A NEGOCIAGAO DAS PENAS NO DIREITO ITALIANO

(O CHAMADO PATTEGGIAMENTO)

ROBERTO ANGELINI

Patteggiamento € o nomem juris de um instituto juridico do direito processual penal acusa-
tério italiano, introduzido no ordenamento juridico em 1981 (curiosamente ainda na vigéncia do
sistema inquisitério), relativo a negociagao das penas, que se foi desenvolvendo até hoje, e que
constitui um importante instrumento de deflagdo processual ao nivel da pequena e média crimi-
nalidade. Este breve ensaio visa ilustrar sinteticamente as caracteristicas principais deste proce-
dimento especial, com particular referéncia ao problema da conciliagdo da natureza da condena-
¢ao negociada com o principio nulla poena sine judicio.

1. A PENA NEGOCIADA NO PROCESSO PENAL ITALIANO

Este breve ensaio visa ilustrar as formas de negociacdo das penas no
direito italiano, definindo sinteticamente as caracteristicas principais do pro-
cedimento especial destinado a esta finalidade, o chamado patteggiamento .

Antes de abordar o tema principal desta dissertagdo, para maior clareza,
€ preciso contextualizar o institudo da pena negociada dentro do esquema
geral processo penal italiano.

Na ltalia, desde 1989, vigora um cédigo de processo penal de tipo acusa-
torio. A 24 de Outubro de 1988 foi aprovada a chamada Legge Vassalli (sendo
o Prof. Giuliano Vassalli naquela época o Ministro italiano da Justica) e exa-
tamemnte um ano depois, a 24 de Outubro de 1989, entrou em vigor o novo
codigo, substituindo o velho cddigo Rocco, que remontava a 1930, em plena
época fascista, sendo um cddigo inquisitério.

O legislador de 1988 criou um esquema comum de processo penal em
gue todas as garantias constitucionais foram reconhecidas, mas também

L Entre os estudos monograficos, ver, por ex., MATTEO CApuTO, Il diritto penale e il problema
del patteggiamento, Napoli, 2009; GIANLUCA BRizzi, Il patteggiamento, Giappichelli, Torino,
2008; MarziA MaNIscALco, Il patteggiamento, Utet, Torino, 2006; STEFANO MARCOLINI, I patte-
ggiamento nel sistema della giustizia penale negoziata, Milano, 2005; LucA CREMONESI, I/
patteggiamento nel processo penale, Padova, 2005.
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longo e dispendioso. Por isso, a latere deste esquema comum, criou também
alguns procedimentos alternativos com fungdo de deflagdo, ou seja: muito
mais rapidos mas — como n&o poderia ndo ser — com menos garantias
para os arguidos, induzidos a solicita-los em fungcéo dos beneficios que, em
troca de uma fisiolégica perda de protecdo, os mencionados procedimentos
proporcionam.

Refiro-me, sobretudo, ao processo abreviado — bem conhecido em
Portugal também — e ao chamado patteggiamento.

O processo penal comum italiano esta dividido — exatamente como o
portugués — em trés fases: inquérito, audiéncia preliminar e julgamento (sendo
obviamente eventual a fase das impugnacoes).

A primeira fase denomina-se indagini preliminari e visa investigar se foi
praticado um crime e, na afirmativa, quem foi o seu autor. Tal fase é condu-
zida pelo Ministério Publico (Pubblico Ministero) que, caso conclua pela exis-
téncia de indicios suficientes de crime cometido por determinada pessoa,
deduz acusagao contra a mesma. Esta é designada indagato. O objectivo
€ sujeitar o indagato a julgamento perante o Tribunal, para aplicagcdo de uma
pena. Na situacdo contraria, o Ministério Publico pede ao juiz que profira um
despacho de arquivamento. A finalidade € que o processo seja encerrado.

Ha depois uma fase intermédia a da udienza preliminare, perante um
juiz chamado G.U.P, ou seja: Giudice dell’'Udienza Preliminare, que pode
proferir despacho de arquivamento (sentenza de non luogo a procedere) ou
determinar que a pessoa investigada seja levada a julgamento (com ordinanza
de rinvio a giudizio). Neste ultimo caso, a pessoa em questado deixa de ser
designada como simples indagato e toma o nomen de imputato (arguido).

