativamente a factualidade que constitui
objecto do processo, pelo que, nos termos previstos no artigo 344.°, n.% 2, al. a) e 4 do
CPP, se dispensa a producéo da demais prova quanto ao mesmo.”?% Posteriormente, o
juiz questionou os arguidos se concordavam com a proposta apresentada pelo MP e pelo

mandatario que os representava, ao que estes assentiram.

Depois de reunido o colectivo, no sentido de uma deliberagdo, “0 M.m.° Juiz Presidente
informou o Ministério Publico, o defensor e os arguidos que o tribunal considerava a
pena consensual Unica proposta relativamente a cada um dos arguidos se lhe ndo
afigura desajustada as finalidades gizadas pela lei relativamente as penas, pelo que
nada mais sendo requerido se proferird acorddo, de imediato, respeitando aquele

acordo.”?!

287 \Vide www.0a.pt, consultado a 13.05.2012.
288 |dem.
289 | dem.
290 |dem.
291 |dem.
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O acordo sobre a sentenca aqui referido foi inédito no ordenamento portugués, uma vez
que, nunca, até entdo, o tribunal, conjuntamente, com 0s restantes sujeitos processuais
havia proposto tal solu¢cdo de consenso, em parte, devendo-se tal inspiracdo ao
pensamento progressista avancado por FIGUEIREDI DIAS na sua obra?®2. Contudo, a
Magistrada do Ministério Publico do Circulo Judicial de Ponta Delgada, deparando-se
com a possibilidade de realizacdo de um acordo, havia pedido, primeiramente, parecer a

Procuradoria-Geral Distrital.

A Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa emitiu parecer, datado de 13 de Janeiro de
2012, favoravel a aplicacdo dos acordos sobre a sentenca em processo penal, “desde
logo, porque o objectivo pretendido da celeridade e economia processual, valores
inerentes ao principio constitucional do Estado de Direito e que nos dias de hoje
assume particular acuidade, tem sido reconhecido como estratégico do sistema de
justica e, em especial, da actuacdo do Ministério Publico na area penal, ndo podendo
desconsiderar-se solucdes inovadoras, sustentadas doutrinariamente, que possam

contribuir para esse objectivo.”?%

O mesmo parecer releva o facto de nos acordos existir uma adesdo por parte de todos 0s
sujeitos processuais, diminuindo, ao contrario do que ocorre nos modelos que nédo de
consenso, o perigo de eventuais litigios futuros, uma vez que a solucdo foi atingida de
forma consensual. Incentivando “0 recurso aos institutos penais de consenso, mais do
que sugerir, impde o envolvimento activo na concretizacdo desta proposta, em que se
identifica inovacao e audacia e que se estriba na seguranca do pensamento do mais
conceituado penalista portugués, cuja obra €, consabidamente, um dos pilares do

sistema processual penal nacional.”?%

Elogiam a audacia dos magistrados do Circulo de Ponta Delgada, apesar de admitirem
que podera haver, inicialmente, relutadncia na aplicacdo destes acordos. Salientando que
a “vantagem da utilizacdo deste mecanismo sera visivel nos casos em que o arguido
nao teria intencdo de confessar os factos mas decide fazé-lo perante a possibilidade de

obter uma “atenuacdo negociada” da pena.”**® Com a confissdo proferida pelo arguido

292 \Vide Acordos sobre a sentenca em processo penal — O “fim” do Estado de Direito ou um Novo
Principio”?, Conselho Distrital do Porto, Colegdo Virar de Pagina.

293 VVide www.pgdlisboa.pt, consultado a 15.05.2012.

2% |dem.

2% |dem.
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“pode prescindir-se da restante prova, nos termos legais, acelerando claramente a

obtenc&o de uma deciso final no processo.”?%

A PGD de Lisboa reconhece o qudo importante podera ser a celebracdo de acordos,
tendo em vista a celeridade do processo, ao nivel da reducdo de burocracia,
dispensando-se a notificacdo e presenca das testemunhas, bem como dos agentes
policiais. Admitindo que a negociacdo entre 0s sujeitos processuais possa ter lugar,
ainda antes, da audiéncia de discussdo e julgamento, e posteriormente, faca-se constar
da acta o conteido do acordo, ou, também podera verificar-se a negociagdo no proprio

dia do julgamento.

Também a Procuradoria-Geral Distrital de Coimbra elaborou um memorando, datado de
19 de Janeiro de 2012, pronunciando-se sobre o assunto no sentido de acompanhar a
orientacdo dada pela PGD de Lisboa e ja aplicada pelo Circulo Judicial de Ponta
Delgada. Na perspectiva destes ndo havera dificuldades na concretizacdo de acordos
sobre a sentenga uma vez que o “art.’ 344.° do Codigo de Processo Penal fornece, em
conjugacdo com disposi¢es de enorme latitude como sdo os artigos 72.° e 73.° do

Codigo Penal, fundamento bastante para a sentenca negociada.”?%’

E, além disso, o ordenamento portugués tem “tanta ou mais necessidade que outros
paises europeus de langar mao de solugbes negociadas de justica penal. Temos j& base
legal bastante para o fazer. H4, pois, que vencer os atavismos judiciais, as culturas

judiciarias passivas em que temos estado submersos e seguir em frente.”2%

Mas rapidamente surgiram vozes contra a criacdo destes acordos, nomeadamente 0 Juiz
Conselheiro do STJ, Eduardo Maia Costa, que nas Il Jornadas de Direito Penal dos
Acores sobre o tema “Acordos sobre Sentenca Penal” manifestou a sua discordancia por
considerar que com “a justica negociada o papel do juiz fica em causa. Os seus poderes

enquanto juiz transferem-se para o Ministério Pablico?% .

Como, ja, a cima, foi possivel demonstrar ndo posso concordar com tal afirmagéo, uma
vez que o papel do juiz na criagdo do acordo, tal como em qualquer outro processo, ndo

fica diminuido por caber ao MP a proposta do limite maximo da pena que ndo pode ser

2% |dem.

297 VVide www.0a.pt, consultado a 10.12.2012.

29 |dem.

29 Vide www.inverbis.pt, consultado a 10.12.2012.
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ultrapassado. Lembremos que o acordo sO sera conseguido se for consensual a sua
aplicacdo, e a Ultima palavra caberd sempre ao juiz, quer na aplicacdo da pena

concretamente, quer quanto a viabilidade da sua aplicacéo.

O Juiz Conselheiro coloca em causa os proprios limites do MP, dado o seu poder de
negociar, e 0 cumprimento, por parte deste, do principio da igualdade. O que posso
dizer quanto a esta critica € reiterar o que ja havia dito anteriormente, ao juiz cabe o
papel de fiscalizador de todo o processo de consenso, inclusive a actuacdo do MP na

negociacéo.

Um outro fundamento do Juiz Conselheiro para renegar a aplicacdo dos acordos é de
que “os arguidos ndo entram em condi¢des iguais, transportam a desigualdade
econdmica e social, porque quem tem dinheiro pode contratar um bom advogado e
guem néo tem fica com um advogado escolhido pelo Estado que pode ser bom ou
nd0.”3% Desde ja, discordo totalmente com tal pensamento, de que com um advogado
contratado o arguido fica bem representado, e que com um advogado nomeado pelo
Estado, oficioso, podera muito provavelmente ficar mal representado, ndo me parece
que seja este o pensamento a colher quer para avaliar a actuagdo de um advogado, quer

para negar a aplicacdo de acordos.

Alids, se assim entendéssemos, esta afirmacdo do Juiz Conselheiro do STJ valia quer
para 0s processos de consenso, quer para 0S Processos comuns, em que também, nestes

ultimos, os arguidos sao representados por advogados nomeados pelo Estado.

Por tudo o que, aqui, fora dito, por mim, para contrariar a posi¢do do Juiz Conselheiro
faz-me crer que ndo serd com base nas criticas apresentadas por ele que nao devem ter
acolhimento os acordos na lei portuguesa. Aceito que possam existir vozes que nédo os

aceitem, mas ndo com fundamentos assentes nestes moldes.

