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Sumario: Pondera-se se serdo constitucionalmente admissiveis praticas processuais penais
negociadas dirigidas a obtencdo de acordos para simplificagdo e encurtamento da marcha pro-
cessual, mediante antecipacdo do sentido da sentenga. Uma vez enunciados os termos em que
tais solugdes poderdo ser aceites no ordenamento portugués, na linha do modelo alemao dos
acordos sobre a sentenga, preconiza-se uma abordagem gradual, que comece por uma sua intro-
ducgéo legal limitada a casos em que seja acordada a aplicagédo de pena nao privativa da liberdade.
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1. A criacéo jurisprudencial ou legal de espagos de interacgdo com vista
a definicdo consensual do sentido da sentenca penal tem sido objecto de
aceso debate na experiéncia processual penal portuguesa mais recente. Como
€ por todos sabido, os tiros de partida para esta discusséo foram dados, ha
uns 3 anos, por Figueiredo Dias 2 e por um grupo de juizes dos Agores com-
posto por Francisco Moreira das Neves, Pedro Soares de Albergaria e Rui
Pedro Lima 3. As propostas por eles trazidas a terreiro acompanham uma
tendéncia bem marcada — e ao que parece, irreversivel — da justica penal
de largas dezenas de paises * e de tribunais penais internacionais 5, naquilo

O presente artigo corresponde a uma versao desenvolvida da comunicagdo apresentada nas
IIl Jornadas Acorianas de Direito, dedicadas ao tema da “Criagédo Judicial de Direito no Limiar
do Séc. XXI”, em Outubro de 2014.

2 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Acordos Sobre a Sentenga em Processo Penal. O “Fim” do
Estado de Direito ou um Novo “Principio”?, Porto, C. D. do Porto da Ordem dos Advogados,
2011.

3 PEDRO SOARES DE ALBERGARIA /| PEDRO MENDES LIMA / JOSE FRANCISCO MOREIRA DAS
NEVES, “Uma proposta de Justica Negociada”, Revista do CEJ, n.° 15, 2011, p. 109 e ss.;
estudo depois reproduzido em Jodo Latas (coord.), Mudar a Justiga Penal. Linhas da Reforma
do Processo Penal Portugués, Coimbra, Almedina, 2012, p. 69 e ss.

4 Para um recentissimo ponto da situacdo na Europa continental, cf. o Ac. do TEDH de
29-04-2014, no caso Natsvlishvili e Togonidze c. Gedrgia, http://www.echr.coe.int/, 62. e ss.;
e no plano mundial, STEPHEN C. THAMAN, “Introduction”, in: Thaman (org.), World Plea Bar-
gaining: Consensual Procedures and the Avoidance of The Full Criminal Trial, Durham,
Carolina Academic Press, 2010, p. xvii e ss.

5 Referéncias em ALBERGARIA / LIMA / MOREIRA DAS NEVES, “Uma proposta de Justica Nego-

ciada”, nota 4.
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que se tornou ja um lugar comum apelidar como o triunfo da plea bargaining®
norte-americana 7. Parece, ndo obstante, descabido qualificar este fenomeno
de expansédo das praticas penais negociadas nela inspiradas como uma ame-
ricanizagdo dos processos penais de tradicdo romano-germanica 8. De todo
0 modo, a sua indiscutivel filiagdo americana tem sido suficiente para instilar
em muitos um sentimento de desconfianga e até de aversdo ao seu acolhi-
mento nos sistemas processuais penais europeus °.

Fara sentido acompanhar este movimento internacional de abertura a
chamada justica negociada ou, pelo contrario, devera o processo penal por-
tugués continuar a manter-se a margem dele? E esta a questdo que tem
estado no centro do nosso debate e para a qual nos parece temerario pro-
curar oferecer respostas terminantes, tamanhas e razoaveis sdo as duvidas
com que tropegamos a cada passo da discussdo. Duvidas acentuadas pelos
sinais preocupantes que a praxis judiciaria dos acordos sobre a sentenga vem
revelando um pouco por todo o lado. Por ela se percebe uma apeténcia dos
profissionais do foro para adoptarem procedimentos que maximizem as chan-
ces de obtencdo de uma solucao processual consensualizada, ainda que, nao
raro, a margem ou até em ofensa da lei instituida e com atropelo de direitos
e garantias fundamentais dos arguidos '°. Tudo o que aconselha prudéncia
redobrada na institucionalizacdo de mecanismos processuais de consenso
determinantes de uma condenagéo do arguido.

E certo que, com o Cédigo de Processo Penal de 1987, o nosso sistema
processual acolheu um leque generoso de solugdes de consenso ', uma
delas, a do processo sumarissimo, podendo conduzir a uma condenagao sem
julgamento, mediante acordo do arguido. Tendo visto o seu regime progres-
sivamente reconformado pelo legislador com vista a favorecer a sua aplicagao

6 Para uma exaustiva andlise do instituto da plea bargaining e sua génese, GEORGE FISHER,
“Plea Bargaining’s Triumph”, Yale Law Journal, vol. 109, 1999-2000, p. 857 e ss., e PEDRO
SOARES DE ALBERGARIA, Plea Bargaining: Aproximagdo a Justica Negociada nos E.U.A.,
Almedina, Coimbra, 2007.

7 FRANGOISE TULKENS, “Una giustizia negoziata?”, in: Mireille Delmas-Marty / Mario Chiavario
(orgs.), Procedure Penali D’Europa, 2.2 ed., Padova, Cedam, 2001, p. 641.

8 MAXIMO LANGER, “From legal transplants to legal translations: the globalization of plea bar-
gaining and the americanization thesis in criminal procedure”, Harvard International Law
Journal, vol. 45, n.° 1, 2004, p. 7 e passim.

9 Cf., entre outros, ANDREAS RANSIEK, “Zur Urteilsabsprache im Strafprozess: ein amerikanischer
Fall”, Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik, 3/2008, p. 116 e ss., CLAUS ROXIN /
BERND SCHUNEMANN, Strafverfahrensrecht, 28.2 ed., Minchen, C. H. Beck, 2014, § 15/6
e s., e EDUARDO MAIA CosTA, “Justica negociada: do logro da eficiéncia a degradagéo do
processo equitativo”, Julgar, n.° 19, 2013, p. 88 e s.

10 Cf. o Ac. do Tribunal Constitucional Federal alemao de 19-03-2013, BVerfG 2 BvR 2628/10,
48. e s., in: http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20130319_2bvr262810.html (doravante, Ac.
do BVerfG de 19-03-2013), e o citado Ac. do TEDH de 29-04-2014, 58. e ss.

" MANUEL DA COSTA ANDRADE, “Consenso e oportunidade (reflexdes a proposito da suspensao
proviséria do processo e do processo sumarissimo)”, in: Centro de Estudos Judiciarios (org.),
Jornadas de Direito Processual Penal: O Novo Cédigo de Processo Penal, Coimbra, Almedina,
1988, p. 319 e ss., € ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “Os processos sumario e sumarissimo
ou a celeridade e o consenso no Codigo de Processo Penal”’, RPCC, 4/1996, p. 525 e ss.
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na pratica processual ">, com o correr dos anos o processo sumarissimo
deixou de ser uma figura praticamente desconhecida ® e ganhou expressao
efectiva na vida do nosso processo penal. Mas, segundo se pensa, esta ele
ainda longe de possuir o relevo que tem virtualidade para deter '*. E o que
€ mais, a sua concreta configuragéo faz dele nao propriamente um modelo
daquilo que se apelida de justica negociada, mas antes uma manifestagao de
um tipo de justica consensual '°, onde ao arguido ndo cabe mais do que dar
ou ndo a sua concordancia a uma proposta condenatédria ja fechada e que
Ilhe é apresentada sob a forma de “pegar ou largar” .

