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DECISAO PENAL NEGOCIADA

CLAUDIA CRUZ SANTOS

Resumo: A possibilidade de se responder a criminalidade — sobretudo a mais grave —
através de uma decisdo penal negociada (ou, como se prefere, obtida através da cooperagédo dos
sujeitos processuais de modo a tornar dispensavel a produgdo de prova em julgamento) vem
suscitando divergéncias na doutrina e na jurisprudéncia. E propdsito deste estudo avaliar critica-
mente as resisténcias a aceitagdo dos acordos sobre a sentenca, comparando-os com as solugdes
de consenso ja admitidas pelo direito processual penal portugués e distinguindo-os das solugdes
restaurativas.

Palavras-chave: acordos sobre a sentenga, consenso, decisédo penal negociada, justica
restaurativa, verdade.

1. CONSIDERAGOES INTRODUTORIAS

O convite para intervir nas Terceiras Jornadas Agoreanas de Direito era
irrecusavel, depois de em 2010 me ter sido dada a honra de integrar o grupo
de participantes nas Primeiras Jornadas. A inteligéncia e a diligéncia postas
na organizagao, combinadas com a hospitalidade, o bom gosto e a discreta
elegancia que caracterizam os agoreanos, levou-me a resolver tratar o tema
que me fora proposto — a decisdo penal negociada ' —, esforgando-me por
acreditar que navegaria em aguas proximas daquelas que percorri no tempo
que venho dedicando ao estudo da justica restaurativa. Tratou-se, porém e
como rapidamente descobri, de um grande engano, que s6 a muita vontade
de regressar a Ponta Delgada e reencontrar amigos queridos ajuda a contex-
tualizar. A verdade é que a justica penal negociada me parece cada vez mais
diferente da solugédo restaurativa para o conflito juridico-penal.

! Optei por manter neste texto o titulo “Decisdo penal negociada” por esse ter sido precisamente
aquele que me foi proposto e que ficou registado no programa das Jornadas Agoreanas. Ndo
desconhego, porém, a preferéncia pelos conceitos de “cooperagdo” e de “consenso” em
detrimento do de “negdcio”, que creio justificada pela intencdo de vincar a diferenca face a
institutos como o da “plea bargaining”. Fica, portanto, registada a ressalva: ndo deve ver-se
no titulo “decisdo penal negociada” uma qualquer aceitagdo das ideias de manipulacdo da
realidade, segredo e inverdade por vezes associadas ao conceito de “negécio penal”.
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Este é, portanto, quase o primeiro encontro com um tema que se me
apresenta como quase novo, pelo que ndo presidem a estas reflexdes
— desencadeadas por aquelas Terceiras Jornadas Acoreanas de Direito —
quaisquer pretensdes de exaustividade ou daquela definitividade que estes
estudos nunca tém (e que este ainda tem menos do que outros).

As interrogagbes que presidem as consideragdes a tecer sao as seguin-
tes: havera alguma diferenca qualitativa entre o consenso que o nosso direito
processual penal ja admite, por um lado, e a decisdo penal negociada, por
outro lado, que justifique as reservas suscitadas pela aceitagdo desta ultima
figura?; as especificidades da decisao penal negociada justificam a sua inter-
dicdo por ela ser desconforme com a lei penal e processual penal vigente?

Estas duas perguntas principais dardo o mote as duas partes em que o
nosso estudo se estruturara: num primeiro momento considerar-se-a o pro-
blema do consenso e da deciséo penal negociada; s6 depois se apreciara
criticamente o entendimento — vertido ja na jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal de Justica — de que “o direito processual penal portugués nado admite
os acordos negociados de sentenga”.

2. CONSENSO E DECISAO PENAL NEGOCIADA

O ponto de partida para a reflexdo parece dever ser este: o processo
penal portugués admite cada vez mais espagos de relevancia da vontade dos
sujeitos — e, logo, cada vez mais espagos de consenso 2.

Sendo assim, como justificar a boa vontade com que esse consenso é
visto, por contraposigcéo as dificuldades suscitadas pela decisdo penal nego-
ciada — ou, como se prefere, pelos acordos sobre a sentenca? Havera uma
diferenga qualitativa entre aquele consenso e esta “negociagdo”, que ajude a
compreender a ideia de Bernd SCHUNEMANN de que “os acordos informais
constituem a agressao mais profunda na evolugdo do processo penal alemao
desde 1879 e uma machadada nas raizes de uma tradigdo centenaria” 3?

A um primeiro olhar, poder-se-ia dizer que essa diferengca material existe.
No consenso estar-nos-iamos a referir ainda a um processo, enquanto a
consideragéo do acordo suporia ja um resultado. Mas a prioridade atribuida
ao movimento ou a estatica, em cada uma das hipoteses, nao pode fazer-nos
ignorar que todo o procedimento tende para um resultado e que todo o resul-

2 Como afirma Manuel da CosTA ANDRADE, no contexto de detida andlise das solugdes de
consenso e de oportunidade introduzidas pelo Cédigo de Processo Penal em 1987 e referindo-
-se a suspensao proviséria do processo e ao processo sumarissimo, “ambas as figuras em
exame corporizam solugdes processuais preferentemente situadas no que, a falta de melhor,
poderemos designar por margem do consenso e do Estado de Direito material e social. Por
oposicdo a outra margem: a do confiito e do Estado de Direito, tout court, em que a igualdade
de armas persiste como aspiragdo basilar”.

3 Cfr. Bernd SCHUNEMANN, “Crisis del procedimiento penal? Marcha triunfal del procedimiento
penal americano sobre el mundo?”, Temas Actuales y Permanentes del Derecho Penal
después del Milénio, Madrid: Editorial Tecnos, 2002, p. 293.
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tado é produto de algum movimento. Ou seja: através do consenso pretende-
-se atingir um acordo que se julga possivel; o acordo supbe a existéncia
prévia de algum consenso relacionado com um procedimento de encontro de
vontades.

Esbatida a diferenca a luz deste critério, poder-se-ia questionar se a
fronteira passaria entdo pelo grau de poder conformador da deciséo atribuido
as autoridades judiciarias ou antes as “partes” arguido e ofendido. Seria,
assim, o maior poder de condicionamento da solugao pelas “partes”, inerente
a decisdo negociada, o fundamento para as maiores reservas que suscita?
A resposta ndo pode, segundo se cré, passar por aqui, na medida em que
na decisdo penal negociada o poder de modelacao da decisdo pelas autori-
dades judiciarias nao € menor do que em solugdes de consenso como a
suspensao provisoéria do processo ou 0 processo sumarissimo. Pelo contrario,
onde o grau de manifestagéo da autoridade estadual na deciséo parece menor
é, apenas, na mediacdo penal como forma de diversdo que, se é solugdo de
consenso, nao € ja, como mais a frente se vera, uma decisdo penal negociada
— na mediagao, a solugao para o conflito € construida pelo arguido e pelo
ofendido que, no horizonte dos crimes particulares, a encontram com desapego
pelas finalidades de prevengao geral e especial que orientam a resposta penal.
Ou seja: ndo pode considerar-se uma decisdo penal, aparecendo antes como
uma solugao restaurativa.

