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Introduciao

A presente dissertagdo de mestrado tem como temdtica os acordos negociadores de
sentenga em Processo Penal que, pese embora ndo conhecam consagragdo legal no
ordenamento juridico portugués, tém motivado, ao longo dos tltimos anos, um acentuado
debate pela doutrina e jurisprudéncia portuguesas em face da morosidade da justica, cujas
implicagdes negativas para o normal funcionamento de um sistema judicial e para a

comunidade no geral tém sido apontadas por uma miriade de autores.

Destarte, ¢ precisamente neste contexto que se impde a necessidade de uma solugdo
pratica e viavel para que crimes, sobretudo associados a pequena e média criminalidade
— cuja necessidade de se arrastarem em tribunal durante largos anos € irriséria — conhegam

uma decisdo simplificada e célere.

O assunto foi colocado pela primeira vez em discussdo por Jorge de Figueiredo Dias,
primeiro em conferéncias e, em 2011, com a publicacdo de uma proposta intitulada
“Acordos sobre a sentenca em processo penal — o “‘fim” do Estado de Direito ou um
Novo “Principio”, que veio a propugnar pelas vantagens associadas a integragdo no
direito processual penal portugués dos acordos negociadores de sentenga, cujo resultado
unico e possivel seria a simplificagdo da fase de julgamento e, consequentemente,
celeridade e economia processuais convenientes aos sujeitos processuais € a justica. Nao
obstante este instituto ter sido alvo de criticas pelo Supremo Tribunal de Justiga e,
posteriormente, proibido pela Procuradoria Geral da Republica, em 2014, a verdade ¢ que
esta solucdo chegou a ser acolhida pelo Ministério Publico e até aplicada pelos tribunais

portugueses.

Mais recentemente, com a aprovagao em Conselho de Ministros da Estratégia Nacional
de Combate a Corrupgdo, o tema dos acordos sobre a sentenga voltou a estar em cima da
mesa. Em causa estava uma alteracdo ao regime processual penal portugués que
permitisse a celebracdo de um acordo sobre a sang¢do aplicavel quando em julgamento
houvesse uma confissdo integral e sem reservas pelo arguido. Embora a proposta ndo se
tenha concretizado, a sua formulagdo veio a evidenciar novamente a atualidade da

questao.



Apesar da indispensabilidade e utilidade do mecanismo me parecer evidente, entendemos
que, por a tematica ser ainda precoce, ¢ imperativo que seja feita uma analise rigorosa e
cautelosa de modo a apurar se continua a ser vidvel que o Processo Penal Portugués se

mantenha @ margem da justica negociada, ou se, pelo contrario, ¢ hora de se abrir a esta.



Capitulo I: Institutos de consenso no Processo Penal Portugués

Principio da legalidade versus Principio da oportunidade

O principio da legalidade da agdo penal' dispde que, verificados os pressupostos
processuais e havendo indicios suficientes, a decisdo de submeter o facto a julgamento ¢
obrigatdria para o Ministério Publico. Significa isto que o impulso processual ¢ um ato
vinculado e ndo um ato discriciondrio sujeito a critérios de oportunidade. Assim, cabe ao
Ministério Publico, enquanto 6rgdo de administracao da justica, promover o processo
penal apos receber a noticia do crime que, salvo as exce¢des previstas na lei, da sempre
lugar a abertura de inquérito® e, ainda, deduzir acusagdo se, no decurso do inquérito,
tiverem sido recolhidos indicios suficientes® de se ter verificado a pratica do crime e de

quem foi o seu agente®.

Esta tendéncia de a a¢do penal estar subordinada ao principio da legalidade nao é&,
contudo, uma regra absoluta. Como nos ensina Claudia Santos (2015), p. 150, “a ideia
segundo a qual existe um verdadeiro dever de cooperagdo processual para a entidade —
no caso portugués, o Ministério Publico — a quem incumbe a abertura do inquérito e a
dedugdo da acusagdo, se continua a ser a regra no nosso direito processual penal é,

poréem, uma regra sujeita a um cada vez mais numero de excegoes”.

Ora, ndo obstante o principio da oportunidade ndo ter consagragéo legal®, a verdade é que
atualmente existem mecanismos que expressam o acolhimento pelo legislador de uma
legalidade aberta, por oposi¢do a uma legalidade estrita, que t€ém permitido, nos ultimos
anos, o aparecimento de solucdes alternativas a deducdo de acusacdo, apelando a uma

ideia de diversdo e consenso® no exercicio da agdo penal (Pinto, 1998, p. 169). Significa

1 Este principio funciona ndo s6 como limite a a¢do punitiva do Estado, enquanto obstaculo ao livre arbitrio do poder,
mas também enquanto garantia de igualdade de todos os cidaddos perante a lei penal.

2 Vide art. 262.°, n.° 2 do CPP.

3 Consideram-se suficientes os indicios, nos termos do artigo 283.°, n.° 2 do CPP “sempre que deles resultar uma
possibilidade razoavel de ao arguido vir a ser aplicada, por forca deles, em julgamento, uma pena ou uma medida de
seguranga”.

4 Vide art. 283.°,n.° 1 do CPP.

5 A CRP ndo consagra, no art. 219.° o principio da oportunidade; consagra, antes, o principio da legalidade como
orientador do exercicio da acdo penal.

6 Conforme nota CLAUDIA SANTOS, “Decisdo Penal Negociada”, Revista Julgar, n.° 25, pp. 149-150, os conceitos
de consenso e oportunidade, “apesar da frequéncia com que sdo emparelhados na andlise destas tematicas, tém
distintos conteudos e podem existir de forma desligada. Assim, por exemplo, o processo sumarissimo serda manifestagdo



isto que, verificados os indicios da pratica do crime e da responsabilidade do seu agente,
a promog¢ao da agdo penal, nos seus tramites normais, ndo tera de ser, necessariamente,
concretizada mediante deducdo de acusagdo. Nestes casos, quando a lei o determine e
desde que estejam verificados os pressupostos legais para o efeito, confere-se ao
Ministério Publico uma margem de discricionariedade vinculada a lei, podendo este
enveredar por meios de diversao processual que assegurem, do mesmo modo, a realizagdo

dos fins da justica penal.

O movimento em prol das ideias de consensualizacdo e diversdo do processo penal
portugués comegou com o Codigo de Processo Penal de 1987, através da materializagao
dos institutos do arquivamento em casa de dispensa da pena, da suspensdo provisoria do
processo e do processo sumarissimo. Embora estes mecanismos assumam diferentes
tracos, t€m um objetivo em comum — introduzem uma tramitacao processual diferente da
tramitagdo do processo comum’ e visam resolver bagatelas penais, “reservando para o
Tribunal o que verdadeiramente interessa: os casos mais graves, ficando resolvidas as
bagatelas penais por meios alternativos” (Correia, 2007, p. 73). Compreendemos o
porqué desta op¢ao do legislador de simplificar, desburocratizar e agilizar o processo —
estd intrinsecamente ligada a crescente massificacdo da pequena e média criminalidade,

permitindo, assim, uma maximizagdo da eficiéncia do processo.

de uma solugdo de consenso, mas ndo ja de oportunidade. Também nos acordos sobre a sentenga sobressai mais o
consenso do que a oportunidade, na medida em que ainda existe uma acusagdo feita pelo ministério publico”.

7 Obstando, deste modo, a ida do arguido a julgamento, por forma a mitigar os efeitos estigmatizantes e criminogenos
do processo penal, que adquirem maior intensidade no momento da audiéncia de julgamento.



Os modelos de consenso e diversao no direito processual penal portugués

Arquivamento em caso de dispensa da pena e suspensdo provisoria do

processo

Previsto no art. 280.° do CPP, o arquivamento em caso de dispensa da pena® diz respeito
ao arquivamento de processo por crime relativamente ao qual a lei admita expressamente
a possibilidade de dispensa da pena desde que existam indicios suficientes de que o crime
foi praticado’ e da responsabilidade do arguido, e desde que se verifique, na fase de
inquérito a concordancia!® do juiz de instrugdo (n.° 1) e, na fase de instrugdo, a
concordancia do Ministério Publico e do arguido!! (n.° 2), uma vez que, havendo ja uma
deducdo de acusacido, a concordancia deste ultimo “permite ndo deixar que a sua imagem
ou que a sua inocéncia fique por ser decretada em sede de julgamento, evitando-se que
fique no ar a questdo se determinada pessoa cometeu ou ndo determinado facto”

(Valente, 2010, p. 231).

O instituto da dispensa da pena'?, previsto no art. 74.° do CP, prevé que o Tribunal,
perante crime punivel com pena de prisdo ndo superior a seis meses ou s6 com pena multa
ndo superior a 120 dias, possa decidir-se, ndo obstante o réu ter sido declarado culpado,

pela ndo aplicacdo de uma pena se (i) a ilicitude do facto e a culpa do agente forem

8 Como nota GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal, Vol. 111, 3.* ed., Lisboa: Editorial Verbo,
2009, p. 114, “O arquivamento ndo implica uma decisdo de mérito; tem natureza exclusivamente processual. A decisdo
de arquivar o processo ndo implica nem condenagdo nem absolvi¢do, mas simplesmente a extingdo do procedimento
e concorddncia do Ministério Publico equivale a desisténcia da agdo”.

9 Caso estes pressupostos ndo estejam verificados, o arquivamento do processo tem de correr ao abrigo do art. 277.°
do CPP.

10 Questdo controvertida ¢ a de saber se instituto se aplica aos crimes particulares. GERMANO MARQUES DA
SILVA, Direito Processual penal portugués, do procedimento (marcha do processo), Vol. 111, Lisboa: Universidade
Catolica Editora, 2014, p. 106, entende que pelo facto de o titular do direito de acusagdo ser o assistente € ndo o
Ministério Publico ndo faria sentido que, tendo este deduzido acusagao, esta pudesse ser ultrapassada por uma decisao
processual sem o seu acordo (que a lei ndo preve). Assim sendo, caso o assistente ndo pretenda seguir com a acusagao,
deve desistir da queixa. PAULO PINTO DE ALBURQUERQUE, Comentdrio do Codigo de Processo Penal a luz da
Constitui¢do da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 4. ed., Lisboa: Publicacdes
Universidade Catodlica Editora, 2011, p. 754, entende que, sendo o assistente o titular do direito de acusag@o, o instituto
s6 se pode aplicar aos crimes particulares quando este ¢ 0 MP estejam de acordo em arquivar o processo.

11 “Note-se que o arguido ndo se pode defender da indiciagdo nem opor-se ao arquivamento, pelo que had-de
considerar-se para todos os efeitos como presumivel inocente relativamente aos factos pelos quais ocorreu o inquérito
arquivado”, GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal, Vol. 111, op. cit., p. 113.

12 A dispensa da pena estd também prevista na parte especial do CP: vide arts. 143.°, n.° 3; 148.°, n.° 2; 186.°; 250.°,
n.° 6;278.°-B, n.° 1; 286.% 294.% 364.° e 374.°-B.



diminutas, (7i) o dano tiver sido reparado e (7ii) a dispensa da pena ndo se opuserem razdes

de prevengao.

Trata-se, portanto, de um instituto aplicado aos casos em que, pelo facto de o agente ser
ocasional e pelo facto de a confianga da comunidade na validade das normais penais nao
estar abalada, as exigéncias de prevencao especial ndo se fazem sentir. Pretende-se, assim,
com este instituto evitar a estigmatizagdo do arguido, designadamente, que “se sujeite a
humilha¢do de uma audiéncia de julgamento, que ndo esteja um tempo indefinido a
espera que 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 de

pena, e permite também uma melhor e eficaz ressocializa¢do e reintegragdo social”

(Valente, 2010, p. 231).

Nas palavras de Figueiredo Dias (1993), p. 67, encontramo-nos perante um mecanismo
de “diversdo pura e simples”, uma vez que, apesar de terem sido recolhidos indicios
suficientes para que o Ministério Publico deduza acusag@o, o processo ndo segue os seus

tramites normais.

De acordo com o n.° 3 do art. 280.°, a decisdo de arquivamento, em conformidade com os
pressupostos exigiveis para o efeito, ndo € suscetivel de impugnac¢ao. 4 contrario, quando
o arquivamento ocorra sem que estejam verificados os pressupostos exigidos, a decisdo
ja sera suscetivel de impugnagdo!? pelo assistente, com fundamento na ndo verificagdo

dos pressupostos e requisitos legais'?.

Nas situagdes em que o Ministério Publico, ao invés de arquivar o processo ao abrigo do
art. 280.°, decide deduzir acusagdo, o arguido pode requerer a abertura da instrugdo e

propugnar pelo arquivamento. Por outro lado, se o Juiz de Instru¢do Criminal, apesar de

13 JOAO CONDE CORREIA, Questées praticas relativas ao arquivamento e d acusagdo e d sua impugnagdo, Porto:
Publicagdes Universidade Catolica Editora, 2007, pp. 87, entende que, nestes casos, o assistente pode requerer a
abertura da instru¢do. J4 PAULO PINTO DE ALBURQUERQUE, op. cit., p. 729, considera que, se a decisdo de
arquivamento tiver sido ilegal, o assistente pode reclamar hierarquicamente para o superior hierarquico do magistrado
do MP.

14 “(...) quando ndo se verificarem os respectivo requisitos legais, sdo recorriveis a decisdo judicial de ndo
concordancia proferida nos termos do artigo 280.°, n.° 1, e a decisdo judicial de concordancia proferida em violagdo
dos requisitos legais”, PAULO PINTO DE ALBURQUERQUE, op. cit., p. 729.



reunidos os pressupostos, discordar da dispensa de pena, o Ministério Publico pode

recorrer dessa decisdo, nos termos do artigo 17.° da Lei n.° 51/2007, de 31 de agosto!®.

Em caso de arquivamento por dispensa da lei, o inquérito ja ndo podera ser reaberto e
aquela decisdo ndo podera ser substituida por outra, capaz de sujeitar o arguido a
julgamento!®. A decisdo devera manter-se inalterada, ainda que surjam factos novos

suscetiveis de alterar os seus pressupostos.