300 [dem.
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4.2. A posicdo da jurisprudéncia: comentario critico ao Acordao
do STJ de 10 de Abril de 2013

Os juizes do STJ a 10.04.2013, em sede de recurso interposto por um arguido que havia
participado num processo de negociagdo, acordaram®®! no sentido da existéncia de
invalidade na celebracéo, no processo penal portugués, dos acordos sobre a sentenca. O
arguido, que agora recorre do acordo, confessou a pratica dos crimes gque vinha acusado
de forma integral e sem reservas, o tribunal, por sua vez, considerou as declaracdes
crediveis e consentaneas com os elementos de prova recolhidos, assim sendo o contetdo
do acordo, que concertaram, consta de acta lavrada pelo juiz, em que considerou que 0s
limites maximos das penas consensualmente escolhidos, e inultrapassaveis pelo juiz,

preenchem as finalidades da punicao.

Os sujeitos processuais que participaram neste processo seguiram a proposta
apresentada por FIGUEIREDO DIAS, na sua obra sobre os acordos sobre a sentenga, e
ainda, as orientacGes dadas, quer, pela PGD de Lisboa, quer, pela PGD de Coimbra, em
elaborar um acordo que vise a simplificacdo e celeridade do processo penal, e que,
segundo estes, encontra suporte legal no artigo 344.° do CPP conjugado com os artigos
72.°e 73.°do CP.

O STJ reconhece que a reforma do CPP de 1987 pretendeu uma maior eficiéncia do
processo penal, com modelos que, de alguma forma, acelerassem o andamento dos
processos, sobretudo no que diz respeito a pequena e média criminalidade, como, refere
0 proprio STJ, se verifica do ponto 8 do preambulo do CPP, “Mesmo no contexto de
uma apresentacdo sumaria, nao pode deixar de sublinhar-se outra das motivacdes que
esteve na primeira linha dos trabalhos de reforma: a procura de uma maior celeridade
e eficiéncia na administracdo da justica penal. Importa, contudo, prevenir que a
procura da celeridade e da eficiéncia ndo obedeceu a uma ldgica puramente
economicista de produtividade pela produtividade. A rentabilizacdo da realizacdo da
justica & apenas desejada em nome do significado directo da eficiéncia para a
concretizacdo dos fins do processo penal: realizacdo da justica, tutela de bens
juridicos, estabilizacdo das normas, paz juridica dos cidad&os. A eficiéncia €, por um

lado, o espelho da capacidade do ordenamento juridico e do seu potencial de

301 Vide www.dgsi.pt, processo n.° 224/06.7GAVZL.C1.S1, consultado a 13.05.2013.
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prevencao, que, sabe-se bem, tem muito mais a ver com a prontiddo e a seguranca das
reaccdes criminais do que com o seu caracter mais ou menos drastico. A imagem de
eficiéncia constitui, por outro lado, o antidoto mais eficaz contra o recurso a modos
espontaneos e informais de autotutela ou ressarcimento, catalisadores de conflitos e
violéncias dificilmente controlaveis. Mas a eficiéncia — no sentido de reducao das cifras
negras e das desigualdades a que elas obedecem — pode também valer como a garantia
da igualdade da lei em accdo, critério fundamental da sua legitimacéo material e, por

isso, da sua aceitacéo e interiorizagdo colectiva™®?,

Apesar da integracdo de modelos de consenso no processo penal, através da reforma do
CPP de 1987, a verdade é que “Nos dados das estatisticas criminais, relativas aos anos
de 2005 a 2010, s6 a suspensdo proviséria do processo sobe continuamente. Mesmo
assim, em 2010, ultimo, ultimo ano de que h& dados, para um total de 77.9111
inquéritos acusados, s6 10.352 foram suspensos provisoriamente. Do total de acusados
s0 5.358 o foram em processo sumarissimo, e 4.644 em processo abreviado; e o art.
16°, n° 3 do CPP, s foi utilizado 9.644 vezes™®, Ou seja, verifica-se uma evolugdo na
aplicagdo dos modelos de consenso, mas 0 processo comum, enquanto modelo de

conflito, ¢, ainda, 0 optado para resolver a maioria dos processos criminais.

A titulo de curiosidade, o recurso que resultou neste acordao, do STJ, adveio de um dos
arguidos que participou no processo de negociacao e que confessou na expectativa de
que o acordo celebrado teria a pena concreta que lhe seria aplicada, como bem sabemos,
pela exposicdo do tema até aqui abordado, do conteldo do acordo constara o limite
maximo de pena que ndo podera ser ultrapassado pelo juiz, e possivelmente também o
limite minimo, mas, nunca a pena concretamente aplicada, esta sera, depois, escolhida

pelo juiz de acordo com as finalidades da pena.

Parece-me, aqui, que cabera um importante papel ao defensor, ao MP e ao juiz no
sentido de esclarecer o arguido do que se trata o0 acordo, do que esta o arguido a abdicar
com a celebragéo do acordo, e do contetido do acordo, ou seja, o arguido quando aceita

302 VVide ponto 8 do preambulo do CPP.
303 VVide www.dgsi.pt, processo n.° 224/06.7GAVZL.C1.S1, consultado a 13.05.2013.
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participar num acordo deve ser informado e esclarecido convenientemente dos seus

tramites.3%

Muito embora os nomes e instituices®*® de relevo incentivem na escolha pelos modelos
de consenso, em particular dos acordos sobre a sentenca em processo penal, o STJ foi
no sentido de, segundo sumario do acordao, “l — O direito processual penal portugués
ndo admite os acordos negociados de sentenca. Il — Constitui uma prova proibida a
obtengdo da confisséo do arguido mediante a promessa de um acordo negociado de
sentenca entre o Ministério Publico e o0 mesmo arguido no qual se fixam os limites

maximos da pena a aplicar.”3%

4.3. A “ilegalidade” dos acordos

Comecemos pelos fundamentos em que o STJ assentou para defender que o direito
processual penal portugués ndo admite os acordos negociados de sentenca. O STJ ndo
coloca em causa a bondade das opcdes orientadas para solugdes de consenso®”’, mas,
segundo este a sua concretizagdo nao encontra assento legal, pois, “a letra e os actuais
principios que norteiam o processo penal ndo suportam uma interpretacdo que

proclama a validade dos acordos negociados de sentenca™3%,

Contudo, também, é perceptivel da leitura do acérddo que os Senhores Juizes
Conselheiros ndo manifestam abertura, nem vislumbram vantagens, numa futura
previsdo dos acordos, caso esta viesse a verificar-se, como se constata da seguinte
afirmacdo “Neste contexto, a liberdade para negociar é mais iluséria do que real.
Longe de contribuirem para a igualdade das partes, estes processos negociados
reforcam a desigualdade, ja que "o contrato é também o instrumento privilegiado de
dominio do forte sobre o fraco”. Um problema crucial em todos os sistemas que

conhecem este tipo de justica negociada é o da qualidade da defesa e das

304 |1 dem.

305 Neste sentido Professor Figueiredo DIAS, Juiz Conselheiro Souto de MOURA, Pareceres da PGL e
PGD.

308 VVide www.dgsi.pt, processo n.° 224/06.7GAVZL.C1.S1, consultado a 13.05.2013.

307 |dem.

308 | dem.
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possibilidades que o arguido tem de beneficiar de um advogado de qualidade. Analises
levadas a efeito mostram que "sdo as partes mais preparadas e armadas que negoceiam
melhor". Para um amplo sector da doutrina todas as formulas de justica contratual
(plea bargaining, pattegiamento etc.), o "prémio™ que se oferece ao arguido para o
incentivar a que renuncie ao processo comum ndo tem correspondéncia, nem com a
gravidade do crime - j& que este ndo se torna menos grave pelo facto de a sua
repressao ser muito mais expedita -, nem tdo pouco com exigéncias de prevencdo
especial, porque a renuncia do arguido ao processo comum ndo reflecte qualquer
adaptacéo social, mas apenas um desejo geral de rapidamente "ajustar as suas contas"
com a justica [...] Também a prevencao geral positiva tal como a entendemos, ligada a
gravidade da lesdo ou perigo de lesdo do bem juridico é posta em causa. Mais é uma

séria determinacdo da medida da pena que sai ferida.3%°

Ou seja, ndo s, o STJ ndo aceita a celebracdo de acordos no processo penal portugués
por considerar ndo existir assento legal que o sustente, como, também colocando a
hipotese destes serem, futuramente, previstos pelo legislador, ndo Ihes reconhecem
pontos positivos, quer, porque, segundo o STJ, os acordos promovem a desigualdade,
nomeadamente, no que diz respeito a qualidade, ou falta dela, do advogado que
representa o arguido num processo de negociacdo, relembremos que fora, também, este
argumento invocado pelo Juiz Conselheiro do STJ, Eduardo Maia Costa na nota de
rodapé 292 do presente texto.