Em rigor, nem sequer se pode afirmar de forma definitiva que no processo
penal todo o poder é apenas do Estado, que decidiria de modo autoritario, e
que nas praticas restaurativas € unicamente a vontade dos particulares envol-
vidos no crime que releva 4. No que respeita as praticas restaurativas, elas
tendem a surgir no ambito de uma regulamentacao estadual que define os
seus pressupostos e os seus limites. No que tange a justica penal, se, de
facto, s6 através de uma decisao judicial se pode aplicar uma sangao penal,
a tramitacdo do processo que nela desemboca sera condicionada pela acti-
vidade dos sujeitos processuais, qualidade de que também gozam o arguido
e o assistente. A decisdo penal €, nessa medida, também ainda construida
através do didlogo, apesar do poder decisorio outorgado as autoridades judi-
ciarias. E também na decisdo penal negociada a deciséo sera ainda confor-

4 Recorde-se, além disso, que a tentativa de legitimagdo da justica penal estadual através da
teoria do contrato social ndo prescinde de uma certa ideia de acordo. Nas palavras de Win-
fried HASSEMER, (in Persona, mundo y responsabilidad. Bases para una teoria de la imputa-
cion en Derecho Penal cit., p. 23), “em um plano horizontal o contrato social significa (...) o
acordo — imaginario — dos cidaddos quanto a um ordenamento juridico vinculante para
todos”. Todavia, como também nota o Autor, esse contrato social, ja em um plano vertical,
“precisa de ser garantido institucionalmente. Essa garantia produz-se instituindo contratual-
mente uma autoridade superior a quem cabe fiscalizar que as clausulas contratuais realmente
se cumprem”. Todavia, quando neste ponto da reflexdo se menciona o consenso por oposigéo
a decisdo autoritaria do conflito, ndo é naturalmente desse “acordo imaginario” que se trata,
mas antes da possibilidade de através da comunicagé@o se contribuir para a conformacao
efectiva da solugdo para o conflito, em moldes que, por suporem algum entendimento dos
intervenientes do conflito, tornam desnecessaria a decisao autoritaria.
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mada pelas autoridades judiciarias, em funcao das finalidades especificamente
penais, mesmo que se atribua especifica relevancia a cooperagao do arguido.

Em sintese: ja existem na justica penal portuguesa hipéteses em que se
atribui relevancia ao acordo de sujeitos processuais em moldes que, por
exemplo, evitam o julgamento e a condenagdo (na suspensao provisoria do
processo) ou o julgamento e a condenagdo a pena de prisdo (no processo
sumarissimo). E, nos crimes particulares em sentido amplo, a vontade do
ofendido condiciona a existéncia ou a continuagdo do processo penal 5.

O principio da oficialidade conhece assim limitagoes decorrentes, desde
logo, da consagragdo generosa da necessidade de queixa do ofendido para
que o Estado possa desencadear o processo penal e, com menor frequéncia,
da exigéncia de acusacao particular para a sujeigdo do caso a julgamento.
Tais desvios a oficialidade tém sido explicados fazendo apelo a menor gravi-
dade daqueles ilicitos, a qual tornaria desnecessaria a intervengao punitiva
estadual se o ofendido a ndo reclamar, supondo-se ainda que o reduzido
desvalor da conduta ndo causa significativo abalo comunitario. Por outro lado,
a exigéncia de queixa e, em algumas hipoteses, de acusacgao particular,
configura-se ainda como um reconhecimento da autonomia da vontade do
ofendido em n&o ver expostas no processo penal questdes que, por serem
eminentemente atinentes a sua intimidade ou a sua privacidade, poderiam
com a sua reafirmagdo em juizo levar a uma intensificagdo ou a uma revisi-
tacdo da ofensa.

Existe por isso ja, na justica penal, o reconhecimento — inerente a acei-
tacdo dos crimes particulares em sentido amplo — de uma certa disponibili-
dade do conflito (comprovada pela possibilidade de se pdr fim ao processo
através da desisténcia de queixa).

Ja em um outro plano, também se deve reconhecer que a expansao no
direito processual penal das solu¢gées de consenso e das solu¢des de opor-
tunidade © funciona como limite a tradicional legalidade. Neste sentido, parece

5 Sobre a forma como a existéncia de crimes particulares se relaciona com uma certa “despu-
blicizagdo” do direito penal e sobre a sua justificagdo em fungdo da “ténue censurabilidade
da conduta do agente” e do “diminuto ou nulo abalo social provocado”, cfr. Carlota Pizarro
de ALMEIDA, Despublicizagdo do Direito Criminal, Lisboa: Associagao Académica da Faculdade
de Direito de Lisboa, 2000, p. 17 ss.

6 Uma andlise destes conceitos ndo pode prescindir do estudo de referéncia de Manuel da
CosTA ANDRADE, “Consenso e oportunidade (reflexdes a propdsito da suspensado provisoria
do processo e do processo sumarissimo”, in Jornadas de Direito Processual Penal. O novo
Codigo de Processo Penal (CEJ), 1988, p. 317 ss. Também Jodo Conde CORREIA refere, a
propésito da expansado das solugdes de consenso, a ideia de que “o processo deveria optar,
cada vez mais, por um sistema argumentativo, capaz de propiciar um dialogo livre e em
condigbes de igualdade, por forma a que cada uma das partes pudesse defender os seus
interesses e dar o seu contributo para a decisdo” (O “Mito do Caso Julgado” e a Revisdo
Propter Nova, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 61). Pedro CAEIRO («Legalidade e opor-
tunidade: a perseguigao penal entre o mito da “justica absoluta” e o fetiche da “gestao eficiente”
do sistema», Separata da Revista do Ministério Publico n.° 84, p. 32), depois de reafirmar a
“doutrina pacifica” segundo a qual “os principios da legalidade e da oportunidade surgem,
num plano légico, como lugares inversos”, define a oportunidade como “uma liberdade de
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significativa a argumentacao acolhida no Acérddo do Supremo Tribunal de
Justica n.° 16/2009, de 18 de Novembro, no sentido em que «neste novo
enquadramento também o principio da legalidade vem a ser objecto de uma
actualizacao interpretativa, imposta pela prépria evolugdo da dogmatica do
processo penal, e a compulsoriedade do exercicio da ac¢ao penal € quebrada
com a aceitacao de margens de actuagcdo que visam a desjudicializagao,
encontrando o seu lugar programas de politica criminal em que surgem como
pontos centrais, e irrenunciaveis, os temas da “mediacao”, da “desjudicializa-
¢ao”, da “justica penal negociada”, dando foros de cidadania a uma decantada
“‘justica restaurativa”, e a institutos processuais penais como o do “arquiva-
mento em caso de dispensa de pena”, da “suspensao provisoria do processo”,
da “plea bargaining” e tantos mais» 7.