A final ha o julgamento (dibattimento), fase perante o Tribunal ou, para
0s crimes menos graves, perante o Juiz singular: o arguido € confrontado
com a acusacao, ha inquiricdo de testemunhas (cross-examination), forma-
cao das provas e a final € proferida uma sentenca de absolvigdo ou de
condenacgéo.

2. O “PATTEGGIAMENTO” — CARACTERISTICAS GERAIS

O patteggiamento € o nomen que se impds na pratica forense italiana
para designar o instituto da «aplicagdo da pena a pedido das partes» (appli-
cazione della pena su richiesta), que o CPP prevé nos arts. 444.° ss.

Trata-se de um instituto de negociagao de penas, por via do qual o juiz
aplica, por sentenca, uma pena que foi proposta por acordo das partes, isto
€ pelo Pubblico Ministero e pelo arguido; instituto este que é transversal as
(outras) varias formas procedimentais especiais (abbreviato, direttissimo, per
decreto e immediato); abarcando um feixe muito alargado que vai para além
da chamada pequena e média criminalidade, sendo gizado, justamente, para
atalhar ao volume crescente de processos penais de baixa intensidade, vindo
mais tarde a alargar-se o seu campo de aplicagao.
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A decisao judicial, quando ha patteggiamento, é tomada face ao
estado do processo, isto €, apenas com base no processo de inquérito
(e deste e do processo do advogado, se as investigazioni difensive tiverem
ocorrido).

A introducéo do patteggiamento no sistema juridico italiano ocorreu — por
paradoxo — quando o sistema era ainda inquisitorio: em 1981, com o art. 77.°
da Lei n.° 689 (conhecida como Legge di depenalizzazione).

O art. 77.° desta lei previa que o arguido, antes do comeco do julgamento,
pudesse pedir ao juiz, caso o crime fosse punivel até dois anos de prisdo, a
aplicagao de uma multa ou da medida da liberta controllata. Se o juiz con-
cordasse (e o Ministério Publico também), o arguido evitava o julgamento e
0 juiz declarava a extincdo do processo e determinava a sancio substitutiva
e a sua duracdo. Esse beneficio, porém, ndo se podia obter mais que uma
vez e, por isso, a sentenga de extingdo do processo por pattegiamento pre-
cisava de ser anotada no registo criminal.

Talvez tenha sido esta a razdo pela qual esta forma primordial de patte-
ggiamento raramente foi usada pelos arguidos.

3. O CHAMADO PATTEGGIAMENTO ALLARGATO

A introducao “organica” do patteggiamento no sistema processual penal
italiano veio a acontecer com o cdodigo de 1989.

Inicialmente o patteggiamento estava previsto apenas para as contraven-
cOes e crimes punidos com prisdo até dois anos, mas em 2003 a Lei n.° 134 2
alargou a possibilidade de aplicagdo de penas a pedido das partes a crimes
mais graves, envolvendo uma pena de prisdo ou prisdo e multa até cinco
anos.

Todavia, no caso de penas superiores a dois anos de prisdo, s6 0s
arguidos primarios podem requerer o patteggiamento e os seus beneficios
(que se referirdao adiante).

Para além disso, a lei exclui, expressamente, varios crimes desta possi-
bilidade, como ocorre com a associagdo criminosa, o crime organizado, o
terrorismo, o sequestro, certos crimes de violéncia sexual ou ligados a pros-
tituicdo e a pornografia infantil e outros crimes graves.

N&o se pense, porém, que estas exclusdes tornam residual esta moda-
lidade allargata: o espectro em que € aplicavel o patteggiamento é imenso,
pois aplica-se a todos os outros crimes em que a pena concreta va até sete
anos e meio de prisdao (antes da reducado de 1/3), e aqui incluem-se, por
exemplo, a tentativa de homicidio, o roubo, o peculato, a extorsao, etc.