Logo, tal ponto de vista, da promocao da desigualdade nos acordos, ndo nos € estranho
vindo do STJ, e quanto a ele reitero o que ja havia dito, discordo em absoluto que a
qualidade da representacdo do arguido nos acordos levante problemas de desigualdade
de tal ordem que retire aos acordos os beneficios e vantagem que se pretendem, mais, e
tal como anteriormente tinha defendido, uma boa ou ma defesa é tdo prejudicial para o

arguido num processo negocial como num processo comum.

Para o STJ com os acordos sobre a sentenca ndo ficam cumpridas as exigéncias de
prevencdo especial e geral, uma vez que entende que o arguido ao aderir a0 consenso

apenas pretende o fim mais célere do processo, sem com isso contribuir para a real

309 |dem.
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ressocializacdo, bem como, a proteccdo, e, reposicdo, da norma violada sai fragilizada
com o processo negocial.

Também quanto a esta tomada de posicao, por parte de STJ, ndo compartilho do mesmo
entendimento, é verdade que com a celebracdo de um acordo o arguido vé& o seu
processo mais rapidamente resolvido, mas, € verdade, igualmente, que com a confissdo
livre e sem reservas proferida, por este, retira-lhe a possibilidade de uma absolvicéo,
que poderia, efectivamente, ocorrer se 0 processo seguisse a forma comum, para além
de ser, ainda, sinénimo do reconhecimento pelo arguido que cometeu um ilicito
criminal, e aceita, como tal, a sancdo penal que Ihe for imposta, ainda que negociado o

limite maximo de pena.

Ou seja, se por um lado o arguido, no entendimento do STJ, apenas pretende sair
beneficiado com o acordo, também, por outro lado, a bem da verdade, ao mostrar-se
disponivel para confessar, com o sentido de celebrar um acordo, e consequentemente
ndo prosseguir com 0 processo comum retirara a possibilidade de uma hipotética

absolvicéo.

Quanto a, alegada, fragilidade da norma violada decorrente do acordo, apraz-me dizer
que aceito que para a comunidade, inicialmente, o processo de acordo podera ser visto
como que uma negociacio que apenas visa beneficiar o arguido®? mas acredito que
sera compreendido por alguns, e futuramente pela maioria, de que se trata de um acordo
em que o arguido reconhece que “falhou” com a comunidade e que como tal aceita a

sangdo que for “justa” para a reposi¢do da paz social.

Mais, para o STJ a evolucdo do processo penal ndo tem sido no sentido da admissédo de
modelos de negociacdo, como sdo os acordos, negociacdo do limite maximo entenda-se,
e exemplo disso mesmo, refere o Supremo Tribunal, foi a rejeicdo da proposta, feita por
FIGUEIREDO DIAS, do artigo 344.° aquando da Reforma do CPP em 1987, por se
considerar que uma confissdo livre e sem reservas que obtivesse uma automatica
atenuacdo especial da pena seria ir longe de mais, mas, quanto a esta proposta irei mais

héa frente posicionar-me.

310 Alids, reconheco que possa ser este 0 primeiro olhar que a comunidade tenha para com os acordos,
dado que também a doutrina e alguma jurisprudéncia, nomeadamente o STJ com esta posi¢do, ndo vejam
com bons olhos a inser¢do dos acordos sobre a sentenga no processo penal portugués.
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Para além do mais, refere o STJ que “A possibilidade de existéncia de um acordo
negociado constituira, assim, um epifendmeno que pode, ou ndo, acontecer consoante a
comarca, ou o distrito judicial, em que decorre o processo, numa clara violacdo de
principios que informam o processo penal como o da lealdade ou a propria
Constituicio como o da igualdade™?, ou seja, quer isto dizer que os acordos realizar-
se-iam consoante a vontade ou adesdo de cada tribunal, violando o principio da

igualdade.

E também aqui, discordando, invoco o argumento que ja havia utilizado, se existe
desigualdade das solucGes dadas aos processos por num tribunal manifestar a adesdo a
um acordo, e num, outro processo o tribunal ndo o manifestar, 0 mesmo, entdo, tera de
ser dito para os restantes modelos de consenso, estes, previsto, expressamente, no
CPP32, pois, quando para casos que envolvam, por exemplo, 0 mesmo tipo de ilicito,
em circunstancias semelhantes e preenchidos os pressupostos, um tribunal decida
suspender o0 processo, e um outro tribunal decide ndo suspender, estara, também, a ser
violado, nestes casos, 0 principio da igualdade, 0 que no meu entender parece um

absurdo e utopico.

Retomando aos fundamentos utilizados pelo STJ para justificar a falta de previsao legal
dos acordos no processo penal portugués, concluimos, pelo que ja fora dito, que este,
considera que o conteido do artigo 344.° do CPP conjugado com os artigos 72.° e 73.°
do CP ndo possibilita, nem pretende a solucdo legal proposta por FIGUEIREDO
DIAS 33

A celebracdo de acordos, como se tem verificado nos tribunais portugueses, sem que
haja consagracédo legal, para tal, coloca em causa a seguranca juridica, como consta do
acorddo do STJ, “Como conhecimento prévio daquilo com que cada um pode contar
para, com base em expectativas firmes, governar a sua vida e orientar a conduta, a
seguranca juridica aparece-nos sob a forma de "certeza juridica". Para esta concorrem

desde logo as leis formuladas em termos claros e precisos, que ndo deixem margem a

311 Vide www.dgsi.pt, processo n.° 224/06.7GAVZL.C1.S1, consultado a 13.05.2013.

312 Arquivamento em caso dispensa de pena, suspensdo provisoria do processo e processo sumarissimo.
313 Neste sentido, “Na verdade, o direito processual portugués ndo da qualquer proteccdo a expectativa
do arguido que confessa em relagdo a sua pena, sendo certo que a concessdo da atenuacao especial da
pena tem uma justificacdo politico-criminal pelo facto de o arguido revelar espirito de colaboragdo com
a justica e poupar as vitimas a uma vitimizagdo secundéria e o Estado a gastos acrescidos de tempo e
dinheiro.” in www.dgsi.pt, processo n.° 224/06.7GAVZL.C1.S1, consultado a 13.05.2013.
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ambiguidades de interpretacdo nem a lacunas e que, portanto, evitem 0 recurso a
conceitos indeterminados e a clausulas gerais. .... Em resumo, pois, a certeza juridica
pede gque a regra de direito seja uma prescricdo de caracter geral formulada com uma
precisdo suficiente para que 0s Seus destinatarios a possam conhecer antes de agir [...]
A transposi¢do dos acordos negociados em processo penal ndo &, assim, suportada pela
certeza e seguranca que esta inscrita na norma qualquer que seja a forma como esta

seja interpretada™®!4

Um, outro, argumento invocado para sustentar a legalidade dos acordos no processo
penal portugués, conjugado sempre com a abertura do artigo 344.° do CPP, é o
mencionado pelos Juizes Desembargadores no Acérddo do Tribunal da Relacdo de
Coimbra®®®. Segundo estes para além de que “muito embora n&o exista regulamentacdo
legal processual especifica, é certo que a obtengéo deste tipo de acordos néo € proibida
por lei, podendo mesmo encontrar sustentaculo legal no regime do art. 344° do
C.P.P.”%1 e muito importante, também, o facto de “esta via negocial permitira, nos
moldes acima propostos, dar cumprimento ao principio constitucional do Estado de
Direito, ao propiciar uma maior agilizacdo, celeridade e economia processuais (cfr.
art. 32° n° 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa) [...] Este alargamento do
ambito do espaco de consenso no processo penal portugués responde ainda as
exigéncias do principio constitucional da tutela judicial efectiva (art. 20° da C.R.P.),

mediante a plena realizagdo do principio do favorecimento do processo.”3’

Ou seja, para os Juizes Desembargadores do TRC, ndo sé o artigo 344.° do CPP, pelo
seu contetdo, permite a celebracdo de acordos sobre a sentenca em processo penal,
como, também, a sua realizacdo faz cumprir o principio constitucional do artigo 32.°, n.°
2 da CRP, que refere que o arguido deve ser julgado “no mais curto prazo”; e, bem
como, o principio constitucional do artigo 20.° da CRP que assegura ao arguido “tutela
jurisdicional efectiva”.3'® O que no meu entendimento a conjugacdo de todos estes

normativos fazem reforcar, ainda mais, a legalidade da realizacdo dos acordos.