Os conceitos de consenso e de oportunidade, apesar da frequéncia com
que sdo emparelhados na analise destas tematicas, tém distintos conteudos
e podem existir de forma desligada®. Assim, por exemplo, o processo suma-
rissimo sera manifestagdo de uma solugédo de consenso, mas nao ja de
oportunidade °. Também nos acordos sobre a sentenca sobressai mais o

apreciagdo do MP relativamente ao se da decisdo de investigar ou de acusar apesar de
estarem reunidos os pressupostos legais (gerais) dos ditos deveres”. Sobre o assunto, cfr.,
ainda, Mario Ferreira MONTE, que defende uma ampliagdo do ambito da oportunidade asso-
ciada ao consenso no processo penal (“Do principio da legalidade no processo penal e da
possibilidade de intensificagdo dos espagos de oportunidade”, Revista do Ministério Publico,
n.° 101, ano 26, Jan-Mar de 2005, ps. 67 ss.). Para uma ponderagéo do sentido dos juizos
de oportunidade a partir da ideia de que “a generalidade dos sistemas baseados na legalidade
se tem vindo a abrir a recepcdo de normas de oportunidade controlada, geralmente raciona-
lizadas como uma tentativa de melhorar a eficacia, o rendimento, a capacidade de resposta
da Justica penal”, vd. Teresa BELEZA, “A recepgao de regras de oportunidade no direito penal
portugués: resolucdo processual de problemas substantivos?”, Revista Juridica, Associagao
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, n.° 21, 1997, p. 9. Mais recentemente, Anto-
nio CALADO afirma que, do seu ponto de vista, a oportunidade “ndo é em si mesma arbitra-
ria, mas antes o seu espaco surge em resultado da prévia existéncia de uma diversidade de
solugdes aplicaveis” (Legalidade e Oportunidade na Investigagdo Criminal, Coimbra: Coimbra
Editora, 2009, p. 47).

7 Este Acordao n.° 16/2009 do STJ, de 18 de Novembro, fixou a jurisprudéncia de que “a
discordancia do juiz de instrugdo em relacdo a determinagdo do Ministério Publico, visando
a suspensdo provisoria do processo, nos termos e para os efeitos do n.° 1 do artigo 281.°
do Cédigo de Processo penal, ndo é passivel de recurso”. O que sobretudo interessa a este
ponto da reflexdo ndo é, porém, esta decisdo, mas antes aquela linha de argumentacgédo
atinente a uma nova compreenséo do principio da legalidade da promogao processual (o
Acordao, de 18 de Novembro de 2009, foi publicado no DR, 1.2 série, n.° 248, de 24
de Dezembro de 2009, p. 8737 ss.).

8 A este bindbmio consenso-oportunidade associa-se ainda, com frequéncia, um terceiro vector,
o da celeridade, que vem ganhando peso autbnomo no pensamento politico-criminal contem-
poraneo e que no processo penal portugués adquire expressdao nomeadamente através da
consagragao (e da progressiva expansdo) das formas especiais do processo. Sobre a ques-
tdo, veja-se Ana Luisa PINTO (Celeridade no Processo Penal: o direito a decisdo em prazo
razoavel, Coimbra: Coimbra Editora, 2008), que conclui pela dupla natureza — objectiva e
subjectiva — do valor dessa celeridade (ob. cit., p. 311).

9 Pedro CAEIRO (Ult. ob. cit., ps. 36-7), depois de considerar que, num plano material, o processo
sumarissimo ndo é uma solugdo de oportunidade, na medida sobretudo em que «o “reque-
rimento” do MP constitui um equivalente funcional da acusacao», afirma-o, naturalmente,
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consenso do que a oportunidade, na medida em que ainda existe uma acu-
sagao feita pelo ministério publico. Compreende-se bem, porém, o convivio
facil entre os conceitos de consenso e de oportunidade: os desvios a regra
da legalidade ainda dominante '° e o encurtamento do rito ordinario encontram
algum conforto na compreensdo de que n&o ocorrem contra ninguém, sendo
antes da vontade de todos.

A ideia segundo a qual existe um verdadeiro dever de promogao proces-
sual para a entidade — no caso portugués, o Ministério Publico — a quem
incumbe a abertura do inquérito e a dedugéo da acusagéao, se continua a ser
a regra no nosso direito processual penal é, porém, uma regra sujeita a um
cada vez maior nimero de excepgbes . Para o progressivo enfraquecimento
dessa regra contribuem influéncias provindas do pensamento criminolégico,
das concepgdes sobre os fins da pena e de correntes politico criminais 2.
Como muito bem notou Manuel da CosSTA ANDRADE, «a legalidade — no

enquanto exemplo de consenso. Nas exactas palavras do Autor, “afigura-se que o processo
sumarissimo, constituindo inegavelmente um mecanismo de diversdo e de consenso, se
aproxima mais do paradigma da legalidade do que do paradigma da oportunidade”.

0 Para uma andlise, sob uma perspectiva criminoldgica, da distancia que se cré existir, porém,
entre o principio da legalidade da promogao processual tal como esta consagrado na lei e
aquela que pode ser a pratica das instancias formais de controlo, vd. Claudia SANTOS, O
crime de colarinho branco cit., p. 227 ss.

" Deve, porém, dar-se conta das duvidas com que muitos Autores encaram a expansdo das
solucdes de celeridade e de consenso na justica penal. Em jeito de ilustragéo, considere-se
a opinido de Winfried HASSEMER (Persona, mundo y responsabilidad. Bases para una teoria
de la imputacién en Derecho Penal cit., ps. 62-3), que vé nesta tendéncia uma das caracte-
risticas do direito penal que apoda de “moderno”: «o problema central do moderno direito
penal é a distancia entre a sua capacidade real, por um lado, e as expectativas de solugdo
que gera, por outro, que, ao ampliarem-se, qualitativa e quantitativamente, podem fazer
chegar — e ja se estd a chegar — a um momento em que se procurem novas vias, de
caracter sobretudo processual, para aumentar essa capacidade. E como um processo penal
com todas as garantias do Estado de Direito custa tempo e dinheiro, comegam a dar-se, e
ndo por acaso, nos sectores que caracterizam o moderno direito penal, os chamados “acor-
dos”, que se levam a cabo no processo penal entre a acusacéo e a defesa, como uma forma
de solugdo do conflito». O Autor acrescenta que ndo pode compreender-se esta evolugdo do
direito processual penal desligada da evolugao do direito penal: «o direito penal material e o
direito processual penal estdo, em ultima instancia, em intima relagdo funcional e, por isso,
um direito processual penal com todas as garantias so é possivel contando com um direito
penal material baseado nos mesmos principios: ou seja, presidido pelo principio da legalidade,
concentrado em bens juridicos precisos e limitado a fungdes que possam ser cumpridas. As
incriminacdes massivas no direito penal material produzem estratégias de actuagdo também
massivas no direito processual penal». A razdo pela qual se citou este pensamento de Has-
semer é sobretudo uma: exemplificar uma compreensdo que importa ter em conta e segundo
a qual muitas novidades do direito processual penal orientadas para a simplificacéo, para a
celeridade e para a diversao podem nao constituir um bem em si mesmas, representando
antes um mal imposto por opgdes também questionaveis em sede de expanséo do direito
penal. Pronunciando-se sobre a introdugdo, no direito processual penal aleméo, do principio
da oportunidade (através do paragrafo 153 e seguintes do StPO) e sobre os “acordos entre
as partes”, o Autor considera que configuram “quebras das garantias juridicas do processo
penal” e entende que “mais do que opgdes, sdo formas de claudicacédo resignada face as
necessidades do moderno direito penal”.