O instituto da suspensdo provisoria do processo, previsto no art. 281.° do CPP, prevé que
o Ministério Publico — oficiosamente ou a requerimento do arguido e do assistente —
quando o crime seja punivel com pena de prisdo inferior a cinco anos ou com san¢ao
diferente, e ndo obstante a verificagdo dos pressupostos juridico-criminais da acusagio!”,
determine a suspensdo provisoria do processo mediante a imposi¢do ao arguido de
determinadas injungdes e regras de conduta!8, desde que tenha a concordancia do juiz de
instru¢do. Para Paulo Pinto de Albuquerque (2009), p. 737, esta imposi¢do ndo
corresponde a uma pena criminal encapotada, pois ndo representa “qualquer quebra do
principio da presung¢do da inocéncia, até porque a sua aplica¢do pelo arguido ndo

corresponde a uma confissdo dos factos e menos ainda da sua culpa”.

Para que este instituto seja aplicadvel ¢ necessdrio que se encontrem verificadas
determinadas condigdes, designadamente, (i) concordancia do arguido e do assistente!”,
(ii) auséncia de condenagdo anterior por crime da mesma natureza, (iii) ndo tiver sido
anteriormente aplicada ao arguido suspensdo provisoria do processo por crime da mesma
natureza, (iv) ndo haver lugar a medida de seguranga de internamento, (v) verificar-se
auséncia de um grau de culpa elevado e (vi) for de prever que o cumprimento das
injuncdes e regras de conduta respondam suficientemente as exigéncias de prevencao que

no caso se facam sentir.

15 JOAO CONDE CORREIA, op. cit., pp. 87-88.

16 De acordo com PAULO PINTO DE ALBURQUERQUIE, op. cit., p. 730, o despacho de arquivamento faz caso
decidido e so6 ¢ passivel de revisdo nos termos do art. 449.°, n.° 1, al. a) e b) do CPP.

17 No entendimento de PAULO PINTO DE ALBURQUERQUE, op. cit., p. 775, na fase de instrugdo também ¢é
admissivel a suspensdo provisoria do processo — ela € proferida no debate instrutério, tendo o efeito de suspender a
instrugdo e, portanto, também a prolacdo do despacho instrutério.

18 O art. 281.°, n.° 2 do CPP lista as injungdes e regras de conduta que podem ser aplicaveis, separada ou
cumulativamente, ao arguido.

19 Se esta unanimidade ndo se verificar, o0 Ministério Publico tera de formular acusagdo.

10



Excetuando as situacdes previstas nos n.°s 6 e 7 do art. 281.°, o prazo de suspensdo
provisoria do processo ndo pode exceder dois anos?’. Findo esse prazo, se o arguido tiver
cumprido as injungdes e regras de conduta que lhe foram impostas, o0 Ministério Ptblico
arquiva o processo, ndo podendo reabri-lo?!, precludindo-se a possibilidade de posterior
apreciacdo do mesmo objeto. Se, ao invés, o arguido ndo tiver cumprido as injungdes e
regras de conduta ou se durante o periodo de suspensao tiver cometido crime da mesma
natureza, 0 processo prossegue com a acusagdo, em cumprimento do principio da

legalidade da promogao processual, e as prestagdes feitas ndo podem ser repetidas.

Aqui chegados, impde-se a questdo de saber se nestes institutos existe uma verdadeira
decisdo discriciondria do Ministério Publico, enquanto escolha livre do meio mais
adequado para prosseguir o interesse publico, ou se, contrariamente, se trata de uma
decisdo vinculada a lei. De acordo com a lei, verificados certos pressupostos, 0 Ministério
Publico pode*? decidir-se pelo arquivamento e deve determinar a suspensdo provisoria

do processo.

Significa isto que, ao concluir pela verificacdo dos pressupostos legais, o Ministério
Publico encontra-se constituido no dever de arquivar/suspender o processo, do mesmo
modo que, perante a inexisténcia de verificacdo daqueles pressupostos, este se encontra
no dever de acusar?. Paralelamente, esta decisdo de acusar s6 pode ser fruto do principio
da legalidade e ndo de uma qualquer conveniéncia ou oportunidade, “pois pressupoe a
insubsisténcia dos requisitos legais que permitem limitar tal principio” (Caeiro, 2000, p.

42).

Destarte, somos levados a crer que muito dificilmente se pode falar em oportunidade em
sentido proprio. Trata-se, antes, de um juizo feito pelo Ministério Publico cujo resultado
o constitui no dever de arquivar/suspender o processo. Servem, portanto, estes institutos
como limites ao principio da legalidade, num modelo de legalidade aberta, porquanto nao

dependem de um juizo de conveniéncia desvinculado da lei.

20 Nao ha prazo minimo para o periodo de suspensdo do processo.

21 Trata-se de uma situagao de facto, que exige a tutela da seguranga, paz juridica e confianga dos sujeitos processuais
na definitividade da decisao.

22 Leia-se poder-dever.

23 A alterag@o introduzida pela Lei n.° 48/2007, de 29 de agosto, veio reforgar a natureza de poder-dever conferido
pela norma do n.° 1 ao MP, ao substituir a expressdo “(...) pode o Ministério Publico decidir-se” por “(...) determina’.
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Processo sumarissimo

O processo sumarissimo “consiste numa forma de processo pensada para as infragoes de
gravidade minima, de cardter bagatelar. (...) mais simples e célere para formar um juizo

sobre a responsabilidade penal de alguém” (Pinto, 1998, p. 67).

Assim, em certo tipo de infragdes, verificando-se o pressuposto da gravidade da pena
aplicavel —pena de prisdo ndo superior a cinco anos ou pena de multa —, o Ministério
Publico, por iniciativa do arguido ou depois de o ouvir, e quando entenda que ao caso
deva ser aplicdvel pena ou medida de seguranga ndo privativas da liberdade, requer?* ao
Tribunal que a aplicagdo das san¢des? tenha lugar em processo sumarissimo, dispondo o
arguido da seguinte op¢do: ou (i) aceita a aplicacdo da sancdo e ¢ automaticamente
condenado, ou (ii) ndo aceita e o requerimento do Ministério Publico vale como acusagao,
seguindo o processo a sua tramitacdo sob a forma comum. Posteriormente, o juiz
empreenderda um controlo do requerimento?® e pronunciar-se-4 pela proposta
sancionatoéria do Ministério Publico, tentando obter o acordo do arguido quanto ao seu

conteudo.

Enquanto meio de reagcdo a pequena e média criminalidade, este instituto assenta,
essencialmente, no principio da celeridade e economia processuais e nas ideias de
ressocializacdo e consenso, na medida em que se pretende “evitar que o arguido va a uma
audiéncia de julgamento solene tipico de um processo comum, em que o0s efeitos de
proscri¢do e de estigmatiza¢do sdo mais visiveis e possiveis e na certeza de que os fins
do direito punitivo podem ser alcangados: a ressocializagdo e a reintegragdo do arguido”

(Valente, 2010, p. 233).

Pedro Caeiro (2000), pp. 36-37, entende que este instituto ndo ¢ uma solugdo de
oportunidade, na medida em que “o requerimento apresentado pelo MP ao juiz constitui

um equivalente funcional da acusa¢do”. Para o Autor, o processo sumarissimo constitui

24 Caso o procedimento dependa de acusagdo particular, o requerimento do Ministério Publico dependerd da
concordancia do assistente, de acordo com o n.° 2 do art. 392.° do CPP.

25 De notar que, nos termos dos arts. 392.° e 397.° do CPP, e a semelhanga do que acontece na suspensdo provisoria
do processo, para que seja aplicada uma sang@o ao arguido € necessario a concordancia do Ministério Publico, do juiz,
do arguido e, caso seja crime particular, do assistente.

26 O Tribunal pode, contudo, rejeitar o requerimento e remeter o processo para forma comum nas situagdes descritas
no n.° 1 do art. 395.° do CPP, sendo, nos termos do n.° 4, o despacho de rejeigdo irrecorrivel.
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um mecanismo de diversdo e de consenso, bastante mais proximo do paradigma da

legalidade do que do paradigma da oportunidade.

Tendemos a concordar, desde logo porque, sem prejuizo da possibilidade de o Ministério
Publico optar por outra solugdo processual que ndo a simples tramitagdo comum do
processo, com base numa valoragdo pessoal e propria sobre a gravidade concreta do facto,
este tem sempre de se decidir pela aplicagdo de uma pena ou medida de seguranga ndo

privativas da liberdade.

Para Nuno Brandao (2015), p. 163, enquanto na justica negociada ¢ reconhecido aos
intervenientes um poder de discussdo suscetivel de influenciar o contetido do acordo, a
configura¢do deste instituto “faz dele (...) uma manifestacio de um tipo de justica
negociada consensual, onde ao arguido ndo cabe mais do que dar ou ndo a sua
concordancia a uma proposta condenatoria ja fechada e que lhe é apresentada sob a

forma de pegar ou largar”.

Paralelamente, o Autor, p. 177, tece fortes criticas a pacata existéncia deste instituto
quando comparado com a justica negociada — “num procedimento em que ndo é posta de
parte a possibilidade de uma discussdo entre o Ministério Publico e o arguido sobre a
pena a aplicar; em que ao juiz é negada a possibilidade de verificar se do processo
constam meios de prova que suportem uma responsabiliza¢do penal do arguido; em que,
prescindindo-se da sua confissdo e até sequer da audiéncia, ndo se exige mais do que
uma simples ndo oposi¢do do arguido para que lhe ser aplicada a pena, através de um

despacho “que vale como sentenga condenatoria e ndo admite recurso ordinario” (art.

397.°-2 do CPP)”.
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Capitulo II: Estruturas de harmonia no Direito Comparado

A Absprachen alema

Apesar de na Alemanha o processo penal assentar numa estrutura semelhante a do
processo penal portugués, de tipo acusatorio mitigado pelo principio da investigacao,
desde finais dos anos 70 que, fruto da pratica judicidria, surgiram atenuacdes informais
ao principio da legalidade, consubstanciadas na celebra¢do de acordos sobre a sentenca
nos tribunais alemaes, que tém tido acolhimento mesmo nos casos de grave criminalidade
(Dias, 2011, p. 23). Surgiram e tornaram-se necessarios para aliviar a sobrecarga do
sistema judicial alemdo, incapaz de dar resposta com a necessaria celeridade a grande
carga de processos existentes, designadamente aos crimes de natureza econdmica

(Fernandes, 2001, p. 415).

A terminologia empregada para descrever os acordos informais na Alemanha ¢
representativa “da perplexidade doutrinaria e jurisprudencial a seu respeito” (Fernandes,
2001, p. 416). A expressdo Absprachen é utilizada por aqueles que se opdem a sua pratica,
significando acordos auténticos em que se verifica um pacto entre as partes. Ja o termo
Vergleiches, embora também corresponda a ideia de acordo, implica que cada parte obtém
um beneficio com esse acordo e “resulta de um abandono de posi¢oes antagonicas que

culmina numa aproximagdo favoravel a todos” (Fernandes, 2001, p. 416).

Em 1997, contra parte da doutrina que reprovava a celebragdo destes acordos por ndo
existir base legal que justificasse esta pratica’’, o Supremo Tribunal Federal Alemao
(BGH) pronunciou-se acerca da legalidade dos acordos informais, concluindo que as
negociacdes entre o Tribunal e as partes ndo eram ilegais. Teriam, contudo, de ser
observados determinados pressupostos de validade para que o procedimento nio violasse

principios basicos de processo penal (Weigend, 2008, p. 49).

27 Conforme nota FERNANDO FERNANDES, O Processo Penal como Instrumento de Politica Criminal, Coimbra:
Livraria Almedina, 2001, p. 423, alguns das desvantagens que sedimentam a sua convicg¢ao, cifram-se “na violagdo do
principio da indisponibilidade, perante a falta de poderes de disposicdo sobre o objecto do processo; violagdo do
conteudo material das garantias asseguradas pelos principios da oralidade (...), da imediagdo (...) da publicidade
(...) e do juiz legal; violagdo do direito do inculpado estar presente como sujeito e ndo objecto do processo,; violagdo
do principio da presungdo da inocéncia, tendo em conta a iniciativa do juiz de obter uma confissdo antes da prdtica
total das provas na audiéncia de debates e julgamento ou pelo facto de emitir uma senten¢a condenatoria fundada
apenas numa confissdo ndo qualificada”.
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Este mecanismo, principal fonte de inspira¢do dos acordos sobre a sentenga, tal como
concebidos por Figueiredo Dias, foi positivado em 2009, pela Lei de 04 de agosto de

2009, depois de uma alteragdo a StPO (Strafprozessordnung), no paragrafo 257¢%8.

Hoje em dia estes acordos sdo alcancados ap6s a formalizagdo da acusa¢ao mediante uma
confissdo do arguido que, pela sua postura colaborativa, obtém uma contrapartida na

sancdo que lhe vier a ser aplicada, podendo esta ser a suspensdo ou a reducao da pena.

Em principio, cabera ao Ministério Publico propor a fixacdo de um intervalo de aplicag@o
da pena, dentro da moldura penal abstrata legalmente aplicavel, atendendo a culpa do
arguido e a gravidade das circunstincias e ao juiz definir a pena concretamente aplicavel
ao caso. Em conformidade com o principio da investigagdo e verdade material, o juiz
deve avaliar da credibilidade e veracidade da confissdo, podendo recorrer a diligéncias
para averiguar da sua natureza. Pretendeu com isto o legislador germanico assegurar que
o0 juiz ndo descurava as suas fung¢des de investigador pelo facto de o arguido ter proferido

uma declaragdo com conteudo confessatorio.