314 Vide www.dgsi.pt, processo n.° 224/06.7GAVZL.C1.S1, consultado a 13.05.2013.

315 Vide www.dgsi.pt, processo n.° 292/10.7GAMGL.C1, consultado a 18.06.2013.

316 Idem.

317 I1dem.

318 Neste sentido, “Desta forma, concordando com a esséncia da doutrina acima exposta, e comungando
dos mesmos objectivos e valores de celeridade, simplificacdo e economia processuais, mas nao
abdicando dos principios constitucionais da legalidade e da investigacdo e da descoberta da verdade
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4.4. A confissdo obtida no acordo como prova proibida

Debrucemo-nos, agora, nos fundamentos em que o STJ assentou para defender que
constitui uma prova proibida 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.

Segundo o STJ “a confissdo operada no caso vertente tem na sua génese a promessa de
uma vantagem que ndo é legalmente admissivel3°, isto, porque de acordo com o artigo
126.°, n.° 1 do CPP, sdo nulas as provas obtidas através de tortura, coaccao, ofensa a
integridade fisica ou moral, considerando o STJ que no caso dos acordos verifica-se 0
exposto da alinea €) do seu n.° 2, dispondo, este, que sao ofensivas da integridade fisica
ou moral, mesmo que obtidas com consentimento do arguido, as provas obtidas com a

promessa de uma vantagem legalmente inadmissivel.

Resumindo, no entendimento da jurisprudéncia do STJ, ao estabelecer-se no acordo um
limite maximo de pena oriunda da confissdo livre e sem reservas do arguido, ou seja, da
sua cooperacdo no andamento do processo resulta, consequentemente, uma diminuicédo
das exigéncias de prevencao, encontra-se, desta forma, preenchida a alinea €), n.° 2 do
artigo 126.° do CPP, pois, o tribunal prometeu uma vantagem legalmente inadmissivel,
a fixacdo de um limite maximo de pena, caso o arguido colaborasse através da confisséo

dos factos praticados.

Quanto a esta posicdo, por parte do STJ, em considerar a confissdo, nos termos tal como
se apresenta no acordo, como prova proibida, ndo merece aprovacdo da minha parte,
porquanto, mais uma vez, suscitando a intervencao dos artigos 71.° e 72.° do CP, como
base da celebragdo do acordo, conjuntamente com o artigo 344.° do CPP, o instituto da
atenuacdo especial da pena, previsto no artigo 72.° do CP, no n.° 1, o legislador
“manda” “o tribunal atenuar especialmente a pena, para além dos casos expressamente
previstos na lei, quando existam circunstancias anteriores ou posteriores ao crime, ou
contemporéaneas dele, que diminuam por forma acentuada a ilicitude do facto, a culpa

do agente ou a necessidade da pena”.

material, aderimos a solugdo consensual proposta, considerando ser de aceitar o acordo proposto pelos
sujeitos processuais na audiéncia de julgamento, por cumprir todos os apontados pressupostos.” in
www.dgsi.pt, processo n.° 292/10.7GAMGL.C1, consultado a 18.06.2013.

319 Vide www.dgsi.pt, processo n.° 224/06.7GAVZL.C1.S1, consultado a 13.05.2013.
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J4, o0 n.° 2, do mesmo preceito, elenca algumas das circunstancias susceptiveis de
atenuacéo especial da pena, mas de forma exemplificativa, quer isto dizer que, pode o
tribunal atribuir uma atenuacdo especial da pena ao arguido por uma qualquer
circunstancia que reduza a ilicitude do facto, a culpa do agente ou a necessidade da
pena, nomeadamente com a confissdo livre e sem reservas do arguido constante do

acordo.

Confesso que se trata de uma questdo dificil e, sobretudo, delicada tendo em conta a
fragilidade da sustentagdo legal da obtencdo desta prova. Contudo, entendo que é
suportada a sua admissao através da abertura que é dada pelos artigos 71.° e 72.° do CP,
estes que conjugados com o artigo 344.° do CPP sdo apresentados por FGUEIREDO
DIAS como sustentaculo ha existéncia de acordos sobre a sentenca, ndo concordando
desta forma que a confissdo proferida pelo arguido, em sede de celebracdo de um

acordo sobre a sentenga, seja “carimbada” como prova proibida, e como tal, nula.

Nos acordos ndo € prometido nada de ilegalmente inadmissivel ao arguido, apenas da
confissdo livre e sem reservas do arguido que colabora com a justica resulta
naturalmente uma atenuacdo especial da pena, que, como é evidente, estimula o arguido

a confessar os factos praticados.

Discordo dos argumentos utilizados pelo STJ para fundamentar os acordos sobre a
sentenca como nao admitidos pelo direito processual penal portugués, e ainda, o de
considerar a confissdo constante do acordo como prova proibida foram por mim

rebatidos, por discordar dos seus fundamentos.

Considero, tal como propde FIGUEIREDO DIAS, ser possivel a celebracdo de acordos
com base nos artigos, hoje, presentes no CPP e no CP, e, ndo concordo com o facto de a
confissdo ser qualificada como prova proibida pela forma como € adquirida.

Contudo, reconhego a dificuldade que é para o sistema processual penal portugués
aceitar os acordos sobre a sentenca sem que haja base legal expressa para 0 mesmo, e,
por isso, dai a relutdncia da sua aceitacdo, que leva a diversas leituras, alguns
consideram que ha base legal suficiente, outros consideram néo existir base legal, além,
de considerarem que o sistema processual penal tal como foi escolhido pelo legislador

ndo admite, sequer, abertura para um modelo de consenso téo lato.
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5. A proibicdo de valoracdo da confissdo em caso de insucesso

negocial

Em matéria de confissio FIGUEIREDO DIAS refere, na sua obra, o principio da
lealdade, este que tem o seu assento na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
no art.? 10.°, e na Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, no art.° 6.°.

Quer este principio dizer que “o tribunal ndo pode entrar em contradicdo com posigdes
por si anteriormente assumidas no processo e nas quais qualquer um dos restantes
sujeitos processuais confiou”®?°, ou seja, a consagracdo deste principio proibe que a
confissdo possa ser invocada na audiéncia, nem pode ser-lhe atribuido valor se ndo tiver

sido conseguido um acordo sobre a sentenga.?!

Quando estejamos perante um processo de negociagdo, em que 0 arguido mostre
disponibilidade para confessar e o faca, e concluidas a negociac6es ndo foi atingido um
consenso, dai ndo resultando qualquer acordo, ndo pode a confissdo feita pelo arguido
servir como meio de prova no processo comum, a confissdo é considerada prova

proibida??, a semelhanca, alias, do que prevé o ordenamento alem&o nesta matéria.