Quando hoje se preconiza a integragéo no sistema processual penal de
modelos que incorporem conversagdes entre os sujeitos processuais dirigidas
a obtencao de um acordo sobre o conteudo da sentenca, isto €, penetrados
por uma logica do tipo negocial, esta-se claramente a pretender dotar o pro-
cesso de estruturas de interacgao bem mais estreitas e dindmicas do que as
supostas pelo processo sumarissimo ou pelos seus congéneres estrangeiros 7.
Mas também por isso bem mais problematicas quanto a sua admissibilidade
e — mesmo que beneficiando de uma aceitacdo de principio — quanto a
definicdo do conteido que devem assumir para que possam ser compativeis
com os principios constitucionais estruturantes do nosso processo penal. Nesta

2. SONIA FIDALGO, “O processo sumarissimo na revisdo do Codigo de Processo Penal’, Revista
do CEJ, n.° 9 (especial): Jornadas sobre a Revisdo do Coédigo de Processo Penal, 2008,
p. 297 e ss., e PEDRO SOARES DE ALBERGARIA, “Os processos especiais na revisao de 2007
do Cadigo de Processo Penal”’, RPCC, 4/2008, pp. 466 e s. e 487 e ss.

3 Em 1996, ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “Os processos sumario e sumarissimo...”, p. 538,
fazia referéncia a uma “tendéncia actual de aplicagdo praticamente nula, entre nés, do pro-
€esso sumarissimo”.

4 PEDRO SOARES DE ALBERGARIA, “Os processos especiais...”, p. 489, e MAIA COSTA, “Justica
negociada”, p. 91 e ss.

5 Seguimos aqui a contraposigdo proposta por FRANGOISE TULKENS / MICHEL VAN DE KERCHOVE,
“La justice pénale: justice imposée, justice participative, justice consensuelle ou justice négo-
ciée?”, Revue de Droit Pénal et de Criminologie, 1996, n.° 5, p. 447 e ss., segundo a qual
a justica consensual corresponde a um modelo que concede um espago mais ou menos
relevante ao consentimento dos interessados, seja sob a forma positiva de uma aceitagéo
ou sob a forma negativa de uma abstencédo de recusa, ao passo que a justica negociada
constitui um modelo que reconhece aos envolvidos um poder de discusséo do pleito que é
susceptivel, mediante concessdes reciprocas, de influenciar, ao menos parcialmente, o con-
telido das propostas em jogo e de assim conduzir a um verdadeiro acordo negociado. Uma
contraposi¢cao que, no fundo, corresponde a distingdo estabelecida por FIGUEIREDO DIAsS,
Acordos Sobre a Sentenca em Processo Penal, p. 20 e ss., entre, respectivamente, meras
concordéncias e estruturas consensuais.

6 PEDRO SOARES DE ALBERGARIA, “Os processos especiais...”, p. 488 e s., assinala, em todo
0 caso, a “abertura a espacos de negociacdo ou ao menos de interacgdo pessoal”’ propor-
cionada pela obrigagéo, instituida em 2007, de audi¢cdo do arguido pelo Ministério Publico
antes da formulagdo da proposta de sangdo em processo sumarissimo, nos termos do n.° 1
do art. 392.° do CPP.

7 V. g., o processo especial de ordens penais (Strafbefehlsverfahren), previsto pelo § 407 da
StPO alema (cf. ROXIN / SCHUNEMANN, Strafverfahrensrecht?®, § 68), que serviu de modelo
ao nosso processo sumarissimo; e o procedimento por decreto, constante do arts. 459.°
e ss. do CPP italiano (vd. PAoLO ToONINI, Diritto Processuale Penale: Manuale Breve, 9.2 ed.,
Milano, Giuffreé Editore, 2013, p. 576 e ss.).
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avaliagcdo, ndo nos parece, de todo o modo, que possam desconsiderar-se
as implicagbes que decorrem da viabilidade constitucional do modelo de pro-
cesso sumarissimo com as feigbes que actualmente conhece.

2. Como se adiantou e nao ha como (nem porque) nega-lo, a introdugéo
de solugbes penais condenatérias fundadas em entendimentos estabelecidos
entre sujeitos processuais significara a entrada num trilho processual aberto
fundamentalmente pela experiéncia norte-americana da plea bargaining 8. Tal
nao implica, todavia, que dai decorra necessariamente a introdugéo de pro-
cedimentos sequer aparentados com a plea bargaining ou que com ela guar-
dem um qualquer tipo de proximidade material. Uma ideia que é tdo consen-
sual como € consensual o repudio visceral dos juristas dos sistemas penais
continentais por uma plea bargaining a americana '°. Seria, com efeito,
insuportavel e abertamente inconstitucional transigir com praticas que admitem
a manipulagdo dos factos e crimes imputados como instrumento de persuaséo,
quando n&o mesmo de coer¢gdo — acenando, rectius, ameagando com a pena
de morte ou a pena de prisdo perpétua °, se necessario — para obter do
arguido o seu acordo com uma certa condenagéo (charge bargaining), que
aceitam como valida e eficaz uma guilty plea acompanhada de protestos de
inocéncia 2' ou que compactuam com uma ocultagdo ao arguido dos elemen-
tos que compbdem o caso da acusagado durante as negociagdes entabuladas
para a formagdo de um acordo %2

Se ndo é esse, nem pode de modo algum ser esse 0 caminho para a
definicdo de um possivel modelo de acordos sobre a sentencga, outros ha,
que tém sido ensaiados e levados a pratica noutras paragens, em que nao
ha por que temer uma sua insuperavel incompatibilidade com a nossa Cons-
tituicdo processual penal como emanagéo do principio do Estado de direito
(art. 2.° da CRP). Ponto é que, além do mais, seja guardada estrita fidelidade
a determinados postulados basilares do nosso direito e processo penal, como

8 FIGUEIREDO DiAs, Acordos Sobre a Sentenga em Processo Penal, p. 22 e s.

' Entre nos, por todos, JORGE DE FIGUEIREDO DIAs: “Para uma reforma global do processo
penal portugués. Da sua necessidade e de algumas orientagdes fundamentais”, in: AA. VV.,
Para uma Nova Justica Penal, Coimbra, Almedina, 1983, pp. 212 e s. e 236, e Acordos Sobre
a Sentenga em Processo Penal, p. 16 e s. e passim; ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “Cele-
ridade e eficacia — uma opgao politico-criminal”, in: Estudos em Homenagem ao Professor
Doutor Jorge Ribeiro de Faria, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 49 e ss.; e PEDRO SOARES
DE ALBERGARIA, Plea Bargaining, p. 109 e ss.

20 Caso Bordenkircher c. Hayes julgado pelo Supremo Tribunal Federal dos E.U.A. por Acérddo
de 18-01-1978 (in: 434 U.S. 357 (1978)) — cf. PEDRO SOARES DE ALBERGARIA, Plea Bargai-
ning, p. 84 e ss.

21 Caso North Carolina c. Alford, julgado pelo Supremo Tribunal Federal por Acérdao de 23-11-
1970 (in: 400 U.S. 25 (1970)): “Appellee pleaded guilty, although disclaiming guilt, because
of the threat of the death penalty, and was sentenced to 30 years’ imprisonment” — critica-
mente, PEDRO SOARES DE ALBERGARIA, Plea Bargaining, p. 88 e ss.

22 STEPHANOS BIBAS, “Plea bargaining outside the shadow of trial”, Harvard Law Review,
vol. 117, 2003-2004, p. 2493 e ss., e PEDRO SOARES DE ALBERGARIA, Plea Bargaining, p. 66
e ss.
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sejam a garantia de um Ministério Publico regido por critérios de estrita objec-
tividade, isencao e neutralidade; a garantia de que o arguido possa participar
de corpo inteiro nas conversagdes destinadas a formacao do acordo e que
possa manifestar a sua vontade de forma plenamente livre e informada; a
garantia da assisténcia do arguido por defensor; o principio da indisponibilidade
do objecto do processo; a transparéncia e a publicidade de todo o procedi-
mento; e os principios da culpa e da presungéo de inocéncia %. Claro que a
simples proclamacao destas exigéncias esta longe de constituir seguranca do
que quer que seja, nomeadamente, de que o procedimento se materialize nos
casos de espécie com efectivo respeito por tais principios e garantias. Conhe-
cida que é a propensao de todos os actores judiciarios para afeigoar este tipo
de praticas as suas conveniéncias e interesses pessoais ?* e a desigualdade
factica que intercede entre os sujeitos processuais ?°, € imprescindivel dotar
a regulacao processual de mecanismos destinados a assegurar a concreta
efectivacdo de todos aqueles pressupostos de validade 2.