Importa fazer uma nota quanto ao papel ativo que o juiz assume no seio das negociagdes
conducentes ao acordo. Nao s6 pode impulsionar as conversagdes como também as
medeia e, inclusive, partilha uma previsao informal da pena concreta que prevé aplicar a
final do julgamento ao arguido na eventualidade de este colaborar com a justica mediante

a sua confissdo. E exatamente este papel de negociador ativo e de julgador que merece as

28 Paragrafo 257¢ do StPO, traduzido por JOSE SOUTO MOURA, “Acordos em Processo Penal. A propésito da obra
Acordos sobre a sentenga em Processo Penal do Sr. Prof. Figueiredo Dias.”, Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa,
2012, pag. 6, nota de rodapé 9: (1) Sempre que se mostre adequado, o Tribunal pode, nos termos do presente artigo,
chegar a um acordo com as partes relativamente a continuagao e ao desfecho do processo. As disposi¢des constantes
do n.° 2 do artigo 244.° permanecem inalteradas; (2) O referido acordo s6 deve abranger as consequéncias juridicas
proprias do conteudo da sentenga e os despachos associados, bem como outras medidas processuais relacionadas com
o processo decisorio e a conduta das partes durante a fase de julgamento. A confissdo deve fazer parte integrante de
qualquer acordo negociado. O veredicto sobre a culpabilidade, bem como as medidas de reforma e prevengao, sdo
excluidos de um acordo negociado; (3) O Tribunal torna conhecido o contetido que o acordo negociado podera ter.
Mediante livre apreciagdo de todo o circunstancialismo do caso em apreco e as consideragdes gerais sobre a punicao,
podem ser indicados os limites superior e inferior para a pena. Serd dada oportunidade as partes de apresentar os seus
requerimentos. O acordo negociado torna-se valido quando o arguido e o ministério publico concordarem com a
proposta do Tribunal; (4) O Tribunal deixa de ficar vinculado por um acordo negociado se quaisquer questdes
significativas, de facto ou de direito, ndo tiverem sido tidas em consideracdo, ou tenham surgido, e, portanto, o Tribunal
se tiver convencido de que a moldura da possivel pena ndo ¢ proporcional a gravidade da infra¢do praticada, ou ao grau
de culpa representado. O mesmo se aplica se a conduta subsequente do arguido em fase de julgamento ndo corresponder
as expectativas do Tribunal. A confissdo do arguido ndo poderé ser usada nestas circunstancias. O Tribunal comunica,
de imediato, qualquer alteragdo ocorrida; (5) O arguido ¢ instruido sobre os requisitos e as consequéncias de qualquer
alteragdo introduzida pelo Tribunal, nos termos do n.° 4 do presente artigo, relativamente ao resultado perspetivado.
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nossas reticéncias, uma vez que cremos que a positivacdo da justiga negociada em

Portugal, inspirada no sistema alemao, em muito comprometeria a objetividade do juiz.
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O Patteggiamento italiano

O patteggiamento ou applicazione della pena su richiesta delle parti, consiste, tal como
a propria designagdo indica, na negocia¢do e na aplica¢do de uma pena a requerimento

das partes®.

A introducdo deste procedimento especial, previsto no art. 444.°-1 do Codice di
procedura penale, ocorreu com a reforma de 1989°°, e assenta num acordo entre o
Ministério Publico e o arguido, no qual ¢ estabelecido a espécie e o quantum da pena a
aplicar que serd, posteriormente, levada a apreciacdo do juiz na expetativa de que o
mesmo a homologue. A concretizagdo da pena ¢ feita através da seguinte operagdo: “(...)
identificado o delito hipotético sera verificada a moldura penal (minimo e mdximo)
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 redugdo de até um ter¢o na sua medida, chegando-se, pois, a pena
aplicavel ao caso concreto no entender das partes” (Fernandes, 2001, pp. 205-206). Em
termos gerais, podemos afirmar que o juiz vai aplicar por sentenga a pena que lhe fora

proposta pelas partes.

Inicialmente previsto apenas para as contravengdes e crimes punidos com pena de prisdo
até dois anos®!, desde 2003 que, por meio da Lei n.° 134/2033, veio a alargar-se a
possibilidade de aplicacdo de penas a pedido das partes a crimes mais graves, envolvendo
uma pena de prisao ou multa até cinco anos (Angelini, 2013, p. 224). Trata-se, pois, de
um beneficio concedido ao arguido pela sua cooperagdo no processo — “meccanismi di
premialita” (Angelini, 2013, p. 198) — que, se aceitar a condenagdo, vera a sua pena’?

reduzida até um terco relativamente a pena que seria aplicavel.

Depois de esta negociag¢do se encontrar concluida, ¢ entdo apresentada ao juiz nas fases
preliminares ou de julgamento, que vai assumir um papel meramente fiscalizador,

cabendo-lhe verificar a correta qualificagdo juridica dos factos e a adequagdo do quantum

29 Este instituto italiano estd previsto para aplicagdo a crimes de pequena e média criminalidade que sdo,
essencialmente, os que abundam nos tribunais italianos.

30 Com a transi¢do para um sistema de modelo acusatorio.

31 Nos casos em que a pena acordada pelas partes ndo excede os dois anos de prisdo o arguido ¢ ainda favorecido com
(i) suspensdo condicional da pena, (ii) dispensa de pagamento das custas do processo, (iii) ndo aplicagdo de penas
acessorias e (iv) ndo aplicagdo de medidas de seguranga.

32 Quando concretamente for superior a dois anos e até cinco anos.
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da pena proposta, baseando-se, para o efeito, nos elementos constantes do processo. Em
alternativa, e embora ndo tenha poder para alterar>® o contetdo do acordo, o juiz pode
rejeitd-lo se considerar, designadamente, (i) que o arguido ndo praticou os factos pelos
quais ¢ acusado, (ii) que o facto praticado ndo constitui um ilicito penal, (iii) que ndo
houve uma correta qualificacdo juridica dos factos ou (iv) que a pena proposta ¢é
desadequada. Neste ultimo caso, o juiz expora os motivos de discordancia e devolve o
processo ao Ministério Publico**. Em qualquer caso, o juiz mantém sempre a liberdade
de condenar ou absolver o arguido, mesmo quando lhe for requerida a aplicacdo de uma

pena.

Sendo proposto o patteggiamento pelo arguido e nao estando o Ministério Publico de
acordo, o arguido pode renovar o pedido e submeté-lo a nova apreciagdo deste que, em
caso de nova discordia, tem de fundamentar o motivo de recusa. Caso o juiz, depois de
ordenar a producdo de prova arrolada pela acusagdo e depois de apreciar os fundamentos
de recusa do Ministério Publico, entenda ndo haver motivos para discordar da proposta
do arguido, profere decisio em conformidade com aquela. Nesta situacdo, tem o

Ministério Publico o direito a recorrer dessa decisio?>.

Dispde a lei expressamente que a sentenca de patteggiamento, “ressalvada disposi¢do em
contrdrio, é equiparada a decisdo condenatoria™®. A referéncia a equivaléncia naquele
dispositivo patenteia que a lei ndo considera o patteggiamento um julgamento em sentido
proprio (Angelini, 2013, p. 227). Devido a particularidade deste instituto, a aplica¢do de
uma pena a requerimento das partes ndo subjaz qualquer admissdo de culpa pelo
acusado®’ mas sim uma ideia de ndo contestagdo da acusagdo criminal e consentimento
na aplicacdo da pena, e consequente rentincia do direito de ir a julgamento. Pode,
portanto, falar-se numa rentincia voluntéria e implicita a presuncao da inocéncia, ja que
o arguido ndo nega a imputag¢do que lhe ¢ feita. No entanto, tal rentincia ndo pode ser

considerada uma declarac¢do de culpa ou uma culpa implicita.

33 Nao pode, por exemplo, rejeitar o pedido das partes por considerar desajustada a pena e fixar uma outra.

34 Se assim o entenderem, o Ministério Publico e o arguido podem ainda renegociar a pena e apresentar uma nova
proposta ao juiz.

35 Esta ¢ a unica circunstancia em que se preve a possibilidade de recurso da sentenca.

36 Vide art. 445.°, al. 1.%-bis CPP.

37 Tanto assim o ¢ que o juiz, mesmo em face de uma confissdo do acusado, tem o poder de o absolver.
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Embora o juiz exer¢a um papel de garante da legalidade do procedimento, ¢ manifesto o
papel passivo que assume nas negociacdes € no julgamento, uma vez que ndo tem
qualquer interferéncia durante o processo negocial nem qualquer intervencdo na
determinagdo da espécie e quantidade da pena a ser imposta no caso concreto. Nao
obstante, estd assegurado o seu papel de decisor quanto a viabilidade do acordo,
“pertence-lhe a ultima palavra sobre a congruéncia da pena com os fins esperados da
sua imposigdo (...). Desse modo, no caso de entender incongruente a pena requerida

pelas partes, o juiz ndo pode modifica-la, mas pode apenas rejeitar o requerimento”

(Fernandes, 2001, pp. 224-225).
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A Plea Bargaining

Instituto enraizado no sistema norte americano desde o século XIX?%, a justica negociada
surgiu como alternativa ao julgamento de juri*® e, consequentemente, como solugdo para
combater o congestionamento do sistema penal estadunidense, procurando torna-lo mais

célere e eficiente (Rapoza, 2013, p. 210).

A plea bargaining consiste, essencialmente, na negociagdo entre o promotor publico
(public prossecutor) e o arguido face a aspetos do processo, contemplando
obrigatoriamente uma declaracdo de culpa deste ultimo em troca de concessdes
negociadas entre as partes (Rapoza, 2013, p. 211). Nesta equacdo, o juiz ocupa uma
posi¢do externa ao conflito, limitando-se a assegurar o normal andamento do processo,

s6 sendo chamado a intervir e decidir apenas quando persista o conflito entre as partes.

Por norma, esta negociagdo entre as partes quanto a uma declarag@o de culpa ocorre apos
a formalizag¢do da acusacdo contra o arguido, na audiéncia prévia ao julgamento, mas
pode ocorrer noutro momento processual, como o seja na fase de inquérito ou até ao

término do julgamento.

Os termos da negociacdo podem recair sobre a questdo da culpabilidade do arguido
(charge bargaining) e/ou*® sobre a sangdo penal em concreto a ser aplicada (sentence
bargaining). Na primeira, verifica-se uma total disponibilidade das partes quanto ao
objeto do processo, uma vez o Ministério Publico pode alterar o conteudo da acusacgdo
em funcdo das negociagdes com a defesa — em troca da declaracdo de culpa desta ultima,
pode acusar por um ilicito de menor gravidade ou, quando haja diversas imputagdes, s6

acusar relativamente a determinado ilicito (Rapoza, 2013, p. 213). Ocorre, portanto, uma

38 Em 1971, o Supremo Tribunal Federal (Supreme Court) reconheceu a conformidade da plea bargaining com a
Constitui¢do norte americana, descrevendo a pratica como inerente ao direito criminal e & sua administragdo, e
indicando que se tratava de um mecanismo necessario ao bom funcionamento e descongestionamento do sistema
criminal — cft. (entre outros) Santobello v. New York, 404 U.S. 257 (1971) e Brady v. United States, 397 U.S. 742, 751
(1970).

39 “(...) today jury trials are rare. More than 95% of criminal convictions come from guilty pleas, meaning that
criminal ~ jury  trials,  though  constitutionally  prescribed,  seldom  happen”,  disponivel em
https://www.wsj.com/articles/unconstitutional-convictions-rittenhouse-arbery-smollett-jury-trial-jurors-plea-bargain-

injustice-11639339630.

40 Conforme nota PEDRO SOARES DE ALBERGARIA, Plea Bargaining: Aproximagdo a Justica
Negociada nos E.U.A., Coimbra: Livraria Almedina, 2007, p. 23, podemos ainda ter uma modalidade mista quando
ocorram as circunstancias referidas na charge bargaining e/ou na sentence bargaining — “assim, por exemplo, como
sinalagma da assung¢do de culpa pelo arguido, o MP renuncia ao procedimento por algum(s) crime(s) e,
concomitantemente, propoe ao juiz uma certa sangdo’.
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verdadeira negociagdo quanto ao tipo de ilicito que fora imputado ao arguido, o que
implicard tanto os factos que fardo parte da acusacdo como a qualificagdo juridica dos

mesmeos.

Ja quanto a negociagdo da sentenga, a acusagdo compromete-se a recomendar ao juiz
“uma pena mais indulgente do que aquela que seria de esperar na sequéncia de uma
condenagdo em sede de julgamento” (Rapoza, 2013, p. 213) ou as partes alcangam um
acordo quanto a pena concreta a ser aplicada. Na primeira opgado, e sendo que a sentenca
proposta ndo ¢ vinculativa para o Tribunal, o arguido deve estar consciente de que ndo
pode recuar na declaragdo de culpa mesmo que lhe venha a ser aplicada uma sentenga
mais gravosa do que a proposta. O mesmo ndo se verifica na segunda op¢ao, em que, se
o Tribunal rejeitar o acordo, o arguido terd a oportunidade de retirar a sua declaracdo de

culpa e o processo retoma os tramites normais.

Uma das caracteristicas deste modelo processual que torna admissiveis os acordos, nos
exatos termos em que estes ocorrem, ¢ o facto do sistema norte americano refletir um
modelo acusatorio puro, assente no principio do dispositivo, deixando nas maos das partes
a iniciativa processual. Significa isto que a defesa e a acusa¢do podem por fim ao processo
sem o ter submetido a julgamento, desde que se verifique a plea of guilty ou declaragdo
de culpa, pressuposto essencial do acordo. Com esta declaracdo de culpa, o arguido abdica
do direito a um julgamento, com ou sem jari, bem como também “renuincia a presun¢do
de inocéncia e ao correspondente direito de exigir que o Ministério Publico prove a sua
culpa em julgamento. Do mesmo modo, abdica do direito de ter a prova avaliada por um
juri dos seus pares, cujo veredito requereria unanimidade. Com a plea, o arguido
sacrifica igualmente outros direitos, incluindo o direito de confrontar a prova
testemunhal contra si; o direito de apresentar testemunhas e outras provas a seu favor;

e o direito ao siléncio ao longo do processo” (Rapoza, 2013, p. 212).