Nas palavras de FIGUEIREDO DIAS “O principio da presuncdo de inocéncia, ligado
agora directamente ao principio — o primeiro de todos os principios juridico-
constitucionais — da preservacdo da dignidade pessoal, conduz a que a utilizacédo do
arguido como meio de prova seja sempre limitada pelo integral respeito pela sua
decisdo de vontade — tanto no inquérito como na instru¢do ou no julgamento: s6 no
exercicio de uma plena liberdade da vontade pode o arguido decidir se e como deseja

tomar posicao perante matéria que constitui objecto do processo”3%,

Tendo em conta tal afirmacdo, no processo de negociacdo, tendente a celebragdo de um
acordo, o arguido assume uma estratégia em que manifesta vontade de proferir uma
confissdo livre e sem reservas, uma vez que € conditio sine qua non para que o acordo
se concretize, mas, se gorada a tentativa de acordo, ndo pode a sua confissdo servir

como meio de prova no processo comum que, agora, se iniciard, pois, o arguido podera

320 vvide Figueiredo DIAS, ob. cit., p. 77.

321 |dem, pp. 77-78.

322 |dem, p. 78.

323 Vide Figueiredo DIAS, ob. cit., pp. 446 e ss..

82



OS ACORDOS SOBRE A SENTENCA EM PROCESSO PENAL

Um Novo Consenso No Direito Processual Penal

querer assumir estratégia distinta, da anterior, ndo proferido qualquer confissdo, com

vista ao cumprimento do principio da lealdade.

No entendimento de COSTA ANDRADE a descoberta da verdade, no sentido da
investigacdo do crime, da identificagdo dos seus agentes e consequente condenagéo, ndo
quer dizer a mesma coisa que uma descoberta da verdade a todo o custo, em que se
utilizam todos os meios para a obtencdo de provas que levem a condenacdo do

agente. 3%

Para GOSSEL as proibicBes de prova servem, assim, como limite a descoberta da
verdade, ndo permitindo que para a prova dos factos sejam violados direitos
consagrados, se, por um lado, o objectivo no processo penal € a descoberta da verdade
material, por outro, essa descoberta ndo passara por violar direitos legalmente
protegidos, e por isso denominarem-se as provas decorrentes da sua violacdo como

provas proibidas.3?®

Além da confissdo ser prova proibida podemos estar, ainda, perante outro problema, o
da doutrina dos frutos da arvore envenenada, em que podera ser, também, proibida a
valoracdo de meios de prova resultantes da confissdo do arguido, em que o tribunal teve

acesso a tais meios de prova decorrentes do processo negocial.

FIGUEIREDO DIAS mostra algumas reservas quanto a invalidade das provas
consequenciais por ndo ‘“compreender que provas como, Vv.g., documentos ou
testemunhos ndo possam ser validamente produzidas e validadas; nos mesmos termos
em que o seriam se tais provas tivessem sido conhecidas por declaracbes do arguido
livremente produzidas em inquérito ou instrugdo”.3?® Por isso no entender deste e do
qual partilho “a invalidade de provas consequenciais nesta matéria, a ser aceite, tera de
sé-lo nos mais restritos e exigentes termos que a doutrina geral das proibicdes de prova

tem elaborado.””3%’

A orientacdo dada pela PGD de Lishoa reconhece a problematica da confissdo como

prova proibida em caso de inexisténcia de acordo e por isso considera que “O

324 VVide Manuel da Costa ANDRADE, “Sobre as proibi¢des de prova em processo penal”, Coimbra
Editora, 2006, p. 81.

325 Apud Costa ANDRADE, ob. cit., p. 83.

326 | dem.

327 | dem.

83



OS ACORDOS SOBRE A SENTENCA EM PROCESSO PENAL

Um Novo Consenso No Direito Processual Penal

conhecimento das declaragbes dos sujeitos processuais por parte do juiz poderia
afectar a credibilidade deste juiz para realizar o julgamento (...) sendo assim, devera
ser ponderado o momento e a natureza de intervencdo do juiz, que podera oscilar entre
uma mera intervencdo de validacdo/viabilizacdo de um acordo ja negociado entre o
Ministério Publico e o arguido, nomeadamente aferindo da adequacdo do limite da
pena aos factos objecto da acusacdo ou da pronincia e um envolvimento activo na

propria fase de negociagdo.”?®

A PGDL alerta, no sentido de ser necessario alguma atencdo, para 0 momento da
intervencdo do juiz no processo de negociacdo, devendo, essa actuacao, ser tratada de
forma cirargica, para que em caso de insucesso na celebracédo do acordo, ndo venham as
declaracfes do arguido, mais concretamente a confissdo, influenciar a actuacéo/deciséo
do juiz no decurso do processo comum que agora se inicia, uma vez fracassado o

processo negocial.

Em sede de proibicdo de prova parece-me pertinente abordar uma reflexao feita por
FIGUEIREDO DIAS, na sua monografia, em que considera ser possivel e, mesmo,
viavel a extensdo do pensamento fundamental dos acordos sobre a sentenca®?® para
outras fases do processo que ndo o julgamento, como € o caso da fase de inquérito. Para
o autor “uma aplicacdo correspondente da doutrina dos acordos sobre a sentenca a

esta fase do processo penal parece-me conveniente e indiscutivelmente de sufragar’°.

Apontando duas ordens de razdo para a sua concretizacdo, a primeira, o facto do MP e
arguido entenderem que as negociacfes poderdo beneficiar o andamento do processo, a
segunda, que possam beneficiar a sua posi¢do processual, no sentido de aumentarem as
condicGes para, havendo lugar a julgamento, proporem, ai, um acordo. Mais, entende
que as conversacdes entre o MP e arguido na fase de inquérito ndo tem qualquer
caracter decisivo, apenas, contribuem para a ‘“aceleracdo e simplificacdo do

procedimento e, nesta medida, para favorecer o proprio processo”3?,

De facto, como refere FIGUEIREDO DIAS, as conversacGes entre MP e arguido

sempre ocorreram, mesmo, nos termos do processo comum, para alem do mais, ao

328 VVide www.pgdlisboa.pt, ob. cit.

329 Vide Figueiredo DIAS, ob. cit., pp. 101 e ss.
330 |dem, p. 101.

331 Idem, p. 102.
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promover-se a comunicacgdo entre eles estar-se-a a dar cumprimento ao “principio de
favorecimento do processo™*2. Podendo ser objecto de conversagdo qualquer tipo de
questdes, seja, “para a deducdo de acusacdo e para 0S Sseus termos, extensdo e/ou

enquadramento juridico, ou antes para o arquivamento...”,

Para FIGUEIREDO DIAS ndo existe necessidade das conversacdes entre MP e arguido
serem reduzidas a escrito, relembremos que nos referimos, agora, ha fase de inquérito,
contudo, “sera seguramente indispensavel que esse resultado, se tiver conduzido a um
consenso, conste de acta**, o mesmo ndo se dird se “0 resultado das conversacdes for
negativo”3®. Pois vale, também, neste caso o principio da lealdade, acima descrito,
proibindo, desta forma, que as declaragdes proferidas pelo arguido nas negociacdes

sejam validadas como prova, quando néo resulte um acordo.

Da mesma forma que poderé ser estendido o pensamento dos acordos para uma fase
preliminar, como a do inquérito, 0 mesmo poderia ser dito para a fase de instrucéo.
Quanto a esta fase, FIGUEIREDO DIAS nada refere na sua monografia, no meu
entender talvez seja o facto de se tratar de uma fase facultativa, e como tal, podera nédo
ocorrer. Apesar de ndo ter sido referida pelo autor, ndo é absurdo identifica-la, também,
como uma fase possivel de conversacao entre MP e arguido, alias, trata-se de uma fase
onde temos a intervencdo do juiz de instrucdo, logo, uma fase, também ela, de maior
sindicancia. Sublinho que, ha imagem do que fora dito para o inquérito, as conversacdes

ndo tem qualquer caracter decisivo, apenas contribuem para o andamento do processo.

6. Uma alternativa aos acordos sobre a sentenca: a atenuacéo

especial da pena em caso de confisséo.

Existe, ainda, uma parte da doutrina alema que considera viavel outra solucdo, que ndo
a criacdo de acordos sobre a sentenca, para a agilizagdo dos processos penais. Da

perspectiva destes a solugéo consistiria na confissdo do arguido dos factos que Ihe eram

332 |dem, p. 102.