2 Ver, por ex., ENNIO AMODIO, | due volti della giustizia negoziata nella riforma del patteggiamento,
em Cassazione Penale, 2004, pags. 700 e ss.; FRANCESCO PERONI, et. al., Patteggiamento
allargato e giustizia penale, Utet, Torino, 2004.
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Isto significa, em abstrato, que em casos em que haja sobejas circuns-
tancias atenuantes, sdo negociaveis e por isso suscetiveis de patteggiamento
crimes puniveis com penas que poderiam ir até onze anos de prisao.

4. O PAPEL DO Juiz
Na sequéncia de pedido das partes o juiz devera apenas:

1) verificar a corregdo da qualificagao juridica dos factos e
2) considerar a adequagao do quantum da pena proposta.

O juiz aceitara o pedido (por sentenza) ou rejeita-lo-a in toto (por ordi-
nanza); mas nao pode modificar o seu conteudo. Nao pode, por exemplo,
rejeitar o pedido das partes por considerar desajustada a pena concreta e
fixar outra. O mesmo sera dizer, que nao pode interferir na relagao dialética
das partes e sobrepor a sua vontade a delas.

Considerando desajustada a concertacao feita pelas partes, o juiz rejeita
o pedido, expondo as suas razdes, e faz retornar o processo ao Pubblico
Ministero: neste caso, se as partes nisso convierem, renovardo o pedido,
aumentando ou reduzindo a pena e submetendo-o novamente a apreciacao
do juiz.

Este, por seu turno, continua livre na apreciagdo do caso, podendo
inclusivamente (se considerar que, de acordo com os autos, o facto nao
constitui crime, ou este nao foi cometido pelo acusado, ou que falta uma
qualquer condi¢cao de procedibilidade) absolver o arguido (art. 129.°).

5. OS BENEFICIOS DO ARGUIDO

No que respeita aos crimes até dois anos de prisdo sdo concedidos ao
arguido varios incentivos para o patteggiamento:

— a pena negociada sofre uma reducao substancial, que a lei diz que
pode ir “até 1/3”, mas que na verdade € sempre de 1/3 (na pratica
dos tribunais);

— se a pena acordada pelas partes nao exceder dois anos de prisao,
0 arguido obtém:

a) a suspenséo condizionale da pena, que para além de suspender
a prisao, também extinguira a propria condenagao se o acusado
nao cometer outros crimes da mesma natureza nos cinco anos
seguintes; tratando-se de uma contravengao, aquele prazo é de
apenas dois anos;

b) dispensa de pagamento das custas do processo;
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¢) nao lhe sdo aplicadas quaisquer penas acessorias (que muitas
vezes sao bem mais aflitivas do que as principais, como acon-
tece por exemplo com a interdicado do exercicio de uma profis-
séo, arte ou oficio);

d) nao lhe sdo também aplicadas as medidas de seguranca que
seriam aplicaveis (com excecao do confisco).

Ja nos casos em que a pena concreta for superior a dois anos (e até cinco
anos) de prisdo o beneficio para o arguido é apenas a reducao de 1/3 da pena.

6. PROCEDIMENTO COMUM: MOMENTO E PRAZOS DO PEDIDO

O momento natural para o acordo se firmar € a audiéncia preliminar, ja
que é nela que o acusado toma conhecimento de todos os atos do inquérito
e fica em condi¢cbes de ponderar a sua estratégia de defesa.

O dies ad quem é o da apresentacado de conclusdes por parte do Minis-
tério Publico e por parte do advogado do arguido.

O Cadigo de Processo Penal prevé a possibilidade de o patteggiamento
ser pedido mesmo antes da audiéncia preliminar, ainda na fase de inquérito
(indagini preliminari), caso em que se evita ndo apenas a audiéncia de julga-
mento, mas também a audiéncia preliminar (art. 447.°). Nessa circunsténcia
o pedido € apresentado ao juiz das investigagdes preliminares (Giudice
dell’lndagini Preliminare «G.l.P.» — equivalente do J.I.C. portugués) e n&o ao
juiz da audiéncia preliminar (Giudice dell’'Udienza Preliminare «G.U.P.») 3.

