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OS LIMITES DA COLABORAGAO
PROBATORIA NO DIREITO PENAL E
PROCESSUAL PENAL PORTUGUES"

Herminio Carlos Silva Rodrigues®

RESUMO

A sociedade pos-moderna (ou tardo-moderna) é marcada pelo
advento de novas formas de criminalidade altamente organizada
e exponencialmente complexa, a qual se enraizou nas proprias
instituigdes sociais, tornando-se global e estrutural. A nogdo de
que se estd perante uma criminogénese sem precedentes, criou a
convicgdo de que os paradigmas juspenais, materiais e processuais,
ja ndo sdo capazes de dar uma resposta eficaz aos novos desafios. A
investigagdo criminal exigem-se novos padrdes de eficacia, o que,
ndo raro, tem conduzido a adopgao de modelos diferenciados para
certos sectores de criminalidade, marcados pela flexibilizagdo de
garantias materiais ¢