333 |dem, pp. 102-103.
334 1dem, p. 103.

335 | dem.
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imputados, renunciando-se a producdo de prova, e em contra partida haveria lugar a
atenuac&o especial da pena concreta®®, que poderia atingir até a redugio de metade da

pena.

Importa lembrar que FIGUEIREDO DIAS j& havia proposto, aquando da reforma do
CPP de 1985, a integracdo no artigo 344.° do CPP de uma atenuacao especial da pena
em caso de confissdo livre e sem reservas do arguido, proposta que, como ja fora

referido, ndo foi aceite.

Ou seja, na solucdo aqui apresentada, ndo haveria qualquer negociacdo, por parte dos
sujeitos processuais, quanto ao limite méximo de pena a que o tribunal obrigava-se a
ndo ultrapassar, e, haveria, antes, uma alteracdo legislativa do artigo 344.° do CPP, que

permitiria, aquando de uma confissdo valida e eficaz, a atenuagio especial da pena.®’

Mas, se em 1985 FIGUEIREDO DIAS havia proposto solucdo idéntica, actualmente,
considera que esta solu¢do nao constitui “alternativa real e incensuravel tanto do ponto
de vista politico-criminal, como dogmatico, a validade dos acordos sobre a sentenca”,
alias “ndo constitui alternativa, desde logo, no sentido de que ela ndo representa

qualquer progresso na consensualizagdo do processo penal”.3®

O mesmo afirma que a atenuacao especial da pena conferida pela confissdo ndo se deve
compadecer “com um efeito legal predeterminado de atenuagdo especial”®®, bem
como, nos casos em que a prova recolhida é suficiente para dar como provados os
factos, ndo sendo, de todo, necessaria a confissdo para celeridade da resolucdo do

processo.34°

FIGUEIREDO DIAS defende que a previséo, no artigo 344.° do CPP, de uma atenuacao
especial da pena em caso de confiss@o “limita muito mais os poderes do juiz em matéria
de determinacdo da medida concreta da pena: aquele deixa, nesta via, de ser actor
principal da realizacdo da justica no caso, para se tornar em mero fazedor de uma

operag&o aritmética.”®*

3% Vide Figueiredo DIAS, ob. cit., p. 58.

337 Idem, p. 57-58.

338 |dem, p. 58-59.

339 |dem, p. 59.

340 Neste sentido Figueiredo DIAS, ob. cit., p. 59.
341 | dem.
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Importa, agora, apresentar 0 meu pensamento sobre esta via alternativa aos acordos que
considero viavel e, que podera abrir caminho para uma futura, e efectiva aplicacdo de

acordos tal como acontece, ha muito, no ordenamento alemao.

a) Desde ja, discordo dos fundamentos em que assenta FIGUEIREDO DIAS para
considerar que a integracdo no artigo 344.° da CPP de uma atenuacdo especial da pena
em caso de confissdo ja ndo constitua alternativa aos acordos, nem que seja, de facto,
um modelo de verdadeiro consenso. Pensamento, alids, que vai contra aquilo que este

autor defendia aquando da reforma do CPP de 1985.

N&o aceito que a alteracdo ao artigo 344.° do CPP ndo possa ser alternativa aos acordos,
pelo contrario, considero que podera ser, antes, um primeiro passo para a futura
alteracdo legislativa que venha a consagrar a elaboracdo de acordos sobre a sentenca.
Podera ser necessario ao ordenamento portugués, quer na figura do legislador, quer
naqueles que intervém todos os dias nos tribunais, comecar por sofrer uma alteragdo
legislativa menor3*? ao nivel dos processos de consenso, para que se possa criar um
novo espirito de consenso em todos eles, e que, desde ha muito, existe em varios

ordenamentos da Europa.

Esta via podera, no meu entender, ser um fio condutor a sensibilizacdo de todos aqueles
que intervém de alguma forma na actividade judiciaria, legislador, doutrina,
jurisprudéncia, juiz, MP, advogados, para novos modelos de consenso, sobretudo da
doutrina, muito critica destes modelos, a semelhante, alids, do que aconteceu na

Alemanha.

aa) Quanto aos casos de que FIGUEIREDO DIAS se refere de facilidade na obtencéo
de prova e, por isso, consequente condenagdo, obstarem a uma atenuagdo especial da
pena automatica, por haver confissdo, ndo considero impeditivo a predeterminacdo da
atenuacdo especial da pena em caso de confissdo. O facto de as provas obtidas poderem,
muito provavelmente, sustentar com seguranga a pronuncia/acusacdo nao é, nem pode

ser, impeditivo de uma resolugédo de consenso.

Demonstrado o interesse do arguido em confessar livre e espontaneamente deve ser

dada prioridade a “estruturas de consenso em detrimento de estruturas de conflito entre

342 Esta alteragdo legislativa menor, como a intitulo, refere-se a introdugdo no art. 344.° do CPP da
previsdo de atenuacao especial da pena sempre que haja lugar a confissao nos termos do mesmo artigo.
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0s sujeitos processuais3*®, como, o proprio, FIGUEIREDO DIAS defende na sua obra.
Bem como o autor, a cima, defendia que nos acordos sobre a sentenca o arguido néo
devia ser visto como um ‘“negociante pouco Ssério”, também, na possibilidade da
confissdo resultar automaticamente uma atenuacdo especial da pena, ndo deve ser o

arguido visto como um oportunista que, apenas, confessa para ver a sua pena reduzida.

aaa) Nao partilho do fundamento apresentado por FIGUEIREDO DIAS, como
obstéaculo a alternativa dada pela alteragéo do art. 344.° do CPP, de que a previséo de tal
disposigéo limitaria os poderes do juiz na determinagdo da medida concreta da pena.

No meu entendimento ndo faz qualquer sentido tal pensamento apresentado pelo autor,
visto que 0 mesmo teria que ser dito para 0s outros casos, ja previstos no CP, de
atenuacdo especial da pena, como sejam os institutos da tentativa e da cumplicidade.
Vejamos, quer no instituto da tentativa, quer no instituto da cumplicidade a pena
aplicavel ¢é especialmente atenuada, entdo, o que € dito para a confissdo vale também
para estes institutos, uma vez que, também, nestes casos, 0 juiz vé 0s seus poderes

limitados, tendo que elaborar uma operacdo aritmética.

Ou seja, ndo deve ser esta a linha de raciocinio a seguir, a semelhanca das razées que
levam a uma atenuacdo especial da pena em caso de tentativa e de cumplicidade,
também, ndo € descabido que haja lugar a igual atenuacdo especial da pena no caso de
confissdo do arguido. J& que na tentativa, na cumplicidade e na confissdo hd uma
diminuicdo das exigéncias de prevencdo por serem menos elevadas nestas

circunstancias.

Havendo lugar a uma predeterminacdo de atenuacdo especial de pena quando haja
confissdo néo retira, no meu entender, de modo algum, os poderes de determinacdo da
pena concreta por parte do juiz, o que temos, € um arguido que pretende confessar de
forma livre e sem reservas, € que por isso, ao colaborar com a celeridade e conclusdo do
processo tera automaticamente3** uma atenuacio especial da pena. Posto isto, 0 juiz tera
de determinar a medida da pena de acordo com a culpa do agente e das exigéncias de

prevencéo tal como o faz nos institutos da tentativa e da cumplicidade.

343 Vide Figueiredo DIAS, ob. cit., p. 16.

344 Ndo esquecamos o que ja fora dito em sede de validade e eficacia da confissdo, cabendo ao Tribunal
avaliar da validade da mesma, ndo sendo uma qualquer confissdo aceite, mas apenas aquela que o
Tribunal considere credivel com os factos, até ai, carreados para o processo, podendo, ainda, deitar maos
ao principio da investigacéo.
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Isto ja para ndo falar do disposto no artigo 16.°, n.° 3 e 4 do CPP3**, em que o juiz, por
intervencdo do MP, vé, entdo, nas palavras de FIGUEIREDO DIAS, o seu poder

limitado por ndo Ihe ser permitido que aplique pena de prisdo superior a cinco anos

Apesar de ndo estarmos em matéria de atenuacdo especial da pena, também, aqui,
através desta disposicdo legal, o MP se ao caso concreto considerar que nao deve ser
aplicada pena superior a cinco anos, mesmo tratando-se de crime com moldura maxima
superior a cinco anos*®, submete o processo ao tribunal singular, impedindo, desta

forma, que o tribunal aplique ao arguido pena superior a cinco anos.