2. As teorias funcionalistas parecem mais favoraveis ao surgimento das solugdes de oportunidade
e de consenso do que aquelas outras que pretendam a realizagdo de uma justica absoluta.
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sentido de a investigacao e sobretudo a promog&o processual valerem sem
alternativa em relagdo aos factos clarificados em termos de a condenagao
dos respectivos agentes se apresentar nitidamente provavel — valia como
reverso de um direito penal que se sacrificava ao dogma absolutizado da
retribuicdo da pena como “negacdo da negacédo” hegeliana. De um direito
penal que, em conformidade, aspirava e acreditava na meta do full enforce-
ment, da aplicacdao sem residuos das normas incriminatérias a todas as
condutas em abstracto subsumiveis» 3.

O abandono do “mito da justiga absoluta”, na terminologia adoptada por
Pedro CAEIRO, tem-se revelado no direito processual penal portugués '
também através da adopgao progressiva de solugbes que, independentemente
da forma como as qualifiquemos — de legalidade aberta a valoragdes de
politica criminal, de legalidade mitigada ou de oportunidade —, radicam na
compreensao da indesejabilidade da punigéo de toda a criminalidade conhe-
cida pelas instancias formais de controlo . Assim, surgem com o Cdédigo de
Processo Penal de 1987 as formas de diversao (a diversao simples represen-
tada pelo arquivamento em caso de dispensa da pena e a diversao com
intervengdo que é a suspensao provisoria do processo), cuja histéria vem
sendo — apo6s alguma turbuléncia doutrinal inicial e alguma reniténcia por
parte dos aplicadores — de gradual ampliacdo dos seus ambitos de aplicagédo ©.

Aquilo que agora se quer sublinhar € que o alargamento das possibili-
dades de diversdo resultante da “expansao” do arquivamento em caso de
dispensa da pena e, sobretudo, da suspensdo provisoria do processo tem
como reverso, naturalmente, uma compresséao da legalidade da promog¢do
processual " entendida enquanto obrigagdo de acusar sempre que existam
indicios suficientes de que o agente cometeu um crime.

3 Manuel da CosTA ANDRADE, “Consenso e oportunidade” cit., p. 339.

4 Naturalmente, o abandono daquele “mito” tem outras consequéncias, ndo sé no plano adjec-
tivo como no plano substantivo. No que respeita a este ultimo, considere-se, por exemplo, a
dispensa da pena.

5 A esta afirmagdo subjaz o entendimento de que ndo s6 ndo é possivel que a justica penal
tome conhecimento de toda a criminalidade existente — as cifras negras parecem incontor-
naveis —, como também nédo é desejavel, mesmo quanto a criminalidade conhecida, um
sancionamento penal em todos os casos. Uma compreensao destas duas ideias ndo pode,
mais uma vez, prescindir do pensamento da criminologia de sessenta, critico das instancias
formais de controlo. Uma analise muito detida da problematica da seleccdo ao longo das
varias instancias formais de controlo é a de Jorge de FIGUEIREDO DIAs e Manuel da COSTA
ANDRADE, in Criminologia, O Homem Delinquente e a Sociedade Criminégena, Coimbra
Editora: 1997, 3.2 reimp., p. 384 ss. Para uma reflexdo sobre “as necessidades institucionais
e objectivo-légicas da seleccédo”, veja-se Glinther KAISER, Criminologia, Una Introduccion a
sus Fundamentos Cientificos, Madrid: Espasa-Calpe, 1978, p. 98 ss.

6 Sobre a alteragdo, em 2007, do regime juridico da suspensdo proviséria do processo, cfr.
Rui do CARMO, “A suspenséo proviséria do processo no Codigo de Processo Penal revisto:
alteragdes e clarificagdes”, Revista do CEJ, n.° 9 (especial), 2.° semestre de 2008, p. 321 ss.

7 A que nado corresponde a admissibilidade de qualquer arbitrio por parte da autoridade judi-
ciaria quanto a forma como encerra o inquérito. Muito pelo contrario, a alteragdo a que o
instituto foi sujeito em 2007 reforca — sem deixar margem para ddvidas — a natureza de
dever da suspensao proviséria do processo sempre que estiverem reunidos os seus requisitos.
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Todavia, além dessa compressao da legalidade da promocao processual
associada a expansao dos mecanismos consagrados nos artigos 280.° e 281.°
do CPP, vém surgindo novidades legislativas que, de forma apenas implicita
ou de modo explicito, acabam por significar também um enfraquecimento
daquele principio. Escolha-se, enquanto exemplo do primeiro caso, a Lei-
-Quadro da Politica Criminal e, enquanto exemplo da assungéo explicita de
uma nova forma de diverséo, o regime juridico da mediagao penal de adultos.

A afirmagéo de que através da Lei-Quadro da Politica Criminal — a Lei
n.° 17/2006, de 23 de Maio — se reconhece a impossibilidade do full enfor-
cement parece ser contrariada, todavia, pelo disposto no artigo 2.° do proprio
diploma: “a definicdo de objectivos, prioridades e orientagdes, nos termos da
presente lei, ndo pode (...) prejudicar o principio da legalidade”. Esta deve
ser vista, porém, como uma previsdo de natureza puramente “simbdlica” e
sem correspondéncia com aquele que é o proprio sentido de uma Lei-Quadro
da Politica Criminal que pretende, entre outros aspectos, enunciar os crimes
de investigagao prioritaria. De facto, sé pode compreender-se o surgimento
deste conjunto de orientacdes a partir da aceitagdo de que é impossivel (e
porventura indesejavel) reprimir com o mesmo grau de eficiéncia todas as
manifesta¢des da criminalidade conhecida. S6 por ser assim se vislumbra, de
resto, que o legislador tenha pretendido atribuir a competéncia para a escolha
daquilo que é prioritario a quem ja possui legitimidade democratica para a
definicdo das opgdes coerentes com determinado programa politico-criminal.
Na mera existéncia desta lei — e no significado que ela ndo pode deixar de
assumir — vai implicita, portanto, a aceitagdo de que existem mecanismos
de seleccéo da criminalidade cujo conhecimento chega as instancias formais
de controlo, mecanismos esses que s&o condicionados por factores varios,
desde logo as insuficiéncias de meios que obrigam a tomada de decisdes
quanto as investigagbes para onde os recursos devem ser primeiramente
canalizados. Ora, é a aceitagdo deste suporte factico sem o qual a propria
lei dificilmente se compreende que se n&do coaduna, de forma manifesta, com
uma vigéncia plena do principio da legalidade da promogédo processual 2.