Na barganha, quando comparado com os ordenamentos continentais, o promotor de
justiga exerce a acdo penal com impar discricionariedade na conducao do processo. Esta
¢ de tal amplitude que lhe permite ndo so6 iniciar um processo penal de acordo com o seu
arbitrio, como também pode, mesmo depois de deduzida a acusacdo, reduzir a sua

gravidade ou retird-la unilateralmente (Albergaria, 2007, p. 54).
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Este acordo encontra-se, naturalmente, sujeito a aceitagdo do juiz, que assume um papel
de passividade, “ocupando a posi¢do de arbitro com o dever de assegurar que a disputa
se faca de acordo com as regras processuais” (Gomes, 2020, p. 31), cabendo-lhe verificar
se ao arguido deve ser permitido abdicar do direito ao julgamento e apreciar se existe um
acervo factual que sustente tal declaracdo de culpa, designadamente pela verificagcao dos
requisitos de admissibilidade da declaragdo de culpa. Importa notar que o juiz, ao abrigo

do seu poder discricionario, pode sempre recusar a declaragdo de culpa do arguido.

Se ponderar a aplica¢do, no regime juridico-constitucional portugués, de um sistema
como o norte americano nos parece dificil, ou mesmo impossivel, tendo em atencio o
facto de as competéncias atribuidas ao Ministério Publico portugués serem bastante mais
restritas, mais dificil nos parece se refletirmos acerca da possibilidade que este tem de
manipular factos e crimes como instrumento de persuasdo para obter uma declaragio de
culpa e acordo do arguido*'. Esta adulteragio dos factos ¢ viabilizada pela circunstincia
de as partes ndo estarem em posi¢do de paridade quanto ao acesso aos meios de prova
disponiveis no processo. Como bem nota Nuno Branddao (2015), p. 164, seria
“insuportavel e abertamente inconstitucional transigir com pradticas que admitem a
manipulagdo dos factos e crimes imputados como instrumento de persuasdo, quando ndo
mesmo de coerg¢do (...) para obter do arguido o seu acordo com uma certa condenag¢do
(...) ou que compactuam com uma ocultagdo do arguido dos elementos que compoem o

caso da acusagdo durante as negociagoes entabuladas para a formagdo de um acordo”.

41 “Juries are also only as good as the information and guidance they receive. In the rare cases that go to trial,
prosecutors too frequently withhold evidence favorable to the defense, manipulate witnesses, and make improper
arguments to the jury. Unfortunately, some judges — many of whom served as prosecutors before taking the bench —
aren’t as vigilant as they should be”, disponivel em https://www.wsj.com/articles/unconstitutional-convictions-
rittenhouse-arbery-smollett-jury-trial-jurors-plea-bargain-injustice-11639339630.
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Capitulo III: A experiéncia portuguesa e a pertinéncia dos acordos negociadores

de sentenca em Portugal

A proposta inicial apresentada por Jorge de Figueiredo Dias

Em 2011, Figueiredo Dias langou o mote para a integracdo, no direito processual penal
portugués, dos acordos sobre a sentenca, com o seu estudo intitulado de Acordos sobre a
senteng¢a em processo penal - O “fim” do Estado de Direito ou um novo “principio”?,
inspirado na alteragdo introduzida em 2009 a lei que rege o processo penal alemao (a

StPOY™.

O Autor defende a possibilidade de realizagao da justi¢a negociada em Portugal quanto a
determinag@o da pena a aplicar com fundamento no principio juridico-constitucional do
favorecimento do processo e no regime da confissdo proferida em sede de audiéncia de

julgamento.

Defensor da ideia de um processo penal acusatorio, mitigado pelo principio da
investigacdo oficial, Figueiredo Dias (2011), p. 15, identifica problemas na concretizagdo
praxista deste modelo, que julga estarem na base da crise atual do processual penal
portugués, “desde a complexificagdo inutil ou desnecessaria (e quantas vezes
contraproducente) dos procedimentos e diligéncias, até a delongas, desleixos e abusos
ou mesmo chicanas inqualificaveis no exercicio dos direitos processuais. Formas de
atua¢do que, quando ndo obstem em definitivo a realizagdo, in casu, do processo,
convidando como ultimo recurso ao (ou impondo o) exercicio do direito de graca ou de
cleméncia, fazem com que os processos penais se arrastem interminavelmente, as

decisoes se multipliquem e se contradigam”.

Na perspetiva do Autor (2011), p. 47, para que haja a possibilidade de um entendimento
por parte dos sujeitos processuais — assistente*’, arguido, Ministério Pblico e Tribunal —

impde-se uma conditio sine qua non: a confissdo do arguido face aos factos, ou de parte

42 Todavia, JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Acordos sobre a sentenga em processo penal — O “Fim” do Estado de
Direito ou um novo “Principio”?, Porto: Conselho Distrital do Porto, 2011, p. 23, ndo deixa de reconhecer que “apesar
do conhecido e quase sacral respeito que a praxis judiciaria alemd manifesta pelo seu direito positivo, os acordos em
processo penal tornaram-se, desde os finais dos anos 70 do século passado, uma realidade sine lege e praeter legem
da prdtica judiciaria germanica”.

43 Entende o Autor que este sujeito processual deve ser chamado a intervir na elaboragdo do acordo mas sem que possa
invalidar o seu contetdo.
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deles (caso em que, so sobre estes podera incidir o acordo), constantes da acusa¢do ou da
prontincia, que deve ocorrer até momento anterior ao inicio da produgdo de prova*t,
independentemente do crime que estiver em causa. Nao obstante, esta confissdo nao ¢
feita sem mais, mantendo o Tribunal, em cumprimento do principio da investigagao
oficial*, um poder-dever de aferir da credibilidade, liberdade e veracidade da confissdo,
sob pena de haver lugar a uma violagado dos principios da investigagdo e busca da verdade

material.

Caso o Tribunal admita o acordo alcangado, o seu conteudo passa a constar em ata, em
aten¢do ao principio da publicidade*®. Consequentemente, e conforme dispde o art. 344.°,
n.° 2 do CPP, os factos confessados serdo tidos como provados, fica dispensada a
produgdo de prova em audiéncia®’ e cabera ao juiz determinar a pena concreta a aplicar
dentro da moldura penal acordada, elaborando a sentenca em respeito ao dever de
fundamenta¢do®®. J4 na eventualidade de as conversagdes entre os sujeitos processuais
sairem malogradas, para o Autor nenhum elemento do processo negocial pode ser
valorado em sede de julgamento, na medida em que tal consubstanciaria uma proibi¢ao

de prova, nos termos do art. 126.° do CPP.

A proposta deste acordo versa apenas sobre a questdo da pena a aplicar ao arguido,
estando vedada qualquer negociag¢do sobre o objeto do processo que, contrariamente ao
que ocorre no sistema norte-americano, ¢ indisponivel as partes. Ademais, o acordo nao
versa sobre a medida concreta da pena mas (eventualmente) sobre o limite minimo*® e
(necessariamente) sobre o limite maximo, inultrapassavel, a aplicar pelo 6rgdo judicial —
“Ao tribunal, e 56 a ele, pertence ponderar todas as circunstancias do caso que relevam
para a culpa e a prevengdo e, em fun¢do delas, encontrar o exacto quantum da pena”

(Dias, 2011, p. 51).

44 Uma vez que, se assim nao fosse, a razdo de ser do acordo deixaria de se verificar.

45 Vide arts. 340.°, n.° 1 e 344.°, n.° 4 do CPP.

46 Vide art. 86.° do CPP.

47 E seré essa, tal como indica JOSE SOUTO MOURA, op. cit., p. 11, a maior vantagem do instituto em termos de
celeridade e simplificagdo processual.

48 Vide art. 374.°, n.° 2 do CPP.

49 Abaixo do qual a pena ndo podera descer e desde que, no entender do Ministério Publico se verifiquem “no caso,
circunstancias que instantemente conduzem a exigéncia publica de um minimo de culpa e de prevengdo, especialmente
sob a forma de defesa dos bens juridicos ofendidos e das correspondentes expectativas da comunidade, pelos quais lhe
compete velar”, JORGE DE FIGUREIREDO DIAS, Acordos sobre a sentenga em processo penal,..., p. 60.

24



Qualquer dos sujeitos processuais — arguido, Ministério Publico ou Tribunal — pode
impulsionar as conversagdes>. E alias um desejo do Autor que as partes tenham a
possibilidade de dialogar entre si para que possam encontrar uma solu¢do que harmonize
os objetivos de todos e, simultaneamente, realize as finalidades de prevencdo. Ja a
natureza da participacdo do assistente ndo ¢ pacifica. O Autor entende que este deve
intervir nas conversagdes, mas nao admite como certa a essencialidade do seu
consentimento para a obten¢do do acordo, ndo tendo, portanto, o poder de, em caso de

discordia, invalidar o acordo alcangado pelos restantes sujeitos processuais.

Por fim, entende o Autor que o acordo ndo prejudica o direito ao recurso, que ¢
irrenuncidvel, sob pena de ineficacia do acordo, porquanto ndo so se trata de um direito
com contornos constitucionais®' como tal rentincia colidiria com as exigéncias de culpa e

de prevengao.

50 Ao contrario do que sucede na Alemanha, em que a iniciativa processual esta reservada ao Tribunal.
51 Vide art. 32.°, n.° 1 da CRP.
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Acordao do 2° Juizo do Tribunal Judicial de Ponta Delgada, de 01 de fevereiro de
2012

No ano de 2012, no Tribunal Judicial de Ponta Delgada, aplicou-se, pela primeira vez em
Portugal, um acordo sobre a sentenca em processo penal, num processo em que 0s
arguidos fizeram saber ao Tribunal que desejavam confessar os factos pelos quais vinham
acusados.

Do ato confessatorio dos arguidos nasce uma sugestdo do Ministério Publico — “a
possibilidade de proporem ao tribunal, por consenso, as penas que considerem

9952

adequadas ao caso™*, pretensao essa que acabou, surpreendentemente, por ser deferida

pelo Tribunal.

Ap6s interrupgdo da audiéncia, o Ministério Publico e o mandatario 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™>.

Depois de os arguidos prestarem esclarecimentos quanto aos factos de que foram
acusados e de uma breve deliberagdo dos membros do Tribunal, foi proferido despacho
concluindo que “4s declaragoes 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.%s 2, al. a) e 4 do CPP, se dispensa a produ¢do da

demais prova quanto ao mesmo”>*.

De seguida, o juiz questionou cada um dos arguidos se concordava com a proposta
apresentada pelo Ministério Publico e pelo mandatario que os representava, o que 0s

mesmos confirmaram.

Por fim, o Tribunal expressou o seu juizo de concordancia com os termos do acordo feito

pelos sujeitos processuais e proferiu Acorddo considerando que a “pena consensual unica

52 Ata de audiéncia de discussdo e julgamento, do Tribunal Judicial de Ponta Delgada, de 01 de fevereiro de 2012,
proc. n.° 33/10.9JAPDA, 2.° Juizo, disponivel em http://www.oa.pt/upl/%7Beld66fed-a2ac-4ef3-94b4-
81al06ael1c3%7D.pdf.

53 Ibidem.

54 Ibidem.
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proposta relativamente a cada um dos arguidos se lhe ndo afigura desajustada as

finalidades gizadas pela lei relativamente as penas™>.

Ora, do exposto se retina que o Tribunal condenou os arguidos nas exatas medidas
concretas das penas acordadas entre estes € o Ministério Publico, com a justificagdo de
que estas acautelavam as finalidades das penas. Nao podemos deixar de criticar esta
posicdo, a nosso entender lamentavel, pois cremos que aos sujeitos processuais deve
apenas ser admissivel negociar a medida abstrata da pena. A determina¢do da medida
concreta da pena é da competéncia do Tribunal®® e este ndo se pode imiscuir dessa fungdo
com justificacdo na adequag¢do, ao nivel das exigéncias de prevengdo, da medida concreta

das penas apresentadas no acordo.

55 Ibidem.
56 Vide art. 71.° do CP.
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Recomendacio n.’ 1/2012 da Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa e Memorando

n.° 2/2012 da Procuradoria-Geral Distrital de Coimbra

Por for¢a da pratica jurisprudencial dos acordos sobre a sentenga no processo penal
portugués, por impulso da Procuradora da Republica Coordenadora do Circulo Judicial
de Ponta Delgada, veio a ser emitida, pela Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa, uma

orientacdo sobre o tema.

Em causa importava saber se, com base na atual redacdo do CPP, seria valido um acordo
com o arguido “mediante o qual o mesmo confessara em julgamento a pratica dos factos
constantes da acusagdo/pronuncia ficando o limite mdximo da pena aplicavel
previamente determinado e mantendo o tribunal o poder, ndo so de avaliar a
credibilidade da confissdo, como de determinar a pena concreta, dentro dos limites

estabelecidos no acordo™’.

Datada de 13 de janeiro de 2012, a recomendacdo da PGDL foi em sentido favoravel a
realizacdo de acordos sobre a sentenca em processo penal, justificando essa posi¢cdo nos
objetivos de celeridade e economia processuais inerentes ao Estado de Direito, “ndo
podendo desconsiderar-se solucoes inovadoras, sustentadas doutrinariamente, que
possam contribuir para esse objectivo. Por outro lado, tratando-se de uma solu¢do de
consenso, envolvendo a adesdo de todos os sujeitos processuais — Juiz, Ministério
Publico, arguido e, embora com posicdo especifica, do assistente —, ndo cria o risco, que
existira noutras solu¢oes unilaterais, de um aumento sistéemico da litigiosidade

processual’™8.