Ou seja, se no instituto da tentativa e da cumplicidade existe uma atenuagéo especial da
pena automatica, diminuindo o poder de actuacdo do juiz, pois, terd que proceder
obrigatoriamente a esta operacdo aritmética, também, no disposto do artigo 16.°, n.° 3 e
4 do CPP, o tribunal singular, na figura do juiz, vé-se limitado na sua actuacgéo, quando
apesar de estar perante crime superior a cinco anos, ndo podera aplicar pena que

ultrapasse o limite dos cinco anos.

Se, assim, acontece nos institutos referidos ndo vislumbro porque 0 mesmo ndo possa
acontecer quanto ha hipotese de uma atenuacéo especial da pena quando haja confissdo
que vise a celebracdo de um acordo. Parece-me que, sobretudo nos institutos da
tentativa e cumplicidade que séo aqueles que servem de espelho a esta via alternativa,
dado que a disciplina do artigo 16.° do CPP ndo tem como base uma atenuacgéo especial
da pena, como fora explicado, ndo existe, no meu entender, uma limitacdo dos poderes

do juiz.

Na minha perspectiva, 0 que encontramos nestes institutos, tentativa e cumplicidade, e
na possibilidade de confissdo com vista a acordo, para que haja uma predeterminacédo da
atenuacdo especial da pena, é exactamente a reducdo, comparado com outros casos*’,
das exigéncias de prevencdo, ou seja, ndo se trata de limitacbes impostas ao juiz, mas,
antes, uma predeterminacdo imposta pelo legislador que nagueles casos em particular

considera o arguido “merecedor” de uma atenuagdo especial da pena, sem mais.

345 Vide para o efeito o Acdrddo da Relagéo de Lisboa de 20-11-2007, in www.dgsi.pt.
346 VVide artigo 14.%, n.° 2, alinea b) do CPP.
347 Crimes em que nao exista tentativa ou cumplicidade.
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Reconheco que ao afirmar a previsdo de atenuacdo especial de pena como uma
imposicéo do legislador, dada a sua consagragdo legal, poderé traduzir-se, assim, numa
limitacéo ao juiz, contudo néo retiro desta expressao tal sentido. Entendo, sim, que com
a previsdo de uma atenuacao especial da pena os poderes de julgar do juiz ndo ficam
diminuidos, uma vez que a ele caberd a determinacdo da pena concreta, mas apenas
existe por parte do legislador uma preocupacgéo e consequente benevoléncia para com o

arguido que colabora no sentido de um acordo sobre a sentenca se for o caso.

Se nos institutos da tentativa e da cumplicidade a predeterminagdo da atenuacdo
especial da pena ndo levanta querelas no dominio dos poderes conferidos ao juiz,
precisamente porgue nestes casos existe uma diminuicdo das exigéncias de prevencéo,
perfeitamente regulada pelo legislador e aceite pelos operadores judiciarios, considero
que, também, no caso de uma confissdo proferida pelo arguido com vista a celebracéo
de um acordo, independentemente da sua motivacdo, diminui consideravelmente,

também ao caso, as exigéncias de prevencdo, quer, geral, quer, especial.

Entendo que nédo faz sentido falar-se em limitacdo aos poderes do julgador no caso de
atenuacéo especial da pena por confisséo que vise acordo, quando 0 mesmo pensamento

ndo é tido para a tentativa e cumplicidade.

Contudo, percebo a afirmacgéo proferida por FIGUEIREDO DIAS quando diz que, a
predeterminacdo de uma atenuacdo especial da pena quando haja confissdo do arguido
para celebracdo do acordo, ndo constitui alternativa aos acordos sobre a sentenca, nem

contribui para o progresso na consensualizacdo do processo penal.

De facto, quando comparado o hipotético regime do artigo 344.° do CPP, e o regime
proposto, pelo autor, com os acordos sobre a sentenca, este, Ultimo constitui o
verdadeiro modelo de consenso. Pois, se no primeiro o legislador prevé uma atenuagéo
especial da pena automatica, independente do juizo feito pelo julgador, este, tera que
atenuar a pena sempre que o arguido confesse, j4, no segundo estamos perante um
modelo de consenso, no verdadeiro sentido da palavra, em que serd necessario a
concordancia do MP e do arguido, na figura do seu defensor, e o aval do juiz naquele

acordo, ou seja, em que o conteudo do acordo, nomeadamente do limite maximo da
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moldura do acordo, foi consensualmente definido com a concordancia dos sujeitos

processuais®*e.

Colocando-nos, agora, no campo das hipoteses, imaginemos que o legislador portugués
constata que, de facto, era imprescindivel ao processo penal portugués uma integracdo
de modelos de consenso que privilegiassem a celeridade processual, nos crimes de
pequena e média criminalidade, mas, optava ndo pela previsdao dos acordos sobre a
sentenga, mas, sim, por uma alteracdo legislativa do artigo 344.° do CPP, que previsse

uma automatica atenuacdo especial da pena em caso de confissao.

Propondo o seguinte normativo: “1 - No caso de o arguido declarar que pretende
confessar os factos que lhe sdo imputados, o presidente, sob pena de nulidade,
pergunta-lhe se o faz de livre vontade e fora de qualquer coaccédo, bem como se se
propde fazer uma confissdo integral e sem reservas. 2 - A confisséo integral e sem
reservas implica: a) Renuncia a producdo da prova relativa aos factos imputados e
consequente consideracdo destes como provados; b) Passagem de imediato as
alegacdes orais e, se 0 arguido ndo dever ser absolvido por outros motivos, a
determinacdo da sancdo aplicavel; c) Reducdo da taxa de justica em metade; e, d) A
atenuacdo especial da pena ao arguido confesso. 3 - Exceptuam-se do disposto no
nlmero anterior 0s casos em que: a) Houver co-arguidos e ndo se verificar a confissao
integral, sem reservas e coerente de todos eles; b) O tribunal, em sua convicgao,
suspeitar do caracter livre da confissdo, nomeadamente por dulvidas sobre a
imputabilidade plena do arguido ou da veracidade dos factos confessados; ou ¢) O
crime for punivel com pena de prisdo superior a 5 anos. 4 - Verificando-se a confissao
integral e sem reservas nos casos do numero anterior ou a confissdo parcial ou com
reservas, o tribunal decide, em sua livre convicgao, se deve ter lugar e em que medida,

quanto aos factos confessados, a producéo da prova.”

Com os fundamentos, por mim, j& expressos, em cima, ndo me choca a previsao de uma
norma com este teor no CPP portugués, como referi, oportunamente, talvez seja o
caminho, primeiro, a seguir para que uma nova visdo sobre o consenso surja. E verdade

que esta norma pretende, muito mais, uma celeridade na concretizacdo dos processos do

348 Neste sentido Figueiredo DIAS, quanto ao papel do assistente na celebragdo do acordo, entende que “0
assistente deva ser convidado a participar do procedimento de elaboragdo do acordo sobre a sentenga
sem todavia lhe ser concedida, em caso de aceitacdo do convite, o poder de invalidar o acordo alcangado
pelo tribunal, pelo ministério publico e pelo arguido” ob. cit., p. 87.
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que uma consensualidade das partes, existente nos acordos, mas nédo deixa, por isso, de
ser uma solucdo vidvel como aquela encontrada nos modelos de oportunidade, jé,

presentes no CPP.
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Concluséao

O estudo da tematica dos acordos sobre sentenga em processo penal, que me propus a
analisar, fez-me constatar a importancia da integracdo de novos modelos de
oportunidade no processo penal portugués, ordenamento, este, que necessita, tdo ou

mais que outros, de uma politica-criminal que insira solu¢des de consenso.