8 Subscreve-se assim inteiramente a afirmagao de Manuel da COSTA ANDRADRE de que «como
uma leitura mais atenta do diploma deixa a descoberto, os enunciados de sentido aparente-
mente mais inovador s&o invariavelmente langados “sem prejuizo” de enunciados de sentido
antinémico (...). Nao sera, por exemplo, arriscado acreditar que o proclamado e intransigente
apego ao principio da legalidade processual venha a neutralizar o efeito esperado das “prio-
ridades” da politica criminal, afinal de contas, uma das ideias nucleares da lei. Legalidade
que, por certo, cortara também o caminho ao que, pelo menos numa primeira aproximagao,
parecia ser outro dos grandes designios do diploma: assegurar a selecgdo uma legitimagao
e um enquadramento democraticos». E partilha-se também a ideia segundo a qual «o processo
legislativo que levou a aprovagéo da Lei n.° 17/2006, de 23 de Maio, tem na sua origem o
mal-estar provocado pela consciéncia do desfasamento entre a criminalidade real e a crimi-
nalidade formalmente reconhecida e sancionada. O que se desdobra em dois enunciados de
facto: primeiro, nem todo o crime cometido é objecto de processamento e sancionamento,
nos termos legais; segundo, a “escolha” das infracgdes que acabam por ser objecto de
sancionamento formal é o resultado de incontrolaveis — e indesejaveis — forgcas do acaso
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Por outro lado, agora de forma explicita, surgiu em 2007, no ordenamento
processual penal portugués, um outro mecanismo de diversdao — e, logo, um
outro limite a vigéncia plena da legalidade da promog¢do processual penal —,
que é a mediagdo penal de adultos. Nesta, abre-se uma nova possibilidade
de a solucao para o conflito criminal ser encontrada em primeira linha pelo
arguido e pelo ofendido, com o auxilio, enquanto facilitador da comunicagéo,
de um mediador de conflitos, excluindo-se a necessidade de intervencao de
um juiz e cabendo ao ministério publico uma fungao homologatéria associada
apenas ao controlo da legalidade do conteudo do acordo.

A ponderacao do regime da mediagédo penal, por comparagdo com o da
suspensao provisoria do processo e do processo sumarissimo, desvenda
porém que o consenso de que aqui se trata ndo é exactamente o mesmo.

N&o é o mesmo desde logo quanto aqueles que sdo intervenientes no
consenso. A suspensao provisoria do processo supde a concordancia das
autoridades judiciarias Ministério Publico e juiz de instrugdo, assim como do
arguido e do assistente '°. Por sua vez, a condenagdo em processo sumaris-
simo so € possivel se quanto a ela houver concordancia do Ministério Publico,
do juiz, do arguido e do assistente (quanto a este ultimo, apenas quando o
crime for particular em sentido estrito) %°. Desta mera enunciagdo decorre, em
primeiro lugar, a diversa possibilidade de participagéo do ofendido pelo come-
timento do crime: enquanto essa participagdo € essencial na pratica restau-
rativa que é a mediacdo penal; ja nas principais solu¢cdes de consenso
conhecidas pelo nosso direito processual penal, a possibilidade de intervencao
€ limitada ao assistente (e, no processo sumarissimo, para além disso, restrita
as contadas hipdteses de acusacéo por crime particular em sentido estrito).
Por outro lado, se quer a suspensao provisoria do processo quer a condena-
¢ao em processo sumarissimo supdem a intervengédo do Ministério Publico e
de um juiz, ja a verificagdo do acordo obtido na mediagao penal e a homo-
logacao da desisténcia de queixa bastam-se com a intervencéo do Ministério
Puablico.

Todavia, a diferenga fundamental prende-se com a legitimidade para a
conformacgdo da solugdo relativamente a qual depois se manifesta (ou n&o)
concordancia. Na suspensao provisoria do processo e no processo sumaris-
simo, nao existe uma constru¢ao do conteudo da solugédo por aqueles que

ou das pré-compreensdes e emogbes pessoais dos agentes do Ministério Publico ou das
policias criminais». Ao reafirmar o principio da legalidade, o legislador perdeu a oportunidade
de dar uma “resposta decididamente cognitiva: a aceitacdo da seleccdo como um dado,
conjugada com a tentativa de lhe emprestar controlo e legitimacdo democraticas”. O Autor
conclui que esta solugéo legal deixa os destinatarios num “caso de conflito de deveres. A
ultrapassar fechando os olhos as prioridades e orientagées por causa da legalidade; ou,
inversamente, sacrificando a legalidade por causa das prioridades e orientagdes” [in “Lei-
-Quadro da Politica Criminal (Leitura critica da Lei n.° 17/2006, de 23 de Maio), Revista de
Legislagdo e de Jurisprudéncia, n.° 3938, p. 263 e p. 271].

9 Cfr. o artigo 281.°, n.° 1, alinea a) do CPP.

20 Cfr. os artigos 392.° a 398.°do CPP.
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foram os intervenientes no conflito concreto (o0 agente do crime e a sua vitima).
A solugdo — ou a proposta de solugdo — € conformada pelas autoridades
judiciarias em funcédo das finalidades especificamente penais, cabendo ao
arguido e ao assistente a possibilidade de aceitarem ou néo tal solugdo, mas
ndo a possibilidade de influenciarem decisivamente o seu contetudo ?'. Na
mediacao penal, pelo contrario, hda como que uma inverséo de papéis: é ao
agente do crime e ao ofendido que compete a modelagdo da solugéo que
culminara no acordo, nao podendo o Ministério Publico determinar o seu
contetdo, mas tdo-somente homologar a desisténcia de queixa quando com-
provar a verificagdo dos requisitos legais que presidem a determinagdo do
acordo 22,

O consenso que se tem em conta quando se ponderam as solugdes ja
conhecidas pelo nosso direito processual penal e o consenso que € elemento
intrinseco das praticas restaurativas néo se revestem, assim, exactamente
das mesmas caracteristicas. Sobre aquele consenso que se tem em mente
quando se ponderam os regimes juridicos da suspensao provisoéria do pro-
cesso ou do processo sumarissimo, concorda-se na integra com a afirmacao
de Jorge de FIGUEIREDO DIAS de que se nao trata, ai, de “verdadeiro con-
senso”: «a decantada e ja operada consensualizagdo do processo penal
portugués — como igualmente do italiano, do espanhol, do francés, do bra-
sileiro — nao se baseia assumidamente em estruturas e procedimentos de
verdadeiro “consenso”, mas mais simplesmente em meras concordancias
perante (ou na aceitagdo de) propostas ou requerimentos de um ou mais
sujeitos processuais dirigidos a outro ou outros». Depois de exemplificar esta
sua afirmacéo através de aspectos dos regimes juridicos do arquivamento em
caso de dispensa de pena, da suspensao provisoria do processo ou do pro-
cesso sumarissimo, o Autor conclui que “ndo estdo (...) aqui em causa pro-
cedimentos metodoldgicos — nomeadamente o uso de estruturas comunica-
cionais nao ritualizadas — aplicados pelos intervenientes em ordem a uma
tomada de decisdo, como sempre se tornaria necessario para falar de uma
auténtica estrutura de consenso” 23,

Este estudo de Jorge de FIGUEIREDO DIAS, subordinado ao titulo Acordos
sobre a Sentenga em Processo Penal — O “fim” do Estado de Direito ou um
novo ‘principio”?, assim como as controversias em torno da admissibilidade
destes acordos, justificam uma reflexdo sobre a extensdo que o consenso

21 Nao se julga que esta afirmagdo seja prejudicada pelo facto de ter havido um certo alarga-
mento, a partir de 2007, da possibilidade de intervencdo do arguido ou do assistente nos
ambitos da suspenséao provisoéria do processo e do processo sumarissimo. Assim, a proposta
de suspensao provisoria do processo pode ser oficiosa ou “a requerimento do arguido ou do
assistente” (cfr. art. 281.°, n.° 1 do CP) e, no caso do processo sumarissimo, reconhece-se
a possibilidade de “iniciativa do arguido” ou a decisdo pelo ministério publico “depois de o
ter ouvido” (cfr. art. 392.°, n.° 1 do CPP).