Uma justica negociada definida de um modo tal que dé real cumprimento
aquela pletora de garantias fundamentais € idonea a assumir-se como modelo
constitucionalmente valido no nosso paradigma processual penal. Nesta linha
— e nao obstante todas as criticas e reservas que vém sendo manifestadas
por parte consideravel da doutrina 2 — tém-se pronunciado, por exemplo, o
Tribunal Constitucional Federal alemao, relativamente ao regime dos acordos
sobre a sentenca constante do § 257c da StPO 23, e o Tribunal Constitucional
italiano, no que respeita ao chamado patteggiamento 2°. De modo convergente
— embora naturalmente influenciado pela necessidade de dar cobertura a

% Desenvolvidamente, FIGUEIREDO DIAs, Acordos Sobre a Sentenga em Processo Penal, p. 43
e ss. e passim, e o Ac. do BVerfG de 19-03-2013, 64. e ss.

% BIBAS, “Plea bargaining outside the shadow of trial”, p. 2470 e s., e CARL-FRIEDRICH STUCK-
ENBERG, “Zur Verfassungsmafigkeit der Verstandigung im Strafverfahren”, Zeitschrift fiir
Internationale Strafrechtsdogmatik, 4/2013, p. 214.

% FRANGOISE TULKENS, “Una giustizia negoziata?”, p. 657 e ss., e ANABELA MIRANDA RODRIGUES,
“Celeridade e eficacia — uma opgao politico-criminal”, p. 50 e s.

% Claramente nesta direcgdo, o citado Acérdao de 19-03-2013 do Bundesverfassungsgericht.

27 Na Alemanha, a propésito do novo regime legal (§ 257c e outros da StPO) instituido pela
Versténdigungsgesetz de 2009, por todos e com amplas referéncias doutrinais, ROXIN /
SCHUNEMANN, Strafverfahrensrecht?®, § 17/7 e ss.; e em ltélia, relativamente ao processo
abreviado e ao patteggiamento, LuiGl FERRAJOLI, Derecho y Razén. Teoria del Garantismo
Penal, 9.2 ed., Madrid, Editorial Trotta, 2009, p. 746 e ss., que refere, criticamente, a exis-
téncia de um consenso generalizado acerca da compatibilidade de ambos com o paradigma
acusatério do processo italiano: “formou-se em torno dos dois institutos um consenso tao
generalizado como acritico” (p. 747).

% Ac. do BVerfG de 19-03-2013; e ja antes, na mesma direcgdo, o Ac. do BVerfG
de 27-01-1987, Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, p. 419 e s. Criticando, porém, o Tribunal
Constitucional Federal por se ter esquivado a ponderar os problemas de constitucionalidade
sob uma perspectiva estrutural, STUCKENBERG, “Zur Verfassungsmafigkeit der Verstandigung
im Strafverfahren”, p. 214, e THOMAS WEIGEND / JENIA |ONTCHEVA TURNER, “The constitutio-
nality of negotiated criminal judgments in Germany”, German Law Journal, vol. 15, n.° 1, 2014,
pp. 82 e 100.

29 Cf. os Acs. da Corte Costituzionale n.°s 313/1990, 100/2003 e 225/2003 — www.cortecosti-
tuzionale.it.
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solugdes de plea bargaining ja ha muito enraizadas num numero consideravel
de paises do Conselho da Europa; e com uma latitude ainda mais extensa e
por demais questionavel quando se refere a charge bargaining —, entende o
TEDH que “there cannot be anything improper in the process of charge or
sentence bargaining in itself” .

2.1. Posto o problema dos acordos sobre a sentenga no plano da sua
viabilidade constitucional, o que parece ressaltar € a sua capacidade de con-
gruéncia com a estrutura que o nosso processo penal deve assumir. Uma
estrutura basicamente acusatoéria, determina o n.° 5 do art. 32.° da Constitui-
¢ao®. Bem se sabe que ndo se trata do mesmo modelo acusatério, funda-
mentalmente adversarial, da tradicdo anglo-americana, onde medrou a plea
bargaining. Estamos antes num quadro de um processo onde o Ministério
Publico ndo actua como parte; a promogao processual deve obediéncia ao
principio da legalidade (art. 219.°-1 da CRP), nele indo implicada a indispo-
nibilidade do objecto do processo e a imutabilidade da acusacgado *; e o tri-
bunal deve orientar-se pelo principio da investigagao, que lhe atribui o poder-
-dever de instruir autonomamente o material probatério necessario a formagao
das bases da sua decisdo sobre o objecto da causa %. Exigéncias todas elas,
ainda assim, que devem integrar-se num sistema de natureza essencialmente
acusatoria, onde pontua uma concepgao do arguido como auténtico sujeito
processual, como alguém que também no processo deve, tanto quanto pos-
sivel, ser senhor do seu destino. Isso implica reconhecer-lhe o direito funda-
mental a uma participacdo constitutiva na declaragdo do direito do caso 3.
E em tal direito ndo pode deixar de ir compreendida uma faculdade de auto-
-incriminagao através da confissdo, como expressao livre da sua auto-respon-
sabilidade e do seu direito de autodeterminagéo .

30 Caso Natsvlishvili e Togonidze c. Gedrgia, 90.

31 Cf. J. J. GoMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituigdo da Reptblica Portuguesa Anotada,
I, 4.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 522, e GERMANO MARQUES DA SILVA / HENRI-
QUE SALINAS, in: Jorge Miranda / Rui Medeiros (orgs.), Constituicdo Portuguesa Anotada, |,
2.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 720 e ss.

%2 JoRGE DE FIGUEIREDO DIAs, Direito Processual Penal, Coimbra, Coimbra Editora, 1974,
pp. 126 e s. e 251 e s., JOSE LOBO MOUTINHO, in: Jorge Miranda / Rui Medeiros (orgs.),
Constituicdo Portuguesa Anotada, Ill, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 227 e s., € ROXIN /
SCHUNEMANN, Strafverfahrensrecht?®, § 15/28.

3% FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal, p. 148, e ROXIN / SCHUNEMANN, Strafverfahrens-
recht?®, § 15/3.

34 FIGUEIREDO DIAs, Direito Processual Penal, p. 137, e GERMANO MARQUES DA SILVA / HENRI-
QUE SALINAS, Constituicdo Portuguesa Anotada?, |, p. 729: “A estrutura acusatéria do processo
significa, no que é essencial, o reconhecimento do arguido como sujeito processual (...)".

3 MANUEL DA COSTA ANDRADE, Sobre as Proibigées de Prova em Processo Penal, Coimbra,
Coimbra Editora, 1992, p. 121 e s.: “O que aqui esta fundamentalmente em jogo é garantir
que qualquer contributo do arguido, que resulte em desfavor da sua posi¢ao, seja uma afir-
magcéo esclarecida e livre de autorresponsabilidade. Na liberdade de declaragdo espelha-se,
assim, o estatuto do arguido como auténtico sujeito processual’.
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E evidente que a vulnerabilidade que é conatural & posigdo de arguido
impbe que a sua intervengdo e o seu processo de decisdo sejam protegidos
por todos os cuidados necessarios a garantir que a sua participagado num
acordo representa efectivamente uma expressao informada da sua liberdade.
E aqui, aquelas caracteristicas do nosso sistema processual que a partida se
diriam adversas a implementagdo de um modelo de justica negociada podem
assumir um papel decisivo na salvaguarda de que o procedimento dirigido ao
acordo se desenvolve em conformidade com a ideia de Estado de direito
material. Pense-se, por exemplo, na oposigéo a tentagdo de enveredar pela
charge bargaining que é oferecida pelo principio da indisponibilidade do objecto
do processo ou no papel de fiscalizagdo da legalidade do acordo que ao
Ministério Publico € cometido .