O principio da legalidade consagrado constitucionalmente é de facto o principio
norteador da actuacdo do MP, uma vez que é, este, quem detém a direcgdo do inquérito,
coadjuvado pelos 6rgaos de policia criminal que actuam sob dependéncia funcional, e

guem tem de pautar a actuacéo pelo cumprimento do mencionado principio.

Contudo, o ordenamento portugués ndo fecha as portas a manifestacfes que derivem do
principio da oportunidade, apesar de ndo se encontrar previsto constitucionalmente tal
principio, o legislador da forma como elaborou a norma que consagra o principio da
legalidade fez com que fosse permitido o surgimento de modelos de oportunidade, ou
seja, modelos de cariz consensual, que pretendem a celeridade processual e a nédo

estigmatizacdo do agente quando em causa esteja a pequena e média criminalidade.

Em 1987 surgiram, com a Reforma do CPP portugués, as primeiras manifestacdes do
principio da oportunidade, sdo elas o arquivamento em caso de dispensa de pena, a
suspensdo provisoria do processo e 0 processo sumarissimo, mas, actualmente o que se
encontra em discussdo € um novo modelo de consenso, ja, celebrado pelos nossos
tribunais, os acordos sobre a sentenca em processo penal, que para uns consideram
existir base legal para a sua realizacdo, e, para outros estd em causa um acordo ilegal,

por falta de previsao legal, como pudemos observar da leitura do presente trabalho.

Muitos sdo os ordenamentos em que ja se encontram previstos legalmente modelos de
consenso semelhantes com aquele que FIGUEIREDO DIAS pretende para o0 processo
penal portugués, refiro-me aos acordos sobre a sentenca, sobretudo, no que se refere ao
existente no ordenamento aleméo, uma vez que o regime dos acordos na lei alema vai

de encontro ao pensamento deste autor.

Contudo, ndo se trata, aqui, de uma transposi¢do do instituto dos acordos que
encontramos na lei alemé para o direito portugués, admiramos a inovagao e coragem do

legislador alemdo em consagrar no seu direito tais acordos, mas no que concerne ao
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direito portugués hd que construir um modelo consentdneo com a estrutura do seu
processo penal, que, como bem sabemos, é de estrutura acusatdria integrada pelo
principio da investigacdo, ja o processo alemao € de estrutura inquisitéria, ndo podendo,
nem querendo FIGUEIREDO DIAS fazer copy paste do instituto dos acordos existente

no direito alemao.

Para FIGUEIREDO DIAS é no artigo 344.° do CPP que encontra assento legal para a
realizacdo dos acordos, apesar de ndo existir norma expressa que preveja a sua
celebracdo considera, o autor, que existe abertura para a sua existéncia atraves do
mencionado artigo. Confessando o arguido, de forma livre e sem reservas, pode o
tribunal renunciar a restante producdo de prova e conjugado o disposto nos artigos 72.°
e 73.° do CP estabelecer-se, por consenso, um limite méximo de pena inultrapasséavel

pelo juiz.

Quanto ao instituto dos acordos sobre a sentenca em processo penal, descritos na
monografia de FIGUEIREDO DIAS, e, por mim explorados, no presente trabalho, fez
com que com a sua andlise constata-se que a sua existéncia ndo viola o principio da
investigacdo e da descoberta da verdade material, isto, porque, no que diz respeito ao
principio da investigacdo, como j& havia concluido, o sistema processual penal

portugués é de estrutura acusatoria integrado pelo principio da investigacéo.

Mas o principio da investigacdo €, meramente, subsidiario, e, dado que o artigo 344.°,
no seu n.° 2, alinea a) do CPP prevé a possibilidade de ndo haver lugar a producao de
prova quando o arguido confessa integralmente e sem reservas, ndo vejo, dadas estas
circunstancias, e, a semelhanca do que entende FIGUEIREDO DIAS que haja violagdo
de tal principio com a celebracdo dos acordos, bem como, ndo existe violacdo da
descoberta da verdade material pela prova ser feita com base na confissao, uma vez que
0 juiz fiscalizard devidamente a veracidade da confissdo, tendo em conta os factos

imputados e decidira a credibilidade desta para a realizacdo de um acordo.

Do acordo constara um limite maximo de pena que o juiz ndo pode ultrapassar, € um
limite minimo se 0s sujeitos processuais assim entenderem, trata-se de uma atenuacao
especial de pena para o arguido que confessa livre e sem reservas os factos que lhe sdo

imputados. Como pude desenvolver, ndo entendo que haja uma limitacdo do poder de
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deciséo do juiz, invocada por alguns autores, dado que a moldura foi aceite por todos 0s

intervenientes, garantindo o juiz o cumprimento das exigéncias minimas de prevencéo.

Os acordos sobre a sentenca comegaram a ser aplicados pouco depois do lancamento da
monografia de FIGUEIREDO DIAS, sensibilizando magistrados, advogados no sentido
de uma solucdo de consenso, mas recentemente foram reprovados pelo STJ, que 0s
considerou ilegais por falta de norma expressa. Resta agora esperar pelo comportamento
dos tribunais no que diz respeito aos acordos sobre a sentenca depois de uma deciséo
destas, se mantém a sua aplicabilidade ou se recusam a sua aplicacdo para que nédo

vejam, posteriormente, as decisdes anuladas.

Tendo em conta a tomada de posicao pelos Juizes Conselheiros parece ser inevitavel, se
se pretender a integracdo dos acordos no direito portugués, uma alteracdo legislativa que
preveja o instituto dos acordos, esta, alteracdo, que podera ser uma efectiva previsao de
tal instituto ou, antes, a consagracdo de um instituto alternativo, o por mim explanado
no ponto 6.5 do presente trabalho, que atenue automaticamente a pena ao arguido que
confesse os factos que lhe sdo imputados, de forma livre e sem reservas, ou seja, uma
alteracdo do artigo 344.° do CPP, tal como apresento a cima, inserindo uma alinea que
atenue a pena preenchidos 0s pressupostos desse mesmo artigo.

Em alternativa a revisdao ao artigo 344.° do CPP proponho que se caminhe para uma
efectiva criacdo de um instituto de consenso, ou seja a integracdo no CPP de uma norma
que contemple a possibilidade de celebracdo de acordos sobre a sentenca em processo

penal, que seria a seguinte:
“Acordo sobre a sentenca

1.Nos crimes cuja pena maxima abstractamente aplicavel ndo ultrapasse os cinco
anos podem o arguido e/ou Ministério Pablico propor ao juiz a celebracdo de um
acordo sobre a sentenca, beneficiando o arguido sob a condi¢do de confessar os
crimes por que vem acusado, parcial ou integralmente, de uma reducédo no seu

limite maximo e/ou minimo.

2. Nao pode o juiz fixar pena superior ao limite maximo da moldura do acordo,

mas pode fixar pena inferior ao limite minimo.

3.0 acordo celebrado deve constar de acta.

95



OS ACORDOS SOBRE A SENTENCA EM PROCESSO PENAL

Um Novo Consenso No Direito Processual Penal
4.E nulo o acordo em que conste a rentincia ao recurso.

5. Caso néo seja possivel a concretizacdo do acordo ndo podem servir de prova os

elementos recolhidos através das conversac@es realizadas em sede de acordo.”

Caberd ao legislador avaliar, se assim pretender, qual o instituto mais vantajoso para
beneficiar o processo penal, uma vez que uma realidade irrefutavel é a dos atrasos
longos da resolucéo dos processos. Sendo necessario uma discussao séria sobre 0s reais
interesses da justica portuguesa, porque a relutancia de alguma doutrina e do STJ na
aplicabilidade dos acordos poderé ter legitimidade, mas terd, também, legitimidade o
direito do arguido em ver o seu processo rapidamente esclarecido. Ndo pode o arguido
ficar @ mercé dos atrasos “gigantescos” dos tribunais portugués, e como, ja, referi,
condenado, vezes demais, pelo TEDH por violacdo dos direitos constantes da CEDH a

qual Portugal ratificou.

Exposto o tema, por mim analisado, termino com a esperanca de que tenha contribuido
para um melhor esclarecimento do instituto dos acordos sobre a sentenga em processo

penal.
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