22 Cfr. o artigo 5.°, n.° 5 da Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho.

2 Cfr. Jorge de FIGUEIREDO DIAs, Acordos sobre a Sentenca em Processo Penal — O “fim” do
Estado de Direito ou um novo ‘“principio”?, cit., p. 20-1.

JULGAR - N.° 25 - 2015 Coimbra Editora®



Decisdo Penal Negociada 155

podera assumir no direito processual penal portugués, nomeadamente se a
praxis** e eventualmente a lei (caso se julgue indispensavel a sua alteragao)
acompanharem o sentido das novidades introduzidas no cédigo de processo
penal alemao e ha mais de trés décadas conhecidas na aplicagao da justica
penal naquele pais . O Autor defende a possibilidade de acordos sobre a
sentenca, quer quanto a questao da culpabilidade, quer quanto a questdo da
pena, com fundamento no principio juridico-constitucional do favorecimento
do processo %%, que liga a exigéncia da tutela judicial efectiva contida no
artigo 20.° da CRP.

2 Com uma rapidez porventura surpreendente, o estudo de Jorge de Figueiredo Dias teve eco
no funcionamento das instancias formais de controlo. Assim, por exemplo, logo em 13 de
Janeiro de 2012, através da Orientacdo de Acgdo n.° 1/2012 da Procuradoria Geral Distrital
de Lisboa, tomou-se posigdo favoravel quanto a aceitagdo dos acordos sobre a sentenca. E
a Procuradoria Geral Distrital de Coimbra, nomeadamente, associou-se a recomendagao da
PGD de Lisboa por memorando de 19 de Janeiro de 2012. Iniciou-se, assim, um periodo de
intenso debate sobre a ampliagdo da cooperacéo e do consenso no processo penal portugués.

% Jorge de FIGUEIREDO DIAs tem no seu horizonte reflexivo o regime juridico aleméo relativo
aos “acordos sobre a sentenga” (Urteilsabsprachen), que resultou da alteragédo a StPO (Codigo
de Processo Penal alemao) através da Lei de 4.8.2009. Todavia, ndo deixa de reconhecer
que “apesar do conhecido e quase sacral respeito que a praxis judicidria alem& 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 pratica judiciaria
germanica” (ult. ob. cit., p. 23). A alteragao legislativa é sujeita a apreciacéo critica de Joce-
lyne LEBLOIS-HAPPE/Xavier PIN/Julien WALTHER [‘Chronique de droit penal allemand (Période
du 1er janvier au 31 décembre 2009)", Revue Internationale de Droit Pénal, ano 81, 1.°-2.°
trimestres, 2010, p. 301], para quem “quanto a um ponto, criticos e partidarios da nova lei
estdo de acordo: trata-se da mais importante reforma da StPO desde a sua entrada em vigor
em 1879. E uma verdadeira mudanca de paradigma (...). A partir desta lei, o processo alemao
torna-se dual: coabitam um processo classico e um processo negociado”. Os Autores acres-
centam que “este fenémeno de legalizagéo dos acordos tende a generalizar-se pouco a pouco:
observa-se também no direito suico, pois que os artigos 358.° e ss (“Processo Simplificado”)
do Codigo de Processo Penal Federal vigente a partir de 2011 generalizam a todo o pais
uma pratica que alguns cantdes ja conheciam” (ob. cit., p. 305). Entre os Autores alemées
muito criticos dos acordos sobre a sentencga, cfr. Bernd SCHUNEMANN, para quem “os acordos
informais constituem a agressao mais profunda na evolugéo do processo penal alemao desde
1879 e uma machadada nas raizes de uma tradigdo centenaria. Dito de outra maneira, trata-
-se de uma questédo que afecta o nosso conceito de direito penal e, com isso, de certa forma,
a separagao fundamental para a nossa sociedade entre o sistema juridico e o sistema eco-
némico” (“Crisis del procedimiento penal? Marcha triunfal del procedimiento penal americano
sobre el mundo?”, Temas Actuales y Permanentes del Derecho Penal después del Milénio,
Madrid: Editorial Tecnos, 2002, p. 293). Claus RoxIN também refere os acordos sobre a
sentenca como um dos trés ambitos problematicos do direito processual penal, mas em jeito
menos critico do que o de SCHUNEMANN, tendendo antes a considerar que “pode ser que no
futuro [que parece ter-se tornado presente] necessitemos de duas regulagdes processuais,
uma contaditéria e outra consensual” (“La ciéncia del derecho penal ante las tareas del futuro”,
in La Ciencia del Derecho Penal ante el Nuevo Milenio, coord. da versdo alema: Eser/Has-
semer/Burkhardt/; coord. da versdo espanhola: Mufioz Conde, Valencia: Tirant lo Blanch, 2004,
p. 398).

% Jorge de FIGUEIREDO DIAs toma o principio na definicdo que lhe é dada por Antdnio Carlos
VIEIRA DE ANDRADE, como principio segundo o qual “o Estado tem o dever fundamental de
assegurar uma prestagdo plenamente eficiente do servigo de justica, enquanto forma de
realizagdo do direito a tutela judicial efectiva” (ult. ob. cit., p. 38), estabelecendo a conexao
entre estas exigéncias constitucionais e a admissibilidade daqueles acordos a partir da ideia
da necessidade que estes podem assumir no contexto da “inevitavel escassez dos recursos
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Aquilo que neste ponto se pretende evidenciar é que, tendo em conta
os sujeitos do consenso e as finalidades da solugdo procurada, os acordos
sobre a sentenga parecem ter mais semelhangas com as figuras da suspen-
S80 provisdria do processo ou com O processo sumarissimo do que com
préticas restaurativas como a mediacdo penal. E assim na medida em que
as autoridades judiciarias preservam um papel nuclear na definicdo da solugao
para o conflito e na medida em que essa solugao é ainda conformada pelas
finalidades de prevencéo especial e geral, limitadas pela culpa. Ou seja: esses
acordos sobre a sentencga, cuja aplicabilidade significaria uma nova expansao
das solugbes de consenso na justica penal, ndo equivalem, ainda assim, ao
mesmo consenso que se procura através das praticas restaurativas.

Assim sendo, aquilo que se pretende vincar € que inexiste diferenga
qualitativa entre o modo de consenso ja admitido em institutos como a sus-
penséo proviséria do processo e o processo sumarissimo, por um lado, e os
acordos sobre a sentenga, por outro lado. Trata-se sempre de formas de
cooperagao no processo penal em que as autoridades judiciarias ndo perdem
o controlo sobre a procura de uma solugdo conforme com as finalidades
especificamente penais de prevengao especial e geral.