Decisiva para impedir que uma solucao de justica negociada resvale para
um cenario incompativel com o principio do Estado de direito € a manutengao
nas maos do tribunal do poder de sindicar a fiabilidade e a veracidade da
confissdo, o que s6 é possivel acautelar através da subsisténcia do funcio-
namento do principio da investigagdo . S6 assim, com efeito, podem preca-
ver-se de forma consistente as violagdes do principio da culpa *° inerentes as
confissdes falsas. E este um dos perigos maiores dos acordos sobre a sen-
tenca, o da condenacado de um inocente ou de um culpado mas numa pena
que exceda a sua culpa. O principio da culpa proibe ao Estado a aplicagéo
de uma pena sem culpa ou superior a medida da culpa. Esta garantia funda-
mental do cidadao a que o Estado se encontra absolutamente vinculado tem
de projectar-se também no plano processual. Concretamente, num dever
estadual de institucionalizagdo de solugdes processuais que contribuam para
minimizar o risco de condenagdes incompativeis com o principio da culpa,
sempre latente num quadro de justiga consensual ou negociada “°, seja pela
via de uma confissao falsa, seja pela via do acordo, explicito ou tacito, néo
secundado por confissdo, a uma proposta condenatéria.

2.2. Na ponderagao da admissibilidade constitucional de um modelo de
justica negociada releva ainda sobremaneira a necessidade, imposta pela

3%  ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “Celeridade e eficacia — uma opcéo politico-criminal”,
p. 50 e s.

37 Assim, o Ac. do BVerfG de 19-03-2013, 91. e ss.

% Cf. o § 257c, n.° 1, Il, da StPO.

% Para uma fundamentagao juridico-constitucional do principio da culpa na dignidade da pessoa
e no principio do Estado de direito, JORGE DE FIGUEIREDO DIAs, Direito Penal. Parte Geral,
I, 2.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2007, 4.° Cap., § 70, e o Ac. do Tribunal Constitucional
Federal alemao de 25-10-1966, BVerfGE 20, 323, p. 331. Pela jurisprudéncia constitucional
portuguesa, cf. o Ac. do TC n.° 426/91 e a sintese de MARIA JOAO ANTUNES, “A problematica
penal e o Tribunal Constitucional”, in: Alves Correia et al. (orgs.), Estudos em Homenagem
ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho, vol. I: Responsabildade: entre Passado e
Futuro, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, p. 108 e s.

4 Nesta direcgdo, o Ac. do BVerfG de 19-03-2013, 53. e ss., invocando o principio da culpa
como razdo fundamental para a imprescindibilidade do principio da investigacdo nos acordos
sobre a sentencga (cf., especialmente, 56.).
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ideia de Estado de direito, de dar cabal cumprimento ao dever estadual de
protecgdo de bens jusfundamentais ', ao qual é imprescindivel um processo
penal eficaz e funcionalmente orientado 2. Na sintese de Figueiredo Dias, “o
Estado de direito sé pode realizar-se quando se torne seguro que o agente
criminoso sera, no quadro das leis vigentes, perseguido, sentenciado e punido
em tempo razoavel com uma pena justa. Por isso um processo penal funcio-
nalmente orientado constitui uma exigéncia irrenunciavel do Estado de
direito” 3.

E incontestavel que este enfoque constitucional sobre o problema se
cruza com uma racionalidade pragmatica e utilitarista que permeia todo o
discurso a favor de solugdes penais negociadas e que é seguramente a razéo
decisiva da sua difusdo generalizada. E porque permitem “resolver” os pro-
cessos de forma mais rapida, mais simples, mais econémica e poupando
trabalho a magistrados e advogados que as praticas negociadas se tém
disseminado por toda a parte. Mas depreciar e por em causa estas praticas
porque se reconduzem (também) a razdes desta indole significa desconside-
rar que nelas vao envolvidas exigéncias essenciais para a sobrevivéncia do
sistema de justica processual penal na actualidade, designadamente, de
celeridade, de simplificagdo e de economia processual 4. Exigéncias que, por
isso mesmo, tém de ser assumidas como condi¢cdes de legitimacao material
do processo penal 45, do mesmo passo conferindo uma caugao legitimadora
a modelos de acordos sobre a sentenca penal.

3. E sob esta premissa, fundada, de que o nosso quadro constitucional
oferece espaco a implementagdo de praticas processuais de acordos sobre
a sentenga “ e motivados pela convicgdo, também ela fundada, de que tais

41 Sobre este dever, desenvolvidamente, JOSEF ISENSEE, “Das Grundrecht als Abwehrrecht und
als staatliche Schutzpflicht”, in: Isensee / Kirchhof (orgs.), Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, 3.2 ed., IX, § 191, Heidelberg, C. F. Mller, 2011, passim; KLAUS
STERN, “Die Schutzpflichtenfunktion der Grundrechte: Eine juristische Entdeckung”, Die Offen-
tliche Verwaltung, 2010, p. 241 e ss.; e na experiéncia constitucional portuguesa, os Acs. do
TC n.° 85/85 (AcsTC 5.° p. 252 e ss.) e 75/2010 (AcsTC 77.° p. 165 e ss.), e JORGE REIS
Novals, As Restricbes aos Direitos Fundamentais Nao Expressamente Autorizadas pela
Constituigdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 86 e ss. Para uma sua consideracdo na
dimenséao processual, ROBERT ALEXY, Theorie der Grundrechte, Frankfurt am Main, Suhrkamp,
1986, p. 428 e ss.

42 Assim, na perspectiva dos acordos sobre a sentenga, o Ac. do BVerfG de 19-03-2013, 56.
e ss., na linha da sua jurisprudéncia anterior.

4 FIGUEIREDO DIAS, Acordos Sobre a Sentenga em Processo Penal, p. 38.

4 Para uma consideragdo da celeridade processual e da necessidade de garantir a eficiéncia
do sistema de justica penal como tdpicos legitimadores de solugdes processuais consensuais,
cf. o Ac. do BVerfG de 19-03-2013, 59., e FIGUEIREDO DIAS, Acordos Sobre a Sentenga em
Processo Penal, p. 37 e ss.

4 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “Celeridade e eficacia — uma opgédo politico-criminal”, p. 39
e ss., e MalA CosTA, “Justica negociada”, p. 89.

4 FIGUEIREDO DIAs, Acordos Sobre a Sentenga em Processo Penal, p. 35 e ss.; ALBERGARIA
/ LIMA / MOREIRA DAS NEVES, “Uma proposta de Justica Negociada”, passim; e J. F. MOREIRA
DAS NEVES, “Acordos sobre a sentenga penal: o futuro aqui ja!”, RMP, 135, 2013, p. 53
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praticas se apresentam hoje como indispensaveis para que 0 NnOSSO processo
penal esteja em condigdes de fazer face as tremendas dificuldades da mais
variada ordem com que se depara 4’ que foram entdo apresentadas as pro-
postas de justica negociada a que nos comegamos por referir. Trés anos
decorridos sobre a sua formulagéo, € ja possivel fazer um breve balango sobre
o destino que conheceram. Sobre o que, em virtude delas, aconteceu; e sobre
0 que, apesar delas, ndo aconteceu. As ideias e propostas de Figueiredo
Dias, de um lado, e de Pedro Albergaria, Pedro Lima e Moreira das Neves,
de outro lado, deve ser creditado o mérito de terem despertado a doutrina e
o sistema de justica nacionais para um debate sobre a introducdo de mode-
los inovadores que possam apetrechar o nosso processo penal de solugdes
que concorram para dar resposta aos dificeis e complexos problemas com
que esta confrontado. Concorde-se ou ndo com tais ideias e propostas, séo
de louvar o compromisso de cidadania que animou os seus autores e 0 agi-
tar das aguas que lograram provocar.