Por outro lado, entendeu a PGDL que este instituto comporta vantagens, designadamente,
nos casos em que o arguido ndo tem intengdo de confessar os factos mas decide fazé-lo
perante a possibilidade de obter uma atenuagao negociada da pena que lhe seria aplicavel,
uma vez que, confessando, prescinde-se da restante producdo de prova, havendo
inevitavelmente uma aceleracdo na obtencdo da decisdo final do Tribunal. Ressalva,

porém, que para uma concretizacao e validade pratica dos acordos hé necessidade de criar

57 Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa, Recomendagédo n.° 1/2012, disponivel em
https://www.pgdlisboa.pt/docpgd/doc_mostra_doc.php?nid=153&doc=files/doc_0153.html.
58 Ibidem.
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procedimentos especificos, adaptados ao caso concreto de pequena e média

criminalidade.

Quanto ao papel do juiz, entendeu a PGDL que este deve assumir um papel ativo na
propria fase da negociacdo e ndo antes, sob pena de a sua credibilidade ficar condicionada.
Assim sendo, “deverd ser ponderado o momento e a natureza de intervengdo do juiz, que
podera oscilar entre uma mera intervengdo de validag¢do/viabilizagdo de um acordo ja
negociado entre o Ministério Publico e o arguido, nomeadamente aferindo da adequacdo
do limite da pena aos factos objecto da acusag¢do ou da pronuncia e um envolvimento
activo na prdpria fase de negociagio™.

Pouco tempo depois, também a Procuradoria-Geral Distrital de Coimbra se pronunciou
sobre 0 assunto®, associando-se a orientagdo dada pela PGDL. Segundo o Procurador-
Geral Distrital de Coimbra, Euclides Damaso Simdes, as disposi¢des conjugadas dos arts.
344.° do CPP e 72.° e 73.° do CP, sdo fundamento bastante para a aplica¢do pratica do
instituto dos acordos negociadores de sentenca. Cabe, portanto, primeiramente,
interpretar e aplicar de forma mais adequada tais leis e, seguidamente, “vencer os
atavismos judiciais, as culturas judiciarias passivas em que temos estado submersos e

seguir em frente”™®!.

Em nosso entender, admitir a aplicag@o pelas autoridades judiciarias deste instituto, sem
que exista base legal que sustente a sua aplicagdo, corresponde a uma afronta direta ao

192, Mas ndo s6. Como melhor serd desenvolvido

principio da legalidade processua
adiante, a aplica¢do deste instituto pelas Procuradorias-Gerais Distritais de Lisboa e
Coimbra cria desigualdades, porquanto a sua aplicagdo apenas se equacionou em

comarcas abrangidas pelas suas areas de influéncia.

59 Ibidem.

60 Procuradoria-Geral Distrital de Coimbra, Memorando de 19 de janeiro de 2012, disponivel em
https://portal.oa.pt/upl/%7Bee0e9275-cf60-4420-a2f4-840bd0cObb2b%7D.pdf.

61 Ibidem.

62 Vide art. 2.° CPP.
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Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 10 de abril de 2013

Em 2013 a Suprema instancia foi chamada a pronunciar-se, em sede de recurso, da
decisdo do coletivo de juizes do Tribunal Judicial da Comarca de Oliveira de Frades que

homologou, em sede de audiéncia de julgamento, um acordo sobre a sentenga®®.

Apenas o Ministério Publico teve intervengdo na negociagdo, avangando com uma
proposta a respeito dos limites maximos das penas a aplicar aos arguidos, tendo esta sido
aceite pelos arguidos e pelo coletivo de juizes que considerou os limites encontrados pelo
Ministério Publico adequados, quer a gravidade dos ilicitos penais quer as condigdes

pessoais dos arguidos.

Entenderam os juizes do STJ que, contrariamente ao que propugnam Figueiredo Dias e

os Senhores Procuradores-Gerais Distritais de Lisboa e Coimbra, “o direito processual
A . . » .

penal portugués ndo admite os acordos negociados de senten¢a’” e, por conseguinte, que

“constitui uma prova proibida a obtengdo da confissdo do arguido mediante a promessa

de um acordo negociado de sentenga entre o Ministério Publico e o mesmo arguido no

qual se fixam os limites mdximos da pena a aplicar’®*.

O STJ delimitou a questdo objeto do recurso a simples questdo de saber se esta inovagao
processual teria apoio legal na lei processual penal vigente, a qual respondeu em sentido
negativo, uma vez que, a seu entender, nem da letra da lei nem dos principios que
norteiam o processo penal portugués se pode vislumbrar por uma interpretacdo que
proclame a validade dos acordos negociadores de sentencga. Acrescentou que os acordos
sdo promotores da desigualdade social, designadamente no que respeita a qualidade do

mandatario que representa o arguido num processo de negociagao.

Quanto a este ultimo ponto tendemos a discordar que a qualidade da representagdo do
arguido nos acordos suscite problemas de desigualdade de tal ordem que retine beneficios
a este instituto. As desigualdades sociais, espelhadas (mas ndo s6) na condi¢do

econdmico-social dos arguidos, sdo transportadas para os tribunais diariamente e isso tem

63 Com fundamento no regime da confissdo previsto no art. 344.° do CPP.

64 Acordio do STJ, de 10 de abril de 2013, proc. 224/06GAVZL.C1.S1, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/533bc8aa516702b980257b4¢00328 1 f0?OpenDocu
ment.
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reflexos quer num processo comum quer num processo de consenso e, portanto, se €
verdade que um arguido, nestas situagdes, pode ser mal representado, igualmente verdade

€ que o possa também ser num processo comum.

Na sua longa fundamentagao, entendeu a douta instancia que a justica negociada ndo da
cumprimento as exigéncias de prevengdo geral e especial, dado que o arguido, ao aderir
ao consenso, apenas tem em vista um término mais célere do processo, sem que isso
contribua para a sua real ressocializacdo bem como para a reposi¢do da norma violada.
Tendemos a discordar com este entendimento, pelo seguinte: com uma confissao, integral
e sem reservas, o arguido esta a reconhecer o ilicito praticado e, simultaneamente, ndo s6
a abdicar de uma eventual absolvigdo em processo comum, como também a conformar-
se com a san¢do penal que lhe venha a ser imposta pelo cometimento desse ilicito,
independentemente de com essa confissdo querer ver o seu processo mais celeremente

resolvido.

Embora os Senhores Juizes Conselheiros concebam a hipotese de sermos levados a
interligar o tema da justica negociada ao regime processual penal da confissdo integral e
sem reservas, relembram que a opcdo do legislador em ndo atribuir a este regime uma
dimensao de consensualidade ficou clara aquando da (infrutifera) proposta que, em 1985,
Figueiredo Dias levou a Comissdo de Reforma do Cdédigo de Processo Penal, e de onde
resultou o art. 344.°, ao ndo ter sido aceite a parte que dispunha que a confissdo integral

e sem reservas poderia constituir fundamento de atenuacao da pena.

Nao obstante assuncao de que os acordos de senten¢a representam um momento decisivo
e, eventualmente, necessario, o STJ chama a aten¢do para a necessidade de se ter
consciéncia de que tal representa uma rutura com alguns paradigmas do processo penal
portugués, representando “um passo demasiado grande para ser dado sem suporte numa
vontade do legislador afirmado sem margem para dividas”®, como vinha acontecendo

nos nossos tribunais.

Entendeu a Suprema Instancia que a existéncia de um acordo negociado constituiria “um

epifenomeno que pode, ou ndo, acontecer consoante a comarca, ou distrito judicial, em

65 Ibidem.
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que decorre o processo, numa clara violagdo de principios que informam o processo
penal como o da lealdade ou a propria Constitui¢do como o da igualdade”. Quanto a este
ponto, partilhamos da opinido de Claudia Cruz Santos que, por meio de analogia,
questiona (ironicamente) se também ndo serd violador do principio da igualdade a
situacdo em que um Tribunal admite a suspensdo proviséria do processo € um outro
Tribunal, perante o mesmo ilicito, circunstdncias semelhantes e preenchidos os

pressupostos, decide suspender o processo.

Acresce referir que o STJ considerou que o acordo era ilegal, uma vez que a confissdo
realizada pelos arguidos teve como génese a promessa de vantagem legalmente
inadmissivel, nos termos dos arts. 126.°, n.° 1 e n.° 3 al. ¢) do CPP e art. 32.°, n.° 8 da

CRP, ndo podendo a consequéncia ser outra que a nulidade da prova obtida.

Uma das vozes criticas®® deste Acorddo, Moreira das Neves (2013), p. 53, entendeu ndo
estar aqui em questdao qualquer prova proibida, “desde logo porque ndo fez aos arguidos
nenhuma «promessa de vantagem legalmente inadmissively. Ao declarar aceitar um
acordo contendo uma moldura, no pressuposto de uma confissdo integral e sem reservas,
o Tribunal prometeu apenas vir a fixar uma pena concreta dentro daquela moldura (ndo
prometeu uma pena concreta), ndo alienou a sua liberdade de escolha e determinagdo

da medida concreta da pena’.

Concluiu, assim, o STJ que a apreciag@o ndo visava aferir a justeza das penas aplicadas,
mas sim da (i)legalidade do acordo, tendo decidido pela nulidade da sentencga e repeti¢ao
do julgamento. Destarte, e constituindo a valoragdo de provas proibidas uma interdi¢cdo
absoluta, determinou o reenvio do processo para novo julgamento cuja finalidade seria a

supressao do vicio.

66 Entendimento com o qual concordamos.
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O processo Remédio Santo e a Diretiva n.° 2/2014, de 21 de fevereiro de 2014, da

Procuradoria-Geral da Republica

A questdo foi novamente suscitada, em fevereiro de 2014, no ambito do processo
Remédio Santo®’, que envolveu dezoito arguidos acusados de burlarem o Servigo

Nacional de Satde em cerca de quatro milhdes de euros.

A primeira sessdo do julgamento deste processo, que comecgou no dia 19 de fevereiro no
Tribunal de Monsanto, em Lisboa, foi suspensa pelo coletivo de juizes que, a pedido do
Procurador do Ministério Publico, concedeu uma semana para que este e os advogados
dos arguidos pudessem discutir um possivel acordo acerca das penas a serem aplicadas,

tendo em conta as propostas apresentadas pelos arguidos®®.

Por sua vez, e na sequéncia desta proposta, foi emitida a Diretiva n.° 2/2014% da
Procuradoria-Geral da Republica, contrdria as orientagdes das Procuradorias-Gerais
Distritais que impulsionaram o acolhimento das sentengas negociadas, que veio a
determinar que os Magistrados do Ministério Publico se deviam abster de promover ou
aceitar a celebragdo de acordos sobre sentencas penais, atendendo & necessidade de

aprofundamento da reflexdo sobre o instituto.

Nesta Diretiva, a antiga Procuradora-Geral da Republica, Joana Marques Vidal,
reconhece que, pese embora este mecanismo possa vir a constituir uma forma alternativa,
célebre e simplificada, de resolugdo de litigios penais, “certo é que ndo existe no nosso
ordenamento juridico uma norma expressa, geral e abstrata, que os preveja e da qual
possam resultar requisitos e pressupostos conformadores da sua aplica¢do que respeitem
principios constitucionais estruturantes do processo penal, designadamente os principios

2970

da legalidade e da igualdade

67 Vide https://www.publico.pt/2013/10/22/sociedade/noticia/todos-os-18-arguidos-do-processo-remedio-santo-vao-
a-julgamento-1609970.

68 Vide https://www jn.pt/seguranca/procuradoria-nao-quer-acordo-em-caso-de-burla-ao-servico-nacional-de-saude-
3698006.html.

69 Diretiva n.° 2/2014, de 21 de fevereiro de 2014, da Procuradoria-Geral da Republica, disponivel em
https://www.ministeriopublico.pt/iframe/diretivas.

70 Ibidem.
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O retrocesso face a posicao assumida pelas Procuradorias-Gerais Distritais de Lisboa e
Coimbra ficou a dever-se as divergéncias verificadas na doutrina e jurisprudéncia
portuguesas acerca da admissibilidade de tais acordos e a auséncia de uniformidade de
orientagdes em todas as Procuradorias-Gerais Distritais’!, suscetivel de promover a

desigualdade de tratamento de idénticos casos concretos’?,

Nao podemos deixar de aplaudir a posi¢do assumida por Joana Marques Vidal. A
aplicagdo do instituto da justica negociada deve ser ponderada, caso a caso, apos a
positivagado pelo legislador portugués do instituto, para que se definam os procedimentos,
critérios e pressupostos a observar. So assim fica salvaguardado o respeito pelo principio
da igualdade e uniformizada a atuacdo dos Magistrados do Ministério Publico, que dai
em diante — e até aos dias de hoje — se encontram impedidos de celebrar acordos

negociares da sentenca.

71 Designadamente das Procuradorias-Gerais Distritais do Porto e de Evora, que, como refor¢a a Ministra, ndo emitiram
qualquer orientagdo, recomendag@o ou determinagdo quanto a questao.

72 Uma vez que a aplica¢do dos acordos sobre a sentenca s6 se poderia equacionar em comarcas abrangidas pela area
de influéncia das Procuradorias-Gerais Distritais que emitissem orienta¢des no sentido de implementacdo dos acordos
sobre sentengas.
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Estratégia Nacional de Combate a Corrupcgao 2020/2024

Pouco depois da emissdo da Diretiva n.® 2/2014, a antiga Procuradora Geral da Republica,
Joana Marques Vidal, admitiu a possibilidade de a justica negociada vir a ser aplicada a
determinado tipo de criminalidade, contando que tal fosse, primeiramente, “debatido,
aprofundado”’?, deixando depois nas mados da Assembleia da Republica a decisdo quanto

a sua viabilidade.

E neste seguimento que, em Conselho de Ministros’, é aprovada a Estratégia Nacional
de Combate a Corrupgao 2020-2024, de onde consta um niimero alargado de medidas
tendentes a contengdo e erradicacdo deste fendmeno tradicionalmente enraizado no tecido
nacional que tem vindo a enfraquecer “a credibilidade e a confian¢a dos cidaddos nas
institui¢oes”, bem como a comprometer “o desenvolvimento social e economico,
fomentando a desigualdade, reduzindo os niveis de investimento, dificultando o correto

funcionamento da economia e fragilizando as finangas publicas™”.