Como se compreendem, entéo, as resisténcias suscitadas pela aceitagao
daqueles acordos sobre a sentenga? A resposta parece ser apenas uma: a
Sua atinéncia também a criminalidade mais grave (e é apenas ai que ganham
decisiva importancia), aquela em que a mais grave de todas as penas — a
pena de prisdo — continua a desempenhar um papel essencial (e, porventura,
ainda demasiado essencial). Justificar-se-a, porém, por esta razdo a sua
interdicdo como regra? Nao € o que se cré, desde que os acordos sobre a
sentenga sejam limitados por um conjunto de exigéncias destinadas a impedir
a sua contradicdo com principios tao essenciais como o principio da culpa na
sua dimensao adjectiva e o principio da reserva de juiz. Julga-se, antes, que
um recurso sensato aqueles acordos pode favorecer quer a realizagdo da
justica, quer a almejada contengao da prisdo, diminuindo os tempos, 0s cus-
tos e a incerteza dos julgamentos penais (com tudo o que representam de
desfavoravel também para a sociedade e para o arguido) e também permitindo
respostas menos punitivas e mais construtivas do que o encarceramento.

3. OS ACORDOS SOBRE A SENTENCA SOB O ENFOQUE DO DIREITO
PROCESSUAL PENAL PORTUGUES

De forma simplificada, parece poder dizer-se que os acordos sobre a
sentenca tém na base uma confissdo do arguido, a qual se atribuem efeitos

econdmicos estaduais que podem ser adstritos a realizagdo da justica penal”. Afirma, ainda,
a utilidade da aceitagado destes acordos em um contexto de crise da justica penal associada
a um sentimento de ineficacia. E relembra o direito fundamental dos cidadéos a celeridade
processual (com consagracédo expressa no artigo 32.°, n.° 2 da CRP), assim como o principio,
“velho ja de séculos, da economia processual’.
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sobre as questdes da culpabilidade e da pena, sendo que tais efeitos resultam
de um consenso entre sujeitos processuais (qQue acordam em que aquela
admissao voluntaria da responsabilidade pelo arguido corresponda um deter-
minado leque de possibilidades sancionatérias). Trata-se, assim, de um pro-
cedimento orientado para o favorecimento, simplificagdo e aceleragdo do
processo. Nos termos do estudo de Jorge de FIGUEIREDO DIAS, o momento
temporal em que estes acordos relevariam seria o da audiéncia de julgamento
(sem prejuizo da possibilidade de uma actuagdo cooperativa em outras fases,
sobretudo a de inquérito ?”), em principio aquando da prestacado de declaragdes
do arguido e antes da apresentagcdo de meios de prova, devendo o acordo
constar, necessariamente, da acta da audiéncia, de modo a garantir a indis-
pensavel publicidade.

N&o cabe a esta analise, repita-se, uma ponderagéo alargada da coe-
réncia destes acordos sobre a sentenga com as normas constitucionais e com
as normas processuais penais vigentes. Dessa matéria se ocupa, muito con-
vincentemente, Jorge de FIGUEIREDO DIAS, definindo limites aqueles acordos
que permitam, ainda, o respeito pela ideia base da indisponibilidade do pro-
cesso dominante nos paises do sistema europeu continental — limites esses
que sao importantes para tragar as fronteiras entre estes acordos sobre a
sentenga, ja admitidos no direito aleméao, e a negociacdo (de que é exemplo
recorrente o instituto da plea bargaining ?%) conhecida no sistema anglo-
-saxonico. A ideia que se sublinha é, portanto, a de que, definidos certos
limites, aqueles acordos poderdo ser, ainda, compativeis com os principios
da “investigacao, da verdade material, da publicidade, da lealdade processual
ou do direito ao recurso”, com as vantagens de que evitarao “longas e impro-
dutivas prestagdes de prova”, possibilitardo uma “mais rapida realizagdo do
decurso do processo e da restauragdo da paz juridica”, poderao contribuir
para a protecgéo da vitima na medida em que evitem a vitimizagdo secunda-
ria que a fase de produgdo da prova com frequéncia acarreta .

27 Apesar de o Autor ndo ver obstaculos a “conversagdes e consensos entre o ministério publico
e o arguido na fase de inquérito” em moldes que facilitem e favorecam o préprio processo,
a ideia que parece ser central é a de que aquelas conversagdes e aqueles consensos «nao
constituem uma forma de “decidir” o processo e ndo podem por isso obstar a que se apliquem
no caso as formalidades legais exigidas pela prossecugéo processual’. Jorge de FIGUEIREDO
Dias ndo deixa, porém, de dar conta da existéncia no Codigo de Processo Penal alemao
(StPO), por forga da mesma lei de 2009 que consagrou a admissibilidade dos acordos sobre
a sentenca, de um §160b segundo o qual «1. O ministério publico pode discutir o estado do
processo com os participantes processuais, na medida em que tal parega adequado a favo-
recer o processo. 2. O conteldo essencial desta conversagédo deve constar de acta» (Acor-
dos Sobre a Sentenga em Processo Penal cit., p. 101 ss.).

% \eja-se, na doutrina portuguesa, o estudo de Pedro SOARES DE ALBERGARIA sobre as solugdes
negociadas da justica penal americana, Plea Bargaining. Aproximagdo a Justica Negociada
nos E.U.A., Coimbra: Coimbra Almedina, 2007. O Autor define a plea bargaining como “a
negociagdo entre o arguido e o representante da acusagdo, com ou sem a participagdo do
juiz, cujo objecto integra reciprocas concessdes e que contemplara, sempre, a declaragao de
culpa do acusado (guilty plea) ou a declaracdo dele de que ndo pretende contestar a acu-
sacéo (plea of nolo contendere)” (ob. cit., p. 20).

2% Cfr. Jorge de FIGUEIREDO DiAs, Ult. ob. cit., p. 32.
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Entre esses limites a relevancia do acordo, avultam os que se referem
a culpabilidade e a pena. Relativamente a primeira, vinca-se que “um acordo
nao pode conduzir por si proprio e sem mais a conclusao sobre a culpabilidade
do arguido a partir meramente da sua confissdo e sem que o tribunal livre-
mente se convenca da justeza desta. A confissdo deve, em suma, ser com-
provada na sua credibilidade e ndo devem ser omitidas, se indispensaveis,
quaisquer diligéncias que conduzam ao seu esclarecimento” *. No que respeita
a segunda, ressalva-se que s6 ao Tribunal cabe determinar o exacto quantum
da pena, pelo que do acordo s6 podera resultar a fixagao de limites de pena
que sejam ainda adequados as exigéncias de culpa e de prevengdo 3'.

Apesar destes cuidados na definicdo de limites aos acordos sobre a
sentenca, vingou no Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 10.04.2013
(processo 224/06.7GAVZL.C1.S1) o entendimento de que “a letra e os actuais
principios que norteiam o processo penal ndo suportam uma interpretacao
que proclama a validade dos acordos negociados de sentenga”. Os argumen-
tos que sustentam tal conclusdo nao parecem, porém, incontroversos.