O pedido pode ser apresentado por ambas as partes ou por uma delas,
anexando a anuéncia escrita da outra. Mas pode também uma das partes
apresentar um interpello, isto €, delinear um projeto de sentencga, pedindo ao
juiz para fixar um prazo para a outra parte vir a juizo dar o seu consentimento
ou manifestar discordancia. Neste caso, até ao termo do prazo fixado pelo
juiz, o pedido é irrevogavel. Logo que recebido o consentimento da outra
parte, € marcada audiéncia para audicdo das partes.

Quando o pedido é feito por ambas as partes, o juiz marca também
audiéncia, para audicado de partes e decisdo. O Pubblico Ministero tem entao
de apresentar o processo ao Tribunal (na secretaria do Tribunal) com pelo
menos trés dias de antecedéncia face a data designada.

7. PROCEDIMENTOS ESPECIAIS: MOMENTO E PRAZOS DO PEDIDO

Pode acontecer que o pedido de patteggiamento seja formulado no
decurso de um (outro) procedimento especial.

3 Na ltalia, G.I.P. e G.U.P. devem ser pessoas fisicas diferentes, estabeleceu uma lei de 1999
(a chamada Legge Carotti: Lei 16 de Dezembro de 1999, n.° 479).
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No processo direttissimo (equivalente ao processo sumario do direito
portugués) o pedido pode ser apresentado até a declaragdo de abertura da
audiéncia de julgamento (art. 449.° ss.).

O mesmo acontece nos casos de citazione diretta a giudizio — art. 550.°
ss. — (procedimento criminal perante Juiz singular para casos de contraven-
¢cao ou de pena de prisdao — com ou sem multa — até quatro anos).

No giudizio immediato (equivalente ao processo abreviado do direito
portugués), o patteggiamento pode ser pedido no prazo de 15 dias a partir
da notificacdo do despacho (decreto) que designa data para audiéncia de
julgamento (art. 453.° ss.).

Em vez disso, se o Ministério Publico proceder per decreto penale di
condanna (rito parecido com o processo sumarissimo portugués mas em que
se aplica somente pena pecuniaria), a solicitacdo deve ser apresentada com
o requerimento de ordem penal (art. 459.° ss.).

8. DISSENGAO DO MINISTERIO PUBLICO

Sempre que solicitado o patteggiamento pelo arguido e ndo se obtendo
concordancia do Ministério Publico, este tem o dever de justificar as razbes da
sua discordancia. Perante elas o arguido pode renovar o pedido antes da decla-
ragao de abertura do julgamento de primeira instancia. Nesse caso, se o0 agente
do Ministério Publico presente na audiéncia estiver de acordo, o juiz avaliara o
pedido e, se o considerar fundamentado, profere imediatamente sentenca.

Mas se o Pubblico Ministero ndo der o seu acordo (justificando a sua
posicdo), o juiz devera entdo proceder a produgao da prova arrolada pela
acusacao e soO a final apreciar se as razbes apresentadas pelo Ministério
Publico sdo ou ndo procedentes 4. Se considerar que a oposi¢do € injusti-
ficada, o juiz profere sentenga de acordo com a proposta feita pelo arguido.
Nesse caso, porém, o Ministério Publico tem o direito de recorrer. Sendo
este € 0 unico caso em que se prevé a possibilidade de recurso de apelacdo
da sentenca de patteggiamento °. Nos demais casos a sentenca € definitiva,
podendo apenas ser impugnada perante a Corte di Cassazione, por razdes
de legitimidade.

9. REJEIGAO DO PEDIDO PELO JUIZz

Diferentemente ocorre no caso de perante o acordo do Ministério Publico
e do arguido o juiz rejeitar o pedido de patteggiamento e, consequentemente,

4 Este procedimento corresponde a orientacdo dada pelo Tribunal Constitucional (ordinanza
n.° 100/2003), a qual todos os tribunais estdo vinculados.
5 Perante a Corte d’Appello.
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julgar a causa, condenando a final o arguido em conformidade com esse
julgamento. Neste caso o arguido que considere injustificada a rejeicdo do
patteggiamento (e so ele; ja nao o Ministério Publico) pode apelar do despa-
cho (ordinanza) de rejeicdo do acordo, juntamente com a sentenga condena-
toria, sendo o fundamento do recurso a irrazoabilidade da recusa.