A proposta de Pedro Albergaria, Pedro Lima e Moreira das Neves pre-
coniza uma alteracado substancial no modelo do processo sumarissimo, deli-
neada a partir do exemplo italiano do patteggiamento “8;, naturalmente a
consumar por via legislativa, e que passa, no essencial, pelo seguinte: no
final do inquérito, sendo em concreto legalmente admissivel a adopgéo de
uma solugéo consensual, o Ministério Publico devera, em regra, chamar o
arguido e o seu defensor ao processo para com eles discutir a possibilidade
de aplicagdo de uma suspensao provisoria do processo ou de uma sangao
fixada em processo sumarissimo; sangdo essa que, independentemente do
crime indiciado e da pena abstracta que |he couber, pode ser uma qualquer
pena de substituicdo ou inclusivamente uma pena de prisao efectiva de medida
ndo superior a 5 anos; prevendo-se ainda, para estimulo da formagédo do
acordo, uma atenuagéo necessaria da sangao a aplicar e uma proibigao de
reformatio in pejus. Questionavel em alguns dos seus tracos essenciais, mas
apontando solugdes varias que fazem todo o sentido se se quiser favorecer
a aplicagao da suspensao provisoéria do processo e do processo sumarissimo,
a proposta ndo parece ter tido eco nos trabalhos legislativos que conduziram
a revisao de 2013 do Cdédigo de Processo Penal.

e ss. Ainda nesta direcgdo, NUNO BRANDAO, “Acordos sobre a decisdo administrativa e sobre
a sentenga no processo contra-ordenacional”, RPCC, 4/2011, p. 593 e ss., e CLAUDIA CRUZ
SANTOS, A Justica Restaurativa: Um Modelo de Reacgdo ao Crime Diferente da Justica Penal.
Porqué, Para Qué e Como?, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, p. 582 e ss. Contra, MAIA
CosTa, “Justica negociada”, p. 93 e ss.

47 FIGUEIREDO DIAs, Acordos Sobre a Sentenga em Processo Penal, pp. 13 e ss. e 26 e s.;
ALBERGARIA / LIMA / MOREIRA DAS NEVES, “Uma proposta de Justica Negociada”, p. 111;
e MoREIRA DAs NEVES, “Acordos sobre a sentencga penal”, p. 37 e ss.

48 Sobre este instituto, ROBERTO ANGELINI, “A negociagdo das penas no direito italiano”, Julgar,
n.° 19, 2013, p. 221 e ss., e TONINI, Diritto Processuale Penale®, p. 560 e ss. A influéncia do
patteggiamento sobre a proposta de justica negociada que apresentou conjuntamente com
Pedro Soares de Albergaria e Rui Pedro Lima é assumida por MOREIRA DAS NEVES, “Acordos
sobre a sentenca penal”, p. 50.
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A mesma sina teve a proposta de Figueiredo Dias, inspirada no exemplo
alemao dos acordos sobre a sentenga®®. O seu propdsito, ao menos no plano
imediato, seria ndo o de provocar uma revisdo legislativa, mas despertar os
praticos do foro penal para a possibilidade de, ja no ambito da lei vigente,
serem efectuados acordos entre os sujeitos processuais que, na fase do
julgamento e passando por uma confissdo livre e sem reservas do arguido,
simplificassem os procedimentos e abreviassem a audiéncia. Acolhida favo-
ravelmente por largos sectores do Ministério Publico *° e levada a efeito em
varios processos judiciais %', a proposta acabou por ser travada pelo Supremo
Tribunal de Justica, num acérdado de Abril de 2013 %2, ao qual se seguiu a
Directiva n.° 2/2014 da Procuradoria-Geral da Republica, que determinou que
0s magistrados e agentes do Ministério Publico devem abster-se de promover
ou aceitar a celebracdo de acordos sobre sentengas penais. Com estas deci-
s6es do Supremo Tribunal de Justica e da Procuradoria-Geral da Republica,
o desejo de uma introducao gradual do modelo dos acordos sobre a sentenca
através da sua materializagéo na praxis judiciaria encontra-se irremediavel-
mente comprometido.

Ha, com certeza, razdes ponderosas para receber com cautela e reser-
vas este ideario a favor dos acordos sobre a sentencga na falta de um regime
legal directamente dirigido a sua materializagdo. Ainda que se entenda que
existe, como nos parece que efectivamente existe, base legal para a formagéo
destes acordos %, essa auséncia de lei expressa e directa é fonte de inse-

4 Para uma andlise do regime legal dos acordos sobre a sentenga, ROXIN / SCHUNEMANN,
Strafverfahrensrecht?®, § 17/7 e ss. e § 44/59 e ss., GERWIN MOLDENHAUER / MARC WENSKE,
in: Hannich (org.), Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung, 7.2 ed., Munchen, C. H.
Beck, 2013, § 257c, e MAIKE FROMMANN, “Regulating plea-bargaining in Germany: can the
italian approach serve as a model to guarantee the independence of german judges?”, Hanse
Law Review, vol. 5, n.° 1, 2009, p. 202 e ss.

5 Cf. a Recomendacgdo n.° 1/12, de 13-1-2012, da Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa, e os
Memorandos 2/12 (de 19-01-2012) e 4/12 (de 01/02/2012) da Procuradoria-Geral Distrital de
Coimbra.

51 Referindo-se a alguns desses casos, MOREIRA DAS NEVES, “Acordos sobre a sentenga penal”,
p. 51 e ss. Nos tribunais superiores, pronunciando-se pela conformidade legal e constitucio-
nal de um concreto acordo sobre a sentenc¢a, Ac. do TRC de 27-02-2013 (Proc.
292/10.7GAMGL.C1, www.dgsi.pt), com o seguinte sumario: “I — Muito embora nao exista
regulamentacdo legal especifica, € certo que a obtencdo de “acordos sobre a sentenca em
processo penal” ndo é proibida pela lei, podendo mesmo encontrar sustentaculo no regime
do artigo 344.° do Cdédigo de Processo Penal. || — Esta via negocial permitira dar cumprimento
ao principio constitucional do Estado de Direito, ao propiciar uma maior agilizacéo, celeridade
e economia processuais”.

52 Ac. de 10-04-2013 (Proc. 224/06.7GAVZL.C1.S1, www.dgsi.pt): “I — O direito processual
penal portugués nao admite os acordos negociados de sentenca. Il — Constitui uma prova

proibida a obtencéo da confissdo do arguido mediante a promessa de um acordo negociado
de sentenga entre o Ministério Publico e 0 mesmo arguido no qual se fixam os limites maxi-
mos da pena a aplicar”. Sobre esta decisado, criticamente, MOREIRA DAS NEVES, “Acordos
sobre a sentenga penal’, p. 51 e ss.

5 FIGUEIREDO DIAs, Acordos Sobre a Sentenga em Processo Penal, p. 35 e ss., NUNO BRAN-
DAO, “Acordos sobre a decisdo administrativa...”, p. 593 e ss., MOREIRA DAS NEVES, “Acordos
sobre a sentenga penal”, p. 62, o referido Ac. do TRC de 27-02-2013, e ainda, tanto quanto
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gurancga e imprevisibilidade e propicia o surgimento de desigualdades na
realizagédo da justica penal. Riscos que poderiam ser minorados se, em vez
de bloquear in limine o funcionamento dos acordos sobre a sentenga, a
Procuradoria-Geral da Republica a eles tivesse decidido aderir, definindo
orientagbes no sentido da uniformizacao do procedimento de actuagao do
Ministério Publico, e se os tribunais, em especial o Supremo Tribunal de
Justica, manifestassem abertura para o seu acolhimento. Nao foi isso que,
todavia, sucedeu, pelo que, doravante, um modelo de acordos sobre a sen-
tengca “a alema” s6 lograra adquirir expressao efectiva entre nés mediante
intervencgao legislativa.

4. Esta auténtica “jurisprudéncia de cautelas” é tanto mais justificada
quanto se conhece agora o uso significativo de expedientes ilegais no ambito
dos acordos sobre a sentenga firmados na justica alema apds a sua consa-
gragao na StPO. As estatisticas constam de um estudo empirico desenvolvido
por Karsten Altenhain a solicitagdo do Tribunal Constitucional Federal aleméao
no ambito da apreciacdo da constitucionalidade do novo regime legal dos
acordos instituido em 2009, que culminou no muito aguardado % acérdao
sobre a lei dos acordos (Verstédndigungsgesetz) .