Em primeiro lugar, considere-se a ideia de que tais acordos ndo seriam
suportados “pela certeza e seguranga que esta inscrita na norma qualquer
que seja a forma como esta seja interpretada”, o que se associa a afirmagao
de que eles se apresentariam como um “epifenédmeno que pode, ou nao,
acontecer consoante a comarca, ou o distrito judicial, em que decorre o pro-
cesso, numa clara violagéo de principios (...) como o da igualdade”. Sobra,
face a esta linha argumentativa, uma interrogagéo principal: havera desigual-
dade quando o ministério publico opta pelo envio de um processo para
mediacdo, mas nado ja de outro, ou quando propde a suspensdo provisoria
de um processo num caso mas ndao em outro? O que se julga € que uma
aplicacao do principio da igualdade tomado na sua acepgdo material ndo
exige a sujeicao de todos os arguidos a uma mesma solugéo geral e abstracta,
antes admite a “desigualacédo” de situagdes desiguais desde que o critério
para essa diferenciagdo seja ainda suportado em valoragdes politico-criminais
que nao sejam contrariadas pela letra da lei.

Acrescenta-se, por outro lado, naquele Acérdao, que “o acordo negociado
consubstancia a procura de um patamar superior na senda de uma justica
restaurativa. Tal caminho, vélido em sede de direito a constituir, encerra vir-
tualidades, mas também elementos importantes de fractura com principios
que informam o nosso processo penal”’. Esta €, porém, linha de raciocinio
que se julga que ndo pode merecer acolhimento. E precisamente neste ponto
que se pensa que devem entroncar as consideragoes sobre a diferenga entre
o alargamento dos espacos de consenso na justica penal, relacionados com
a eventual admissédo destes acordos, e 0 consenso que se tem em mente
quando se pensa na justica restaurativa. Quer os limites que vinculam aque-

30 Jorge de FIGUEIREDO DiAs, Ult. ob. cit., p. 45.
31 Jorge de FIGUEIREDO DIAs, Ult. ob. cit., p. 50 ss.
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les acordos, quer os sujeitos que neles sao participantes, mostram que se
pressupde um conflito criminal em que continua a preponderar a dimenséo
publica. Ou seja: o contetdo do acordo ndo pode ser contrario a consecugao
das finalidades especificamente penais, cuja defesa se continua a atribuir as
autoridades judiciarias. O que equivale, ainda, a reconhecer que o ambito
subjectivo do acordo sobre a sentenga € muito diverso do ambito subjectivo
do acordo com que culminam as praticas restaurativas: nestas, a solugao para
o conflito é desenhada pelo arguido e pelo ofendido; naquele acordo, os
sujeitos “inquestionaveis” sao o tribunal, o ministério publico e o arguido
acompanhado pelo seu defensor. Quanto ao assistente e ao papel que pode
desempenhar, existem fundadas dividas. Sobre a questao, Jorge de FIGUEI-
REDO DiAs afirma a sua preferéncia por uma “regulamentacéo legal dos
acordos sobre a sentenga que permita ao assistente participar do processo
consensual ou a ele ser chamado, mas sem |he conferir o direito de divergir,
em ultimo termo, da posigdo que na questdo for assumida pelo ministério
publico”, de quem permanece essencialmente um colaborador *. Ou seja:
com aqueles acordos sobre a sentenca esta-se no dominio por exceléncia da
administragdo da justica penal, da condenagdo a uma sangéo criminal, e de
certo modo nos antipodas da reparagcdo ampla almejada pela justica restau-
rativa na sequéncia de um procedimento voluntario a que € alheio o exercicio
do ius puniendi estadual .

Em terceiro lugar, compreende-se mal a invocagao, naquele Acérdao do
Supremo Tribunal de Justica de 10.04.2013, do principio da legalidade, ou da
obrigatoriedade da acgéo penal, para se rejeitar a admissibilidade dos acordos
sobre a sentenca. Nestes inexiste, em rigor, qualquer limitagdo aquele princi-
pio, na medida em que o ministério publico ndo opta por uma alternativa a
acusagao.

Finalmente, invoca-se na decisdo em aprego que “os arguidos confes-
saram na expectativa de um acordo relativo a pena que lhes iria ser aplicada.
Sucede que tal acordo e qualquer limite da pena que Ihes fosse noticiado era
ilegal e ndo permitido pelo Codigo de Processo Penal. A confissdo operada
no caso vertente tem na sua génese a promessa de uma vantagem que nao
é legalmente admissivel”’. Este parece ser o argumento forte que sustenta a
conclusao da rejeigdo daqueles acordos. N&o se compreende, porém, o fun-
damento para a ideia de que a confissdo é obtida de uma forma enganosa,
por ter subjacente a promessa de vantagem inadmissivel. Se tanto o minis-

%2 Jorge FIGUEIREDO DIAS parece ndo se afastar em muito, quanto a esta questdo, da solugéo
acolhida na Alemanha: “o novo § 257¢c da StPO que legalizou o instituto dos acordos sobre
a sentenga omitiu qualquer referéncia a participagdo do acusador subsidiario (Nebenkléger).
No entanto, a doutrina dominante parece admitir a sua participagdo, reconhecendo embora
que nao a titulo obrigatério, nem tdo-pouco determinante da obtengdo ou ndo do acordo” (ult.
ob. cit. p. 85 ss).

33 Sobre o assunto, cfr. Claudia CRUz SANTOS, A Justica Restaurativa — Um modelo de reac-
¢do ao crime diferente da Justica Penal, Porqué, para qué e como?, Coimbra: Coimbra
Editora, 2014.
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tério publico como o tribunal acham o conteudo do acordo adequado a obten-
¢ao das finalidades penais e se vinculam a aceitar uma pena que vira a ser
estabelecida dentro de uma moldura que é coerente com os critérios que
norteiam a determinagdo da sangédo e que permitira a realizagédo da justiga,
porque se afirma que no acordo se promete uma vantagem que € inadmissi-
vel? A ideia com que se fica é a de que no Acordao se chega a uma conclu-
sdo (a de que a promessa de vantagem € enganosa porque inadmissivel)
com base numa premissa que permanece indemonstrada — e que é, preci-
samente, a da inadmissibilidade do acordo sobre a sentenga. Ou seja: diz-se
que a prova € nula porque a confissdo foi obtida de forma enganosa com
base numa promessa inadmissivel; mas porque € inadmissivel essa promessa
se os acordos sobre a sentenca forem validos, ficando o tribunal também por
eles vinculado? Eis o que se n&o logrou mostrar.

Por estas razdes assim sucintamente expostas, néo se julga que através
desta decisdo se possa ter definitivamente afastado a possibilidade dos acor-
dos sobre a sentenga. Apesar da posterior Directiva n.° 2/2014 da Procura-
doria-Geral da Republica — nos termos da qual “na auséncia de solugao legal
inequivoca e considerando as divergéncias assinaladas” se determina que “os
Senhores Magistrados e Agentes do Ministério Publico se abstenham de
promover ou aceitar a celebragdo de acordos sobre sentencas penais” — cré-
-se que € necessaria uma revisitagdo do tema. E cré-se que assim & porque
se julga que a cooperagao entre os sujeitos processuais inerente aos acordos
sobre a sentenga pode contribuir para uma solugdo mais conforme com o
principio liberal (porque favorecedora das limitagdes ao encarceramento) e
mais conforme com o principio democratico (porque mais construida através
do didlogo). Sem que se vislumbrem prejuizos insuportaveis para a realizagao
da justica, desde que se tenham sempre no horizonte os pressupostos da
verdadeira comunicagao: a transparéncia e a lealdade.
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