10. NATUREZA JURIDICA DA CONDENAGAO DE PATTEGGIAMENTO

Dispde a lei expressamente que: a sentenga de patteggiamento, «res-
salvada disposicdo em contrario, é equiparada a decisdao condenatéria»
(art. 445.°, alinea 1.2-bis CPP).

A referéncia a equivaléncia naquele dispositivo patenteia que a lei ndo
considera o patteggiamento um julgamento em sentido proprio. Isto €, devido
as peculiaridades da sentenca negociada, que difere da sentenga condena-
téria subjacente a um juizo sobre a culpa, a aplicagdo de uma pena a pedido
das partes (ou patteggiamento), parece que nao equivale a uma admissao de
culpa, tanto assim que o juiz, mesmo em face de uma confissdo do acusado,
tem o poder de o absolver (art. 129.°).

Na verdade o que subjaz ao patteggiamento € um nolo contendere, isto
€, uma renuncia a defesa, que pode basear-se em motivos os mais diversos,
tais como, por exemplo, evitar o custo e a publicidade subjacente a um jul-
gamento. E por isso que o legislador de 1988 estabeleceu que o juizo de
patteggiamento é apenas equiparado ao de condenacdo, pois que se firma
somente na renuncia a uma constatagao positiva da responsabilidade cri-
minal ©.

A doutrina questiona a conciliagdo da natureza desta condenagao com
o principio nulla poena sine judicio, pois que, em verdade, a pena € apli-
cada independentemente de uma avaliagdo da culpa do arguido, o qual,
relembre-se, se presume inocente (art. 27.°, alinea 2.2, da Constituicéo
italiana).

Outro dos problemas prende-se com o principio constitucional da indis-
ponibilidade de liberdade pessoal, previsto no art. 13.°, alinea 1.2, da Consti-
tuicdo italiana como direito fundamental.

A doutrina e a jurisprudéncia italianas registam duas orientagdes sobre
esta questdo da natureza juridica da sentenga de patteggiamento. Para uns ’
a sentenga que aceita o patteggiamento contém, pelo menos implicitamente,
uma avaliacao da responsabilidade do arguido. Mas outros 8 consideram que
nao contém nenhuma avaliacido dessa responsabilidade.

6 Conforme refere o relatério preambular do CPP.

7 Sobretudo Corte di Cassazione, Seccdes Unidas, 27 de marco de 1992; na doutrina PaoLo
ToNINI, Manuale di Procedura Penale, Milano, 2012.

8 Sobretudo Corte di Cassazione, Secgdes Unidas, 26 de fevereiro de 1997.
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Esta posicéo ficou talvez mais fragil depois da Lei n.° 134, de 2003, com
0 patteggiamento allargato, porquanto podendo-se agora aplicar uma pena
negociada de prisdo até cinco anos, sera mais dificil argumentar que se possa
impor uma pena de prisdo por tantos anos, mesmo sem uma implicita ava-
liacdo do crime e, consequentemente, da culpa do arguido.

Acresce que, entretanto, o legislador (de par com a interpretacao feita
pela jurisprudéncia) tem vindo nos ultimos anos a eliminar, expressamente, a
maioria dos casos nos quais ele préprio excluia a equiparacéao entre patteg-
giamento e condenagao:

— por exemplo, a sentenca de patteggiamento nao causava o efeito
de caso julgado (res judicata); mas em 2001, através da Lei n.° 27,
passou a ter valor de caso julgado para efeitos disciplinares perante
as autoridades publicas (continuando porém a ndo ter o mesmo
efeito em matéria civil e administrativa);

— outro exemplo € o de anteriormente a sentenca de patteggiamento
nao implicar a revogacao do beneficio da suspencao condicional da
pena anteriormente concedida por outro juiz; mas hoje é ja suscep-
tivel de provocar essa revogagao °. O mesmo se diga a propdsito
da revisdo da propria sentenga de patteggiamento, anteriormente
nao permitida e hoje admissivel (a partir da modificagao do art. 629.°
CPP por parte da mesma Lei n.° 134/2003).