4.1. Com essa investigagdo %, versando sobre o ano de 2011, ficou a
saber-se que mais de metade dos 190 juizes ouvidos (precisamente, 58,9%,)
concluiram acordos sobre a sentenga de um modo informal, isto €, a margem
do regime estipulado pelo art. 257c da StPO, sendo que cerca de um quarto
(26,7%) o fizeram em todos os casos. O dever de publicitagdo do acordo foi
considerado como um formalismo supérfluo por uma parte ndo despicienda
dos juizes inquiridos, sendo frequentemente inobservado o dever de consig-
nacdo na acta do malogro do acordo tentado pelos envolvidos. Quase 40%
(em rigor, 38,3%) nem sempre deu cumprimento ao dever de investigar a
credibilidade da confissdo, havendo ai quem sé o fizesse de quando em vez,
raramente ou mesmo nunca. Mais de um terco (35,3%) dos juizes inquiridos
declararam terem ja comunicado a defesa, no ambito das conversagdes com
vista a um acordo, ndo s6 o limite maximo de pena que estariam dispostos

parece, JOSE SOUTO DE MOURA, Acordos em Processo Penal, 2012, in: http://www.pgdlisboa.
pt/docpgd/files/acordos%20souto%20moura.pdf.

54 STUCKENBERG, “Zur VerfassungsmaBigkeit der Verstéandigung im Strafverfahren”, p. 213,
e ANDREAS MOSBACHER, “The decision of the Federal Constitutional Court of 19 March 2013
on plea agreements”, German Law Journal, vol. 15, n.° 1, 2014, p. 5.

5% QO ja varias vezes mencionado Ac. do BVerfG de 19-03-2013.

%  Os dados em texto constam do Ac. do BVerfG de 19-03-2013, 49. O estudo em aprego
corresponde a obra de KARSTEN ALTENHAIN / FRANK DIETMEIER / MARKUS MAY, Die Praxis
der Absprachen in Strafverfahren, Baden-Baden, Nomos, 2013. A analise incidiu sobre a
aplicacdo da lei dos acordos sobre a sentenca durante o ano de 2011, no estado da Rena-
nia do Norte-Vestfalia, tendo sido consultados 190 juizes, com um grupo de controlo consti-
tuido por 68 procuradores e 76 advogados especialistas na area penal.
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a aplicar em caso de confissdo (conforme prescreve a lei), como ainda (para
la do legalmente permitido) a pena concreta que fixariam se o acordo fosse
levado avante e, inversamente, a pena que o arguido deveria esperar caso
o acordo se frustrasse; 16% deles adoptando por norma esse comporta-
mento . Os recursos interpostos de sentencgas tiradas na sequéncia de
acordos foram vistos como muito raros, declarando um pouco mais de um
quarto dos juizes (27,4%) que, apesar de disposicdo expressa em contrario
(§ 302, n.° 1, II, da StPO), a renlncia antecipada ao recurso constou expres-
samente de acordos por si firmados (isso sucedendo sempre com 14,7% dos
juizes; e frequentemente com 56,6%). Segundo a maioria dos inquiridos, o
“desconto de pena” decorrente de uma confissdo produzida em conformidade
com o “prometido” no acordo ronda entre um quarto e um tergo da pena que
provavelmente seria aplicavel na sequéncia de um julgamento “adversarial”.

Estes dados inspiram uma preocupagéo tal que levaram o Tribunal Cons-
titucional Federal aleméo a exortar o legislador a manter a praxis sob moni-
torizagéo, sob pena de, no futuro, caso subsistam vicios de aplicagdo com a
magnitude detectada, vir a ser declarada a inconstitucionalidade do regime
dos acordos %8. Foi esta dramatica 5° realidade posta a nu perante o Tribunal
que terd, alias, justificado que este adoptasse uma decisdo com um conteudo
pouco ortodoxo a luz dos habituais padrées de autocontengdo que devem
caracterizar a actuagéo de um tribunal constitucional. A um ponto de detalhe
tal sobre os termos em que, da sua perspectiva, a lei deve ser interpretada
para que se adeque aos principios constitucionais aplicaveis que a sua inter-
vencéo chegou a ser comparada a de um comentador do CPP ©°,

Seja como for, os limites rigorosos tragados pelo Tribunal e as injungdes
que dele emanaram no sentido de uma interpretagéo da lei conforme com os
principios da culpa, da verdade material, da publicidade e do fair trial sdo da
maior valia para uma concep¢do de um modelo de justica negociada con-
gruente com a ideia de Estado de direito material, que proscreve qualquer
tipo de negociagdo com a propria justica.

4.2. Ainda que seja assumido como um meio destinado a uma simplifi-
cagao do processo e a uma facilitagdo do percurso necessario ao seu des-
fecho, o acordo enquanto tal ndo é, nem pode ser — como bem vinca o
Tribunal — o substrato em que se funda a sentencga: esta baseia-se Unica e

57 Sobre este ponto, com interesse, ainda FROMMANN, “Regulating plea-bargaining in Germany”,
p. 205 e s.

%8 Ac. do BVerfG de 19-03-2013, 107 e 121.

5% A expressdo é empregue por WEIGEND / TURNER, “The constitutionality of negotiated criminal
judgments in Germany”, p. 94. STUCKENBERG, “Zur VerfassungsmaRigkeit der Verstandigung
im Strafverfahren”, p. 214, afirma mesmo que estes resultados ndo podem sendo caracterizar-
-se como uma faléncia parcial do Estado de direito.

60 ALEXANDER SCHEMMEL / CHRISTIAN CORELL / NATALIE RICHTER, “Plea Bargaining in criminal
proceedings: changes to criminal defense counsel practice as a result of the German Consti-
tutional Court verdict of 19 March 2013?”, German Law Journal, vol. 15, n.° 1, 2014, p. 48.
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exclusivamente na convicgao, suficientemente fundada, do tribunal acerca dos
factos que integram o objecto do processo ¢'. Nessa medida, para o funcio-
namento do acordo é imprescindivel a confissdo 2. Nao, porém, como simples
declaragdo ou assuncao de culpa, estando arredada a possibilidade de o
acordo incidir sobre a questdo da culpabilidade qua tale, mas como elemento
probatorio dirigido ao esclarecimento e comprovacdo dos factos objecto do
processo. Sendo essa a sua fungéo, serdo de considerar inadmissiveis e
inidoneas para esse efeito as confissbes meramente formais, vazias de con-
teldo 3. Exige-se que seja o arguido a apresentar ao tribunal, sem indugdes
e com as suas proprias palavras, a sua versao dos factos, a fim de o tribunal
avaliar se esta ou nao realmente diante de uma confissdo e apreciar a vero-
similhanca do relatado. Neste contexto, e atento o risco da apresentacao de
uma confissao falsa ®, deve o tribunal manter todos os poderes de indagagao
inerentes ao principio da investigagao e sindicar, através de uma actividade
probatéria suplemementar , a fidedignidade da confisséo ©°.

Sendo este nucleo estrutural de validade do acordo sobre a sentenga
acompanhado de normas que garantam que a participacdo do arguido repre-
senta uma expressdo verdadeiramente livre e informada da sua vontade ¢ e
que assegurem efectivamente a transparéncia e publicitagdo das conversa-
¢Oes 8 podera a regulagdo legal dos acordos sobre a sentenca dar cumpri-
mento ao principio da culpa, do mesmo passo que assegura que um encur-
tamento do processo néo é conseguido a custa do dever de busca da verdade
material ®. Um modelo de justica negociada que, portanto, e em via de
principio, julgamos estar em condigdes de responder as necessidades de
politica-criminal que motivam a sua chamada a acgédo "° sem sacrificar a ideia
de Estado de direito material que deve nutrir o nosso processo penal.

5. Nos alvores do nosso actual Cédigo de Processo Penal, Costa Andrade
exprimia a ideia de que o pensamento do consenso que nele se procurou
verter estava vocacionado fundamentalmente para o dominio da pequena
criminalidade, contrastante com um reduto de criminalidade grave, no ambito

61 Ac. do BVerfG de 19-03-2013, 68., acompanhando a exposi¢do de motivos do projecto legis-
lativo da Verstdndigungsgesetz, in: BTDrucks 16/12310, p. 13 — http://dip21.bundestag.de/
dip21/btd/16/123/1612310.pdf.

62§ 257c, n.° 2, I, da StPO: “A confissdo deve ser parte integrante de qualquer acordo”.