Deste plano cumpre-nos destacar a inten¢ao de aperfeicoar o nosso sistema processual

penal através de uma alteragdo ao Codigo de Processo Penal’® no sentido de serem

73 Vide https://www.publico.pt/2014/03/02/sociedade/noticia/pgr-afinal-admite-discutir-negociacao-de-sentencas-
com-criminosos-1626814.

74 Resolugdo do Conselho de Ministros n°®. 37/2021, Didrio da Repuiblica n.® 66/2021, Série I de 06 de abril de 2021,
disponivel em https://dre.pt/dre/detalhe/resolucao-conselho-ministros/37-2021-160893669.

75 Ibidem.

76 Proposta de Lei n.® 90/XIV/2.%, disponivel em https://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/s2a/14/02/12652/2021-
05-05/537pgs=53-96&org=PLC.

Artigo 313.°-A (Acordo sobre a pena aplicavel)

1. O tribunal pode acordar com o Ministério Publico e o arguido a pena aplicavel no processo, mesmo em caso de
concurso de infragdes, oficiosamente ou a requerimento do Ministério Publico ou do arguido; 2. O acordo tem como
objeto o limite maximo da pena aplicavel, incluindo o da pena acessoria eventualmente aplicavel; 3. O acordo pode ter
ainda como objeto, se o limite maximo da pena aplicavel acordado ndo for superior a cinco anos de prisdo: a) A
substitui¢do da pena de prisdo que vier a ser concretamente determinada por pena ndo privativa da liberdade, b) A
execugdo da pena de prisdo em regime de permanéncia na habitacdo, com fiscalizagdo por meios técnicos de controlo
a distancia, caso venha a ser concretamente determinada pena de prisdo efetiva ndo superior a dois anos; 4. O acordo
tem os seguintes pressupostos: a) A confissdo livre, integral e sem reservas dos factos que sdo imputados ao arguido,
b) A concordancia do Ministério Publico e do arguido, c¢) A audi¢do do assistente constituido ao abrigo das alineas a)
a d) don.° 1 do artigo 68.% 5. O acordo implica: a) A rentincia a produgdo da prova relativa aos factos imputados e
consequente consideragdo destes como provados, b) A passagem imediata & producdo da prova relevante para a
determinacdo da pena, c) A isen¢do da taxa de justica; 6. O tribunal pode acordar com o Ministério Publico e o arguido
a pena aplicavel, ainda que ndo se verifique a confissdo livre, integral, sem reservas e coerente de todos os coarguidos,
aproveitando ao arguido a decis@o sobre a questdo da culpabilidade dos comparticipantes; 7. Na situagdo prevista no
numero anterior, ¢ pressuposto do acordo que o arguido renove a confissdo na audiéncia, sendo aplicavel o disposto
nos artigos 343.° e 345.%; 8. Na falta de acordo, a confissdo ndo pode ser utilizada como prova, desentranhando-se dos
autos quaisquer documentos que permitam reconstituir a interagdo entre os sujeitos processuais, sem prejuizo do
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utilizadas, no inicio da fase de julgamento’’, solugdes de consenso, estabelecidas entre o
arguido, Ministério Publico e Tribunal, sobre o limite maximo da pena aplicavel, assentes
na confissdo livre e sem reservas dos factos imputados ao arguido na acusacao,

independentemente da natureza ou da gravidade do crime imputado.

Segundo as diretrizes desta estratégia, "O acordo devera incidir sobre a questdo da
sangdo e ndo sobre a questdo da culpabilidade, e ndo prejudica a perda de bens, o que
tem especial relevancia preventiva na criminalidade em que ha que combater o lucro
ilicito. Os objetivos da celebragdo do acordo deverdo centrar-se, fundamentalmente, na
economia e celeridade processuais, dispensando a prova relativa aos factos imputados e
dando como provados os confessados, com passagem imediata a produgdo da prova
relevante para a determina¢do da pena. Ou seja, devera ficar afastada uma configura¢do
do instituto que premeie, através da reducdo da pena aplicavel, quem colabore

responsabilizando outro ou outros arguidos™’s.

Alguns meios de comunicagdo social”®-%” avangaram que o Governo aproveitou o pacote
de combate a corrup¢do para alargar a proposta de negociagdo da sentenca aplicavel a

todo o tipo de crimes e ndo apenas a crimes economico-financeiros.

Manuel Ramos Soares, presidente da Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses,
pronunciou-se quanto a proposta, entendendo que “Uma mudanc¢a da lei com esta
amplitude tem de ser objeto de muita discussdo porque isto muda o modelo de processo
penal que temos. (...) E muito diferente uma pessoa que pratique um homicidio e que
pode ser punida até 25 anos de prisdo chegar a julgamento nas condi¢oes em que estamos
hoje e poder ter pena maxima ou um outro modelo em que essa pessoa, antes do

Jjulgamento, diz que esta disposta a confessar os factos e o Ministério Publico diz: 'se

disposto na alinea e) do n.° 9 do artigo 312.%; 9. Ao acordo ndo celebrado em audiéncia prévia é correspondentemente
aplicavel o disposto nos n.s 11 e 12 do artigo 312.°.

77 A iniciativa pode partir de qualquer dos sujeitos — juiz, Ministério Publico e arguido.

78  Estratégia  Nacional de Combate a  Corrupgao  2020-2024, p. 63, disponivel em
https://justica.gov.pt/Portals/0/Estrategia%20Nacional%20de%20Combate%20a%20Corrupcao%20-%20ENCC.pdf
79 Vide https://www.publico.pt/2021/07/17/sociedade/noticia/governo-quer-alargar-negociacao-penas-tipo-crimes-
incluindo-pedofilia-violacao-1970717.

80 Vide https://observador.pt/2021/07/17/governo-quer-negociacao-de-penas-em-todo-o-tipo-de-crimes-incluindo-
homicidios-e-violacoes/.

36



confessar os factos todos e se o tribunal se convencer da veracidade, vamos fazer um

acordo e a pena maxima pode ser de 12 anos 8.

O Bastonario da Ordem dos Advogados, Luis Menezes Leitdao, pronunciou-se em sentido
desfavoravel a esta proposta, por entender que a justica negociada ndo se coaduna com o
nosso sistema judicial que, deste modo, seria “transformado num sistema semelhante ao
americano em que os arguidos até confessam crimes que ndo cometeram ou diferentes
dos que lhe foram imputados para escapar a uma pena mais severa”, € acrescenta que
“0 nosso sistema é baseado no principio da legalidade e da objetividade e ndo no da
oportunidade, como o americano ou o anglo-saxénico”?. Entendeu o Bastonario que o
combate a corrupg¢ao passa antes por um refor¢o dos meios de investigagdo criminal e ndo
por alteragdes da lei “a subverter o processo penal (portugués), transformando a puni¢do

criminal numa negociagdo de penas™®>.

Corroborando esta posicdo, a deputada do Partido Social Democrata, Monica Quintela,
entende que “Negociar penas é mercadejar com a justica e vai favorecer o mais habil
nas negocia¢ées e ndo o menos culpado. E fazer barganha com a justica e isso ndo
podemos aceitar. (...) Como é que um juiz propoe um acordo a um arguido e, se ele se

recusar, vai julgd-lo?”%*,

Mario Morgado rejeita esta tese. Primeiramente, por entender que “nenhum juiz podera
intervir no julgamento se tiver participado numa tentativa frustrada de celebragdo de
acordo em que a confissdo do arguido tenha ficado documentada” e, em segundo lugar,

porque “na falta de acordo, a confissdo ndo pode ser utilizada como prova™.

Meses volvidos, o Partido Socialista anunciou ter elaborado um texto de substituicao, no
qual deixa cair os acordos sobre sentenga em nome do consenso. Ficou assim aprovado,

a 19 de novembro de 2021, por unanimidade na Assembleia da Republica, um pacote

81 Vide https://www.tsf.pt/portugal/sociedade/governo-quer-alargar-negociacao-de-penas-nos-tribunais-a-todo-o-
tipo-de-crimes-13948657.html.

82 Vide https://portal.oa.pt/comunicacao/imprensa/2021/06/4/governo-quer-penas-negociadas-entre-juizes-arguidos-
e-procuradores/.

83  Vide  https://observador.pt/2021/11/02/bastonario-dos-advogados-satisfeito-por-ps-abdicar-da-medida-sobre-
acordos-de-sentenca/.

84 Ibidem.

85 Ibidem.
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legislativo anticorrup¢do que resulta de uma versdo concertada entre o PS e o PSD na
especialidade, o qual reune medidas de combate a criminalidade econémico-financeira.
Francisca Van Dunem veio a lamentar, publicamente, esta exclusdo, mas vincou a sua

convicgdo de, a longo prazo, vir a ser encontrada resposta para a fase de julgamento®®.

Quanto a nds, parece-nos que a proposta veio evidenciar e colocar em debate as
fragilidades que a justica tem enfrentado aquando da delonga na sua realizagdo.
Compreendemos, no entanto, o motivo de exclusio da proposta do plano. E repudiavel a
tentativa de passar despercebido o ambito de aplicacdo que o Executivo pretendia
conceder ao instituto, designadamente a opc¢do de nele incluir todo o tipo de
criminalidade, incluindo os crimes contra bens juridicos eminentemente pessoais, COmo

0 sdo o crime de homicidio e de abuso sexual.

Conforme melhor desenvolveremos, consideramos que o instituto da justica negociada
ndo se compadece com uma criminalidade mais grave. Citamos Eduardo Maia Costa
(2013), p. 93, que explica a razdo de o nosso processo penal ser de tipo dualista,
“Enquanto na pequena criminalidade se deve procurar, por um lado, a celeridade do
processo e, na medida do possivel, a reparacdo da vitima, por um lado, e evitar a
estigmatiza¢do do agente, por outro, ndo sendo tanto a verdade que interessa, mas
prevalentemente a resolugdo justa do caso (...), ja na criminalidade grave a
preocupagdo com a ndo estigmatizagdo do agente perde relevdncia e a verdade material
adquire um papel central. A justica, neste tipo de criminalidade, de intenso desvalor ético
e elevada repercussdo social, so pode ser feita na base da verdade. Ndao ha composi¢do

de interesses que possa prevalecer sobre ela”.

86 Vide https://eco.sapo.pt/2021/12/09/francisca-van-dunem-lamenta-queda-dos-acordos-de-sentenca-na-estrategia-
anticorrupcao/.
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Capitulo IV: Uma proposta para a introduc¢io dos acordos negociadores de

sentenca no ordenamento juridico portugués: uma proposta a considerar

A harmonizag¢io do instituto com principios fundamentais

A introdugdo deste instituto no sistema processual penal portugués ndo pode ser feita em

desarmonia com os mais estruturantes principios do proprio sistema.
Vejamos.

O processo penal portugués, contrariamente ao norte-americano, nao ¢ um processo de
partes, ndo existindo entre nos qualquer ideia de disponibilidade do objeto do processo.
E, assim, pressuposto fundamental de um acordo valido a existéncia de confissdo pelo
arguido “livre e ndo de qualquer modo extorquida ou coagida; e, ndo se tornando
indispensavel que ela seja «integral e sem reservasy - se for parcial, so nessa parte
podera vir a estabelecer-se eventualmente o acordo” (Dias, 2011, p. 44). Mas tal ndo
basta. O direito processual penal portugués assenta num modelo de estrutura acusatoria®’,
integrado pelo principio da investigagdo, enquanto “principio subsidiario e supletivo
relativamente a actividade probatoria da acusacdo e da defesa” (Dias, 2011, p. 47) e,
portanto, ao Tribunal competird sempre o apuramento da credibilidade®® da confissdo do
arguido e da base factual em que a mesma assenta em termos andlogos ao que ja ocorre

ao abrigo do disposto no art. 344.° do CPP.

Significa isto que em nada viola o principio da investigagdo o facto de ndo se produzir
prova em audiéncia de julgamento quando o arguido se mostre disposto a confessar,
porquanto esta ndo ¢ suficiente para fundar, sem mais, a convic¢do do juiz quanto a culpa
do arguido, ficando este ultimo sempre adstrito a exercer um controlo da sua veracidade

e liberdade (Dias, 2011, p. 45).

Assim, por um lado, € necessario que o Tribunal decida “em sua livre convic¢do, se reputa
a confissdo credivel a luz dos factos constantes da acusa¢do ou da pronuncia” (Dias,

2011, p. 44) e, por outro lado, e uma vez que este ndo se encontra limitado a declaragdo

87 Vide art. 32.°,n.° 5 da CRP.

88 “Confissdo credivel é aquela que, face aos restantes elementos provatorios constantes do processo (e, por
conseguinte, face aos factos constantes da acusagdo ou da pronuncia, mas ndo necessariamente so a eles), surge como
em absoluto coerente”, JORGE DE FIGUREIREDO DIAS, Acordos sobre a sentenga em processo penal,..., p. 47.
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confessatoria, tera sempre o Onus de instruir autonomamente o material probatdrio

necessario para se alcangar a verdade processual®.

Importa dedicar umas palavras ao principio da culpa. Este principio consiste na ideia de
que o Direito Penal ¢ constituido ou estruturado com base na culpa do agente. Assim,
sendo que a medida concreta da pena ndo pode ultrapassar a medida da culpa do agente,
esta apresenta-se como sendo um limite maximo na determinagdo concreta da pena,
conforme o estatuido pelos arts. 40.°, n.° 2 e 71.° do CP. Também no ambito dos acordos
negociadores de sentenga este principio seria acautelado pela determinagdo de um limite

maximo de pena, inultrapassavel pelo juiz.

E, aliés, este, como relembra Nuno Brandao (2015), p. 167, “um dos perigos maiores dos
acordos sobre a sentencga, o da condenagdo de um inocente ou de um culpado mas numa

pena que exceda a sua culpa”.