Subsistem algumas disposi¢cdes na lei onde ainda se exige uma dife-
renciagcdo entre a pena negociada e a condenagdo, como acontece na
chamada testimonianza assistita. A testemunha assistida (a testemunha que
depde assistida pelo seu advogado) contra a qual foi emitida uma conde-
nacao definitiva ndo pode ser obrigada a depor sobre factos que foram objeto
daquela sentenca (como acontece no art. 133.°, n.° 1, alinea a), do CPP
portugués); mas aquela que negociou a sua propria pena nado tem esse
privilégio, é obrigada a depor sobre factos que foram objeto da sentenca
negociada.

11. DA INDEMNIZAGAO CIVIL

Em conformidade com o que resulta expressamente do paragrafo 2.° do
art. 444.° do CPP, havendo um pedido civil enxertado no processo penal, o
patteggiamento ndo o abrange. Neste caso as partes sdo remetidas para a
jurisdicdo respetiva, condenando-se porém o arguido a pagar as despesas
que aquele pedido importou, exceto se houver motivos justificados para a
compensacao total ou parcial.

9 Corte di Cassazione, n.° 17781, 23 de maio de 2006.
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12. CONCLUSOES

Em geral, o processo penal comum (ou seja: adversary) deveria ser
utilizado para os casos de maior complexidade e o patteggiamento (assim
como o procedimento abreviado) para os casos estruturalmente mais simples
ou com menor dificuldade evidencial. Na pratica, porém, acontece algo de
diferente (pelo menos na Italia): frequentemente ndo é a complexidade do
caso que determina a escolha do processo comum, mas a “crise do sistema
processual-penal” (a falta endémica de recursos materiais e a patoldgica
duragédo do processo) a incentivar as partes a pedir o patteggiamento, prin-
cipalmente o Ministério Publico, as vezes encorajando o arguido a preferir
essa solugao negociada, oferecendo-lhe vantajosos descontos de pena.

Se nao houvesse risco de prescricdo € se 0s recursos materiais e pes-
soais de nossos tribunais fossem adquados para chegar em prazos razoaveis
a uma sentenga justa, depois de uma instrugdo completa e exaustiva, baseada
em provas que déem uma certeza para além de uma duvida razoavel '
acerca da culpabilidade do arguido, o processo comum seria preferivel a
justica negociada. Isso ndo sé porque o processo comum respeita muito mais
as garantias procedimentais (e constitucionais), mas também porque uma
sanc¢ao aplicada na sequéncia de um processo comum, se mostrara mais
ajustada. A pena decorrente do patteggiamento (assim como a obtida no
juizo abreviado) é muito pouco ajustada as finalidades gizadas pelo ordena-
mento juridico. Representa apenas uma modesta fragdo da sanc¢do que o
legislador originariamente previu. E por isso pouco conforme ao critério de
proporcionalidade e nem parece satisfazer as exigéncias de prevengao geral
(pois € intrinsecamente leve) ou da ressocializagao (ndo sendo doseada con-
siderando as necessidades reeducativas do arguido).

Por isso, é claro que, abstratamente, o processo comum é preferivel ao
procedimento negociado. Mas ndo ha como negar que diante de uma reali-
dade concreta como a do processo atual — que produz sangdes que néo o
sao efetivamente (tal como a pena suspensa) ou respostas que nédo sao
quanto ao mérito da causa (tal como a prescri¢éo, que frequentemente torna
inutil todo o trabalho desempenhado, deixando as vitimas dos crimes sem
uma protecao efectiva dos seus direitos) — o recurso a justica negociada
representa uma solugao alternativa que, mesmo com todos os seus defeitos
e limitagcbes, € imprescindivel num sistema acusatorio.

0 De acordo com regra anglo-saxonica “b.a.r.d.”, ou seja: beyond any reasonable doubt.
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