8 Ac. do BVerfG de 19-03-2013, 70.

6 Ac. do BVerfG de 19-03-2013, 68.

8  ANDREAS MOSBACHER, “The decision of the Federal Constitutional Court...”, p. 8.

66 Ac. do BVerfG de 19-03-2013, 71.

5 Ac. do BVerfG de 19-03-2013, 112.

%  Ac. do BVerfG de 19-03-2013, 80. e ss.

% Ac. do BVerfG de 19-03-2013, 110.

70 Contra, porém, STUCKENBERG, “Zur VerfassungsmaRigkeit der Verstandigung im Strafver-
fahren”, p. 215, para quem existe uma contradicéo teleologica entre a ideia dos acordos e a
subsisténcia plena do principio da investigagcdo: “um acordo é inutil e destituido de sentido
se a perseguicdo da verdade material nao for abreviada”.
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da qual imperaria uma logica de conflitualidade 7'. Se esta compreenséo se
mantém valida no que a pequena e média criminalidade diz respeito, tem
vindo todavia a ser questionada no que se refere a criminalidade grave,
sobretudo no ambito do direito penal secundario, que com o correr do tempo
se tornou um palco privilegiado para o funcionamento da justica negociada.

Acompanhamos a ideia de que procedimentos consensualizados desti-
nados a um acordo sobre a sentenga ou a um simplificagdo da marcha pro-
cessual cobram hoje especial sentido quando em causa estejam fendmenos
criminais graves e complexos, as mais das vezes de dificil e longo processa-
mento, e sujeitos a ameaca de pesadas penas de prisao efectiva. Mas ha
também que ter em conta as desconfiangas que entre nés rodeiam toda esta
matéria e o modo como o instituto dos acordos sobre a sentenca foi concre-
tamente mobilizado pela pratica alema apds o seu expresso reconhecimento
pela lei processual penal. E por isso, entendendo o nosso legislador ser o
momento de avancar para a introdugdo de solucdes de justica negociada,
seria aconselhavel a adopgado de uma abordagem gradual, comegando-se
pela pequena e média criminalidade e s6 depois, em fungado do balango rea-
lizado, eventualmente avangando para o seu alargamento a todos os demais
dominios 72.

Entre um modelo na linha do patteggiamento italiano proposto por Pedro
Albergaria, Pedro Lima e Moreira das Neves e uma solugédo como a aleméa
dos acordos sobre a sentenga, sugerida por Figueiredo Dias, € para esta
segunda que nos inclinamos.

5.1. Aquela primeira alternativa avancada por Pedro Albergaria, Pedro
Lima e Moreira das Neves vai composta por uma solugdao que ha muito deve-
ria conhecer forma de lei: a de impor ao Ministério Publico, no termo do
inquérito, sempre que for legalmente possivel enveredar por uma via de con-
senso, a obrigacdo de conferenciar com a defesa, a fim de com esta discutir
a eventual aplicacdo de uma suspensao provisoria do processo ou de uma
$angao em processo sumarissimo.

E de saudar ainda o protagonismo que é concedido ao Ministério Publico
e a defesa e o papel relativamente recatado que é atribuido ao juiz. Mas
esses que nos parecem ser pontos fortes da proposta encerram vulnerabili-
dades que porventura aconselham uma reponderagdao do seu conteldo,
nomeadamente, quando em causa possa estar a aplicacdo de uma pena de
priséo efectiva (ndo superior a 5 anos), como se pretende.

Situando-se o debate entre o Ministério Publico e o arguido num momento
processual proximo do encerramento do inquérito, mas em que nao se encon-

71 CosTA ANDRADE, “Consenso e oportunidade”, p. 334 e s. Nesta direccéo, ja antes FIGUEIREDO
Dias, “Para uma reforma global do processo penal portugués”, p. 232 e ss.

72 No fundo, parece ser este também o espirito que anima a proposta de ALBERGARIA / LIMA /
MOREIRA DAs NEVES, “Uma proposta de Justica Negociada”.
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tra ainda fechada a acusagao, ha um risco de a discussao deslizar para uma
charge bargaining, em ordem a moldar a imputagdo de modo a viabilizar a
pena desejada 7.

Admitindo-se a aplicagao de pena de prisao, sera além disso de recusar
um acgao tao passiva do juiz como aquela que se defende na proposta. De
forma a diminuir o risco de punicdo de um inocente, impde-se, a NOsso Ver,
que o juiz verifique se o0 processo se encontra instruido com meios de prova
que apontem claramente para a responsabilidade penal do arguido e ainda
que este, mais do que declarar presencialmente diante do juiz a sua dispo-
nibilidade para aceitar uma pena privativa da sua liberdade, faga acompanhar
essa sua concordancia de uma confissdo credivel dos factos que lhe sao
imputados na proposta sancionatéria do Ministério Publico.

5.2. Estas vulnerabilidades mostram-se, por seu turno, acauteladas no
modelo dos acordos sobre a sentenga defendido por Figueiredo Dias. Sendo
o seu funcionamento circunscrito a fase de julgamento, como nos parece
desejavel ™4, o acordo estara sempre balizado pela imputagao ja constante de
acusacgao ou pronuncia deduzidas em fase processual anterior. Uma vez que
tal imputacao é indisponivel e tendencialmente imutavel, ndo pode ela ser
objecto de discussao, assim ficando liminarmente travadas quaisquer tentagbes
de charge bargaining. A seu favor, e decisivamente, deve ainda creditar-se a
tutela do principio da culpa oferecida pela intangibilidade do principio da
investigagdo que nela se preveé.

Nao falta quem acuse — curiosamente, sobretudo do lado dos que
repudiam o modelo dos acordos sobre a sentenga > — que assim, afinal de
contas, pouco se ganha no plano da celeridade e da economia de meios,
pois sempre havera que realizar um inquérito 7® e abrir uma audiéncia de
julgamento, que nao prescindira de produgédo de prova, designadamente, da
confissdo do arguido e talvez alguma mais. Trata-se, no entanto, de uma
critica que desconsidera a circunstancia de o encurtamento da audiéncia que
assim normalmente se conseguira, mesmo que ndao muito significativo, poten-
ciar ganhos de eficiéncia consideraveis quando materializado na enorme
massa de processos relativos a pequena e média criminalidade em que pode

7 Alertando para este perigo, embora a propdsito da hipotese, adiantada por Figueiredo Dias,
de extensdo dos acordos a fase do inquérito, Souto DE MOURA, Acordos em Processo Penal,
p. 12 e s.

7 Neste sentido, também SouTo DE MOURA, Acordos em Processo Penal, p. 12 e s. Admitindo,
porém, o seu alargamento a fase de inquérito, FIGUEIREDO DIAS, Acordos Sobre a Sentenga
em Processo Penal, p. 101 e ss.

S STUCKENBERG, “Zur VerfassungsmaBigkeit der Verstandigung im Strafverfahren”, p. 215,
e MalA CosTA, “Justica negociada”, p. 96.

6 Nao deixa de ser paradoxal que este que é um trunfo fundamental para assegurar a solva-
bilidade constitucional da solugdo dos acordos sobre a sentenca, colocando entre eles e a
plea bargaining uma barreira intransponivel, seja visto por tais criticos como uma sua debi-
lidade.
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ser levado a efeito. Tal como desconsidera ainda o alivio que representa no
volume de trabalho do juiz no momento da elaboragdo da sentencga, em
especial na parte relativa a fundamentagcdo da matéria de facto 7.

Uma objeccao pertinente que se usa opor ao sistema alemao dos acor-
dos sobre a sentenga é o protagonismo central que confere ao juiz nas
conversagoes dirigidas a formagdo do acordo, susceptivel de pér em perigo
a garantia de imparcialidade, logo na sua dimensdo objectiva 8. Um receio
que adquire especial acuidade no caso de malogro das conversacoes e de
realizagdo de um julgamento abertamente conflitual. Esse papel que o juiz
penal alemao vem assumindo neste dominio resulta da prépria pratica forense,
onde predominam as discussdes entre o juiz e a defesa, ficando o Ministério
Publico um pouco na sombra. Isso parece ser fruto do préprio modo como o
CPP aleméo concebe a intervengédo do juiz na audiéncia de julgamento,
atribuindo-lhe um papel bem mais activo na produgéo da prova do que aquele
que 0 nosso juiz penal desempenha. Porventura por isto, quando entre nés
se ensaiaram tentativas de acordos sobre a sentenga, as conversagdes foram
por norma estabelecidas sobretudo entre o Ministério Publico e o arguido,
entrando o juiz ja s6 depois de aqueles se terem entendido. Parece-nos ser
esta uma matriz de intervengdo mais consentdnea com a nossa experiéncia
processual e que leva vantagem em relacdo a alema desde logo no plano
fundamental da defesa da imparcialidade do juiz.

6. Um modelo de acordos sobre a sentencga similar ao alemao, mas
adaptado a realidade nacional e orientado pelas directrizes enunciadas parece-
-nos estar em condi¢cdes de ser ensaiado pelo legislador portugués. Justa-
mente porque se trataria de uma novidade e em ordem a avaliar em que
termos seria recebido e sobretudo aplicado na pratica, cremos que — ao
menos numa primeira fase e a titulo, digamos assim, experimental — faria
sentido comecar por circunscrevé-lo a um ambito de actuagao limitado: deve-
ria valer somente naqueles casos em que o tribunal, o Ministério Publico e o
arguido convergissem num entendimento que passaria pela aplicagao, a final,
de uma pena néo privativa da liberdade.

Tratar-se-ia de um sistema que abstrairia assim da medida maxima da
pena abstracta aplicavel e poderia deste modo abranger um espectro muito
alargado de delitos, so6 estando dele a partida excluidos os abstractamente
puniveis com um limite minimo de pena de prisdo superior a 5 anos (cf.
art. 50.°-1, do CP, a contrario). A larga maioria dos processos que entre nds
chegam a fase de julgamento usam ter por objecto crimes puniveis com pena
de multa ou com pena de prisdo cujo limite minimo abstracto € compativel
com uma ulterior escolha de pena nao privativa da liberdade, sendo as mais

7 MOREIRA DAS NEVES, “Acordos sobre a sentenga penal”, p. 63 e s.
78 ROXIN / SCHUNEMANN, Strafverfahrensrecht?®, § 8/11, FROMMANN, “Regulating plea-bargaining
in Germany”, p. 207 e s., e MAIA CosSTA, “Justica negociada”, p. 96.
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das vezes escolhidas penas n&o detentivas, seja de multa principal seja em
substituicdo da prisdo. Nao haveria, por isso, razéo para recear que um modelo
de acordos sobre a sentenga assim (inicialmente) limitado a casos de aplica-
¢ao de penas nao privativas da liberdade fosse desprovido de expressao e/
ou interesse praticos.

Neste contexto, quando se pondera a possibilidade de (comegar por)
instituir um regime de acordos sobre a sentenga somente dirigido a pequena
e média criminalidade com o conteudo proposto, ndo deixa de impressionar
0 contraste que resulta da sua contraposicdo com o processo sumarissimo
tal qual se encontra ele hoje configurado. E chega a gerar perplexidade a
pacata existéncia que o processo sumarissimo tem gozado quando comparada
com as reacgOes hostis que logo foram opostas as sugestdes de abertura do
processo penal portugués a formas de justica negociada.

Desde 2007 que o processo sumarissimo vale para quaisquer crimes
abstractamente puniveis com prisdo até 5 anos, permitindo a concreta apli-
cagdo de qualquer pena ou medida de seguranga nao privativas da liberdade 7°,
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 responsabilizagdo penal do arguido 8'; em
que, prescindindo-se da sua confissdo e até sequer da audiéncia, ndo se
exige mais do que uma simples nao oposi¢ao do arguido para lhe ser aplicada
a pena, através de um despacho que “vale como sentenga condenatéria e
nao admite recurso ordinario” (art. 397.°-2 do CPP); e em que se vem acei-
tando a imposi¢gdo de pena de prisdo no caso de revogacédo da pena nao
privativa da liberdade por incumprimento do seu regime de execugao %

Tanto quanto se tem observado, nada disto tem suscitado sobressaltos
de maior na doutrina e na jurisprudéncia, comum e constitucional 8. E toda-
via, estando em causa uma responsabilizacdo penal materializada na aplica-

7 Assim, ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “Celeridade e eficacia — uma opgéo politico-criminal”,
p. 48, SONIA FIDALGO, “O processo sumarissimo na revisdo do Codigo de Processo Penal”,
p. 300 e s., e ainda, relativamente a pena de substituicdo de suspensdo de execugdo da
pena de prisdo (art. 50.° do CP), o Ac. do TRP de 10-07-2014 (Proc. 87/12.3GDCTB.C1,
www.dgsi.pt).

8  PEDRO SOARES DE ALBERGARIA, “Os processos especiais...”, pp. 488 e s. e 498 e s.

81 PEDRO SOARES DE ALBERGARIA, “Os processos especiais...”, p. 498, e PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE, Comentario do Cédigo de Processo Penal, 4.2 ed., Lisboa, Univ. Catodlica
Editora, 2011, 395.°/1.

8  Cf, v. g, oAc. do TRC de 03-10-2012 (492/08.0GBAND-A.C1, www.dgsi.pt) e o citado Ac.
do TRP de 10-07-2014: “ndo vemos incompatibilidade em que alguém que foi julgado e
condenado no ambito dum processo sumarissimo, ndo possa vir, posteriormente, a cumprir
uma pena privativa de liberdade no caso de incumprimento da pena (substitutiva) que pri-
meiramente |Ihe foi aplicada”. Assim, na doutrina, PEDRO SOARES DE ALBERGARIA, “Os pro-
cessos especiais...”, p. 504 e ss.; contra, SONIA FIDALGO, “O processo sumarissimo na
revisdo do Caodigo de Processo Penal’, p. 317 e s.

8 Paradigmatico, quanto ao modo de conceber o papel do juiz no dmbito do processo suma-
rissimo, o Ac. do TC n.° 444/2012 (AcsTC 85.° p. 131 e ss.).
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¢édo de uma pena néo privativa da liberdade, a tutela dos principios da culpa
e da verdade material e concomitantemente a protecgéo do arguido ficam
substancialmente aquém daquela que seria garantida por um procedimento
como o dos acordos sobre a sentenca.

Dir-se-a: mas em questao esta somente a pequena e média criminalidade
e s6 podem aplicar-se penas nao detentivas, assim podendo relaxar-se as
garantias processuais (e ao que parece, também as consciéncias). Isto
esquece, poréem, que logo a declaracao de culpa que vai implicita no despa-
cho de aplicagéo da pena em processo sumarissimo ja representa uma afronta
estadual a esfera dos direitos de liberdade do arguido , constituindo a pena
— sempre e seja ela qual for, privativa da liberdade ou ndo — manifestagéo
de uma censura estadual desqualificante com o significado de uma massiva
reprovacgao ética dirigida ao condenado . Tal como desconsidera ainda que
o principio da culpa é téo violado quando se pune um inocente com uma
pena de prisdo como quando se aplica uma pena nao privativa da liberdade
a um inocente.

O que prentendemos significar € que escapa a nossa compreensao que
se possa conviver tranquilamente com um processo sumarissimo com as
caracteristicas enunciadas, e por isso de duvidosa constitucionalidade,
enquanto se persiste numa recusa obstinada de formas mais participadas e
garantistas de justica negociada, como € o caso dos acordos sobre a sentencga.
E com isto terminamos, dizendo apenas que a questdo de saber se deve o
processo penal portugués abrir-se a uma experiéncia de justica negociada,
respondemos que sim... mas que deve fazé-lo gradual e prudentemente.

8 OTTO LAGODNY, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, Tiibingen, J. C. B. Mohr (Paul
Siebeck), 1996, p. 96 e ss.

8  WALTER SAX, “Grundséatze der Strafrechtspflege”, in: Bettermann / Nipperdey / Scheuner
(orgs.), Die Grundrechte, Band 3., Halbband 2.: Rechtspflege und Grundrechtsschutz, Berlin,
Duncker & Humblot, 1959, p. 924.
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