Nao cremos, portanto, que a fixag¢do, por consenso, da moldura abstrata da pena pelo
Ministério Publico e arguido represente uma ingeréncia na esfera do julgador, porque
sempre caberd a este ultimo concretizar qual a san¢do que, dentro desse intervalo, sera

concretamente aplicavel ao arguido.

A proposito da determinagdo da pena aplicavel, afigura-se de extrema importancia
perceber se os principios da estrutura acusatéria do processo e da acusacao se encontram
acautelados no dmbito da negocia¢do da sentenga. O art. 32.° da CRP consagra a estrutura
acusatéria do processo criminal portugués, que se caracteriza, essencialmente, pela
separacdo entre a entidade que investiga e acusa e a entidade que julga — quem investiga
e acusa ndo julga e quem julga ndo investiga nem tem intervencao na acusacgdo. Trata-se
de uma garantia essencial do julgamento independente e imparcial, cabendo ao Tribunal
julgar os factos constantes da acusag@o e ndo conduzir oficiosamente a investigacdao da
responsabilidade penal do arguido (Gomes, 2020, p. 36). Nao ¢, no entanto, suficiente
esta diferenca de identidade entre quem acusa e quem julga para se poder concluir que

um processo tenha uma estrutura acusatoria. Tal implica também aquilo que normalmente

89 A verdade processual ndo assenta numa ideia de certeza cientificamente comprovada, mas sim numa ideia de
probabilidade. Como refere GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal, Vol. II, 4.% ed., Lisboa:
Editorial Verbo, 2008, p. 115 “ela ndo é sendo o resultado probatorio processualmente valido, isto é, a convicgdo de
que certa alegacdo singular de facto é justificavelmente aceitavel como pressuposto da decisdo, obtida por meios
processualmente validos™.
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se define como o principio da acusacdo ou principio da vinculagdo temética, significando
que juiz estd tematicamente vinculado aos factos que constituem o objeto do processo e
s0 pode pronunciar-se acerca destes. Os acordos sobre a sentenca sdo reforcadores deste
ultimo principio, porquanto apenas seriam admitidos depois de fixado o objeto do

Processo.

Se duvidas ndo restam quanto a esta questdo, a manutencao e salvaguarda do principio do
acusatorio ja ¢ alvo de discordia. Ora, ja aqui foram analisados mecanismos de diversao
processual em que o Ministério Publico assume um papel ativo na determinagdo do
desfecho do processo. Ademais, temos o exemplo da hipdtese contida no n.° 3 do art. 16.°
do CPP, nos termos do qual, quando o Ministério Publico entenda que ndo deva ser
aplicada pena de prisdo superior a cinco anos’® ao arguido, requerer que o seu julgamento

seja feito por Tribunal singular, tirando, assim, a competéncia ao Tribunal coletivo.

O Tribunal Constitucional ja se pronunciou pela constitucionalidade deste artigo,
esclarecendo que, em todo o caso, ¢ o juiz quem vai determinar a medida concreta da
pena e ndo o Ministério Publico que apenas a baliza. Subjaz a este entendimento a ideia
de que ¢ compativel com o principio do acusatdrio a possibilidade de o Ministério Ptiblico
participar na determinacdo da medida abstrata da pena e que tal ndo implica uma
ingeréncia na esfera do julgador, porquanto se trata de um poder-dever e ndo de uma
faculdade arbitraria e, portanto, em nada violador do principio do acusatdrio uma vez que,
ndo s6 ¢ disciplinado por critérios legais como também opera dentro das molduras
sancionatorias existentes. Posteriormente, ao juiz caberd concretizar, por referéncia a
moldura penal negociada, a pena concreta a aplicar, pelo que dividas ndo restam de que

este ndo se imiscuira da sua funcao de julgador.

Ainda a este proposito, ndo podemos deixar de refletir sobre o facto de, no ordenamento
juridico alemao, ter sido bastantes vezes suscitada a questdo da proximidade, e em alguns
casos total coincidéncia, entre a pena concretamente aplicada pelo Tribunal e o limite
maximo da pena estabelecido no acordo. Sugere esta constatacdo que, apesar de os
sujeitos processuais fixarem abstratamente um limite maximo da pena, a esta negociagado

subjaz a ideia de que a pena que constard da sentenga coincidird com esse maximo,

90 Mesmo tratando-se de crime com moldura sancionatéria maxima superior a cinco anos (cft. al. b) do n.° 2 do art.
14.° do CPP).

41



significando isto que, no fundo, hd uma antecipacdo encapotada da quantifica¢do da pena

em momento de negociacao.

Quanto a este ponto, ndo podemos deixar de partilhar da opinido de Figueiredo Dias
(2011), p. 53 — esta coincidéncia (ou quase coincidéncia) sucede pelo facto de o juiz
muitas das vezes ndo encontrar elementos suficientes que justifiquem uma alteragdo
substancial do limite méximo definido no acordo. Mesmo para os que assim nao
entendam, ndo podemos desatender ao facto de, no processo penal alemao, se verificar
um elevado grau de envolvimento do Tribunal na defini¢do da moldura penal, ndo
admirando, portanto, que exista uma antecipagdo da pena a aplicar a final para o momento
do processo negocial. Paralelamente, importa notar que a nossa pratica jurisprudencial
quanto aos acordos sobre a sentenca sugere que as penas concretamente aplicadas nao

coincidiram com o limite maximo acordado.

Dito isto, ndo integrando as negociag¢des entre o Ministério Publico e o arguido uma
proposta da pena concreta e, preservando-se a indisponibilidade do objeto do processo, ¢
de refutar a existéncia de qualquer afronta a estrutura acusatoria do processo bem como

ao principio da acusagao.

Noutra vertente, questionamos se a celebracdo de um acordo assegura o cumprimento do
principio da imediagdo em sede de audiéncia de julgamento. Este, que se traduz num
contacto direto e pessoal entre o juiz e os meios de prova, implica que toda a produgdo de
prova tenha de ser prestada perante o juiz em audiéncia de julgamento® e que este s6
possa formar a sua convic¢do com base nas provas produzidas ou examinadas naquela
sede. Excecionalmente, admitiu o legislador, nos termos dos arts. 356.° ¢ 357.° do CPP??,
a leitura de atos processuais praticados em fases anteriores do processo. Ora, sendo
realizado um acordo sobre a sentenga, o juiz sO terd acesso aos meios de prova praticados
na fase de inquérito ou instru¢do dentro dos limites resultantes destes artigos, pelo que
fica assim acautelado, por via desta excec¢do, o principio da imediacdo aquando da

celebracdo de um acordo.

91 Vide art. 355.° do CPP.
92 Encontramos nestes artigos um elenco taxativo de excegdes ao principio da imediagao.
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Outro principio decorrente da ideia do Estado de Direito ¢ o principio da lealdade
processual, que se traduz no facto de o Tribunal “ndo poder entrar em contradi¢do com
posigoes por si anteriormente assumidas no processo e nas quais qualquer um dos
restantes sujeitos processuais confiou” (Dias, 2011, p. 77). No regime juridico alemio®?,
se, depois de concretizado o acordo, o juiz conhecer de novos factos que o facam crer que
o limite méaximo fixado pelas partes ja ndo se adequa a gravidade do ilicito ou ao grau de
culpa do arguido, o Tribunal deixa de estar vinculado pelo acordo e a confissdo ndo pode
ser utilizada. Cremos que também em Portugal se deve observar esta regra. Assim, na
hipotese de ndo se concretizar o acordo, ndo pode a confissdo ser valorada em sede de
producdo de prova em processo comum, devendo a confissdo ser considerada prova

proibida®.

Mas, como assegurar a objetividade e imparcialidade do juiz no decurso do processo
comum que agora se inicia, uma vez fracassado o processo negocial? Embora Figueiredo
Dias ndo se pronuncie relativamente a esta questdo, entendemos que esta situacao devia
configurar um caso de impedimento de interven¢do no processo do juiz, ao abrigo do art.
40.° do CPP. Deveria, assim, a introducao do instituto da justica negociada ser seguido
de uma revisdo do regime dos impedimentos de modo a comtemplar situagdes em que o
juiz tenha tido contacto com uma confissdo’>, na sequéncia da celebragdo de um acordo
que, por alteracdo das circunstdncias que estiveram na sua base, se veio a revelar
infrutifero. Assim sendo, nesta hipoteses o juiz ficaria impedido®® de intervir ndo s6 no
julgamento do arguido que confessou (infrutiferamente) como também de intervir em

qualquer recurso.

Outra das criticas dirigidas aos mecanismos de diversdo reside na discricionariedade

atribuida ao Ministério Publico de celebrar, ou ndo, um acordo, que podera consubstanciar

93 Vide § 257c/4 da StPO.

94 Deve, para tal, ser aditado ao elenco do art. 126.° do CPP a hipotese de as negociagdes entre 0s sujeitos processuais,
no ambito de um acordo sobre a sentencga, sairem goradas.

95 Apenas no caso em que a frustracdo do acordo ocorre posteriormente a confissdo dos factos é que o juiz deve estar
impedido de intervir nesse processo. Nao cremos que toda e qualquer negociacao frustrada, quando anterior a confissao,
tenha a virtualidade de comprometer a parcialidade do juiz, “salientando-se que as exigéncias de fundamentagdo das
sentengas e acorddos penais, implicando a indicagdo e exame critico das provas, bem como o direito ao recurso,
também acautelam e refreiam possiveis peti¢oes de principio e vicios de raciocinio, que podem decorrer, ja hoje, do
mero facto de o juiz de julgamento ter acesso irrestrito aos autos, conhecendo de antemdo todos os elementos de prova
coligidos durante o inquérito e a instrugdo” — Parecer do Conselho Superior do Ministério Publico, disponivel em
https://app.parlamento.pt.

96 O impedimento deve ser declarado oficiosamente pelo juiz ou pode ser requerido pelo Ministério Publico, arguido,
assistente ou pelas partes civis ao juiz visado, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUIE, op. cit., p. 125.
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uma violag¢do do principio da igualdade®’. Ja na Diretiva n.° 2/2014 da Procuradoria-Geral
da Republica fora abordada esta questdo, uma vez que, a data, os acordos sobre a sentenca
estavam a ser aplicados unicamente pelas Procuradorias-Gerais Distritais de Lisboa e
Coimbra, deixando de fora as restantes. Entendemos que, na eventualidade deste instituto
vir a ter consagracao legal, a Procuradoria-Geral da Republica deve emitir uma orientag@o
para regular a aplicagdo uniforme por todas as Procuradorias-Gerais Distritais, em

conformidade e respeito com o principio da igualdade dos cidaddos perante a lei.

A semelhanca do que ja fora adiantando, Figueiredo Dias (2011), p. 37, entende que os
acordos assentam a sua validade no principio juridico-constitucional do favorecimento do
processo, uma vez que um processo funcionalmente orientado no qual o agente criminoso
¢ punido em tempo razoavel e com uma pena justa constitui uma exigéncia do Estado de
Direito?®. O principio do Estado de Direito traduz-se no dever estadual de prote¢do da
seguranga dos cidadaos e da sua confianca na funcionalidade das institui¢des estaduais e,
consequentemente, no dever de que a pretensao penal seja levada a cabo da maneira mais
célere possivel. Este principio “so pode realizar-se quando seja seguro que o agente
criminoso serd, no quadro da leis vigentes, perseguido, sentenciado e punido em tempo
razoavel com uma pena justa” (Dias, 2011, p. 38), como decorre dos arts. 20.°, n.° 4 e

32.°,n.°2 da CRP.

Indagamo-nos sobre a razdo de ser. A demora de protelagdo do processo pode originar a
degradagdo da vida pessoal, familiar e profissional do agente, para além da inerente carga
psicologica sofrida ao longo de todo o processo e a consequente (e inevitavel)
estigmatizag¢do social por ser aquele que se senta no banco de madeira. A prontiddo do
sancionamento que advém da justica negociada €, assim, um meio de, por um lado, evitar
o desgaste exercido sobre o arguido que vé a sua situa¢do mais facilmente resolvida e,
por outro lado, de evitar o desgaste das expetativas da comunidade provocado por

respostas tardias do sistema penal.

97 Constitucionalmente consagrado no art. 13.° da CRP.

98 Ensinam-nos JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicio da Repiiblica
Portuguesa Anotada, 4. ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 205, que “mais do que constitutivo de preceitos
Jjuridicos, é sobretudo conglobador e integrador de um amplo conjunto de regras e principios dispersos pelo texto
constitucional, que densificam a ideia de sujei¢do do poder a principios e regras juridicas, garantindo aos cidaddos
liberdade, igualdade e seguranca. Ele abrange, entre outros, o principio da constitucionalidade (art. 3.°) e a
fiscalizagdo da constitucionalidade (arts. 277.° e ss), 0 acesso ao direito e a tutela jurisdicional efectiva (art. 20.°), a
protegdo dos direitos, liberdades e garantias (arts. 24.° e ss) e respectivo regime de protegdo (art. 18.°), (...) etc”.
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Consideracoes conclusivas — dos tracos do acordo

Apesar da similitude com o instituto da confissdo em sede de audiéncia de julgamento
ndo cremos que este seja suficiente para legitimar a aplicagdo da justica negociada no
processo penal portugués. A semelhanga dos contornos que entendemos dever assumir a
justica penal negociada, o art. 344.° do CPP ndo da qualquer prote¢do a expetativa do
arguido que confessa em relacdo a sua pena, ndo estando subjacente a este regime

qualquer atenuagao especial desta.

Contudo, existe necessariamente na justica negociada uma vantagem para o arguido que
ndo encontramos no instituto do art. 344.° do CPP, traduzida na possibilidade de uma
confissdo em sede de audiéncia de julgamento abrir portas a um processo tendente a
negociacao da medida abstrata da pena, no qual o arguido ¢ premiado com a possibilidade
de poder participar na defini¢do da moldura da pena que lhe sera aplicavel, cujo limite
maximo ndo pode ser ultrapassado pelo tribunal, ao proferir sentenga. Esta logica pode
levar a que arguidos que ndo tenham inten¢do de confessar o fagam, agradados com a

ideia de participarem na defini¢do da moldura da pena que lhes vird a ser aplicavel.

Destarte, compreendemos que a auséncia de lei expressa que regule a aplicacdao deste
instituto seja, a semelhanca do que nota Nuno Branddo, (2015), p. 171, “fonte de
inseguranca e imprevisibilidade e propicia o surgimento de desigualdade na realizacdo
da justica penal’. Assim, apelamos, primeiramente, a uma intervencao legislativa no
sentido de combater a omissdo legal que atualmente existe nesta matéria®®, por meio de
consagragdo de um regime do qual resultem requisitos e pressupostos conformadores da

aplicacdo deste instituto.

Aqui chegados, ¢ agora hora de, resumindo alguns dos aspetos que ja foram abordados
ao longo do presente estudo, apresentarmos uma proposta viavel de efetivacdo e

concretizacdo da justi¢a negociada em Portugal.

Cremos, primeiramente, que a iniciativa de realizagdo do acordo poderd partir quer da
iniciativa do Ministério Publico quer do arguido. Quanto papel do assistente na fase

negocial, apesar de ndo vislumbrarmos qualquer vantagem pessoal na obten¢do do

99 Em respeito do principio da legalidade processual.
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acordo, caso este aceite a participacdo, consideramos que devera poder pronunciar-se
relativamente & medida da pena a aplicar ao arguido. Todavia, entendemos que, quando
este, isoladamente, se opuser a celebracdo de um acordo, a falta do seu consentimento

ndo deve obstar a celebra¢do do mesmo'%.

Relativamente ao momento processual em que este deve ser apresentado, entendemos que
tal deve ocorrer aquando da prestagdo de declaragdes do arguido e antes do inicio da
produgio dos meios de prova'®! devendo o acordo constar, obrigatoriamente, da ata da
audiéncia, de modo a garantir a sua publicidade!??. Neste momento, deve o arguido
apresentar, com as suas proprias palavras, a sua versao dos factos, de modo que o Tribunal
possa indagar se estd perante uma verdadeira confissdo!®® e apreciar a veracidade do

relatado!%4,

A confissdo implicara, mas ndo automaticamente!®, (i) a rentincia a produgdo de prova
relativamente aos factos imputados, (ii)) a consequente consideragdo destes como
provados e (iii) a tramitacdo imediata para o momento das alegacdes orais e (7ii) a reducao

da taxa de justica em metade!®®,

Como alerta Nuno Brandao (2015), p. 173, neste contexto “e atento o risco da
apresentagcdo de uma confissdo falsa, deve o tribunal manter todos os poderes de
indagacgdo inerentes ao principio da investigagdo e sindicar, através de uma actividade

probatoria suplementar, a fidedignidade da confissdo”.

Eduardo Maia Costa (2013), p. 97, tece fortes criticas a este op¢ao, por considerar que a

grande virtude de a justi¢a negociada estar na desnecessidade de se verificar a fase de

100 Exceto nos crimes particulares, em que, pelo facto de a acusacdo dominante ser a do assistente, ¢ razoavel exigir-
se, enquanto condi¢ao de celebragdo do acordo, o seu consentimento.

101 O que ndo impede, contudo, uma atuagdo cooperativa em outras fases, sobretudo na fase do inquérito.

102 Significa isto que, uma vez alcangado o consenso, o Tribunal terd de mencionar o contetido e o resultado deste em
audiéncia de julgamento (cft. art. 362.° do CPP) de modo a garantir que o contetido do acordo seja controlado por quem
nele participou e, eventualmente, pelo Tribunal de recurso.

103 Se a confissdo for parcial, s6 nessa parte podera vir a estabelecer-se o acordo.

104 Ao abrigo do principio da livre apreciacdo da prova, se o Tribunal, na sua convicgdo, suspeitar da veracidade da
confissdo ou da sua liberdade, ndo dé os factos como provados e o julgamento continua para produgado de prova. O juiz
mantém, portanto, um controlo da veracidade do conteudo da declaracdo confessatoria.

105 Significa isto que a confissdo s6 deve ser considerada se o crime pelo qual o arguido ¢ acusado ndo for punivel
com pena de prisdo superior a cinco anos (se o for, € valorada nos termos da restante prova, ndo lhe cabendo quaisquer
consequéncias processuais) e se o Tribunal considerar que a confissdo ¢ efetuada de forma livre, integral e sem reservas
e que o seu conteudo corresponde a verdade.

106 Vide art. 344.°, n.° 2 do CPP.
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inquérito, “é este o efeito miraculoso da guilty plea e do plea bargaining. Mas este
procedimento constitui precisamente a negagdo do processo equitativo”. E de rejeitar a
possibilidade de celebrar um acordo antes da formalizacdo da acusag¢do porque tal
comprometeria a completude das investigacdes e a recolha de elementos imprescindiveis
a descoberta da verdade material e a verificagdo da credibilidade da confissdo. Assim, o
unico modo de garantir, num sistema de estrutura acusatdria mitigado pelo principio da
investigacdo, um mecanismo de celeridade processual, como o € a justica negociada, ¢
com a prévia existéncia de uma imputacdo dos factos deduzida em fases processuais
anteriores, garantindo-se, assim, pela indisponibilidade e tendencial imutabilidade da
imputacao, que estas nao sejam objeto de discussdo pelas partes, “ficando assim travadas

quaisquer tentagoes de charge bargaining” (Brandao, 2015, p. 175).

Ora, como bem assinala o Autor, p. 176, “trata-se de uma critica que desconsidera a
circunstdancia de o encurtamento da audiéncia que assim normalmente se conseguirad,
mesmo que ndo muito significativo, potenciar ganhos de eficiéncia relativos a pequena e
média criminalidade em que pode ser levado a efeito. Tal como desconsidera ainda o
alivio que representa no volume de trabalho do juiz no momento da elaboragdo da

sentenga, em especial na parte relativa a fundamentac¢do da matéria de facto”.

Relativamente a moldura do acordo, a semelhanca do entendimento de Figueiredo Dias e
da jurisprudéncia alema, a determinacao do limite maximo da pena deve ficar a cargo do
Ministério Publico e arguido, estando o Tribunal vinculado a ndo ultrapassar esse limite.
Questao alvo de controvérsia versa sobre a (des)necessidade de constar do conteudo do
acordo um limite minimo da pena. Nao obstante entendermos que tal ndo acarreta
desvantagens, cremos que para o arguido a defini¢do de um limite minimo se torna pouco
relevante, sobretudo quando a moldura abstrata do tipo legal de crime apresentar um
minimo abaixo do minimo fixado no acordo, porquanto o que a este interessa ¢ que, com
a sua confissdo, veja reduzido o limite méximo da pena. Posteriormente, deve o Tribunal
determinar a medida concreta da pena!’’, mediante uma ponderagdo de todas as
circunstancias do caso que revelem para a determinacdo da culpa do agente e das

exigéncias de prevenc¢do que se facam sentir.

107 Nos termos do art. 71.° do CP.
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Importa esclarecer a extensao da interven¢ao do juiz no processo negocial. Como ja fora
mencionado, ndo se coaduna com 0 nosso processo penal uma intervencdo deste nas
conversagoes dirigidas a forma¢do do acordo, devido a perigo de um envolvimento
excessivo, lesivo da imparcialidade e objetividade esperadas de um juiz, sob pena de tal
ter um efeito coercivo sobre o arguido, comprometendo, assim, o principio da presung¢ao

de inocéncia.

Destarte, somos da opinido que este principio s serd assegurado se dispensarmos
qualquer tipo de envolvimento ativo do juiz no processo negocial, porquanto tal da
garantias de que, primeiramente, nenhuma pressao sera exercida sobre o arguido para que
confesse e, em segundo lugar, que este ndo possui qualquer convic¢do prévia quanto a
culpabilidade definitiva do arguido e a pena concreta que lhe aplicaria, caso ndo aceite o

acordo.

Assim, este deve apenas intervir numa fase posterior com o objetivo de (i) escrutinar a
confissdo proferida pelo arguido, que deve ser comprovada na sua credibilidade e
liberdade, (ii) aferir da viabilidade do consenso alcancado entre os sujeitos processuais e,
no contexto da moldura penal, (7ii) determinar o exato quantum da pena, pelo que deste
acordo s pode resultar a fixagdo de limites da pena que sejam adequados as exigéncias
de culpa e de prevencdo especial. Importa referir que, em qualquer das hipoteses, o

Tribunal ndo se encontra vinculado pelo acordo, podendo rejeita-lo.

A semelhanga da posicdo que anteriormente ja assumimos, verificando-se uma alteragao
das circunstancias que estiveram na base do acordo, a caducidade deste deve seguir-se a
declaracdo de impedimento de intervengdo do juiz que presidiu o acordo para julgar esse

Processo.

Embora na sua obra Figueiredo Dias ndo faga uma mencdo expressa aos ilicitos
potencialmente abrangidos pelos acordos, consideramos que o instituto deve ser aplicado

no ambito da pequena e média criminalidade!®®

. Entendemos que assim seja em virtude
da diminuta danosidade social das condutas lesivas, bem como da quase inexistente

necessidade de ressocializa¢do dos seus autores. Aqui, o restabelecimento da paz juridica,

108 Em caso de delitos cuja moldura penal ndo ultrapasse os cinco anos de prisao.
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baseado na composi¢do de interesses das partes, € um valor predominante (Costa, 2013,
p. 87) contrariamente ao que se verifica na grave criminalidade, tuteladora de bens
juridicos mais valiosos, pela elevada repercussdo social, cuja condenacdo tem de ser,

necessariamente, em penas mais pesadas.

Compreende-se que estes sao valores dificeis de conciliar com um processo breve, sem
um momento de producdo e apreciagcdo de prova. A justica neste tipo de criminalidade s6
pode ser feita com base na busca da verdade, ndo devendo existir composi¢ao de
interesses que prevalega sobre ela. Esta op¢do por um modelo processual dualista foi clara
e evidentemente plasmada pelo legislador portugués no predmbulo do Coédigo de
Processo Penal de 1987 “(...) a fronteira entre aquilo que se pode designar por espagos
de consenso e espaco de conflito no processo penal, no tratamento da pequena
criminalidade devem privilegiar-se solu¢oes de consenso, enquanto no da criminalidade
mais grave devem, inversamente, viabilizar-se solu¢oes que passem pelo reconhecimento

e clarificagdo do conflito™".

Ademais, consideramos que do acordo ndo pode constar qualquer rentincia prévia ao
direito de recurso, por ser constitucionalmente inadmissivel face ao disposto no art. 32.°,

n.° 1 da CRP.

Importa, agora, dedicar umas ultimas palavras a questdo da atenuacdo da pena aquando
da celebragdo de um acordo. Cremos que a vantagem resultante para o arguido, aquando
de uma postura colaborativa, consiste na possibilidade de participar na defini¢@o do limite
maximo da pena que lhe sera aplicada, que sabe ser inultrapassavel pelo Tribunal. Coloca-
se, agora, a questdo de saber se a postura colaborativa do arguido deve ser premiada, no
sentido de lhe ser, necessariamente, atenuada a pena que sera negociada. A semelhanga
de Figueiredo Dias (2011), pp. 54-55, cremos que a postura de colaboragdo subjacente a
uma valida confissdo deve relevar para efeitos de determinacdo da medida concreta da
pena. Esta justificacdo encontra fundamento na circunstancia de, para a determinagdo da
medida da pena, relevarem ndo so6 consideracdes de culpa, mas também, e de forma

autonoma, consideragdes de prevengdo!!°,

109 Preambulo do Decreto-Lei n. © 78/87, de 17 de Fevereiro.
110 Vide art. 71.° do CP.
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Nada impede, portanto, que o Tribunal conceda ao acordo efeito atenuante da pena. Tal
como nos indica o Autor, (2011), pp. 54-55, “é esse o caso da circunstdancia de ter
decorrido muito tempo sobre a pratica do crime, mantendo a agente boa conduta» (art.
72.%-2 d) do Codigo Penal. Mas se é este o caso da circunstancia acabada de mencionar,
sé-lo-a também, a fortiori, o caso da confissdo que, quando possa, para além do resto,

servir eficazmente a simplificagcdo e a aceleragdo do processo”.

Estamos, contudo, alertas do facto de que ao ato confessatorio pode nao estar subjacente
qualquer interiorizacdo de culpa e/ou manifestagdo de arrependimento, mas apenas uma
verbalizacdo do que o arguido julga ser mais conveniente. Deve a auséncia deste
comportamento ser de considerar enquanto sinal de reincidéncia mas a verdade ¢ que,
sendo um sentimento do foro interno, além de a sua verificagdo ndo ser objetivamente
possivel, também ndo podera ser imposta uma alteracdo interna da consciéncia do

condenado.

Atenuar uma pena somente porque o arguido proferiu uma declaragdo confessoria sem
que, no entanto, tenha dado provas concretas de arrependimento, significa estar a aplicar-
se uma pena desadequada face as exigéncias de prevencdo especial. Mas ndo s6. Pode
significar também a perda da confianca da comunidade na eficicia do Direito Penal.
Assim sendo, de modo a acautelar situagdes em que o arguido profere uma declaracdo
confessOria enquanto mera tatica processual, ¢ importante que se verifique a
exteriorizagdo de “atos demonstrativos de arrependimento sincero do agente,

nomeadamente a reparagdo, até onde lhe era possivel, dos danos causados™''.

Destarte, somos a concluir que a cooperagdo do arguido apenas deve ser valorada no
dominio da escolha da medida concreta da pena mas ndo ja, necessaria e
obrigatoriamente, para efeitos de atenuacdo desta, de modo que se impde, para que este
possa beneficiar de uma atenua¢do da pena, uma manifestacdo de arrependimento
consubstanciada numa mudanga de atitude que revele que o agente tem consciéncia da

dimensdo da conduta lesiva e da relevancia do bem violado.

111 Vide art. 72.°, n.° 2 al. d) do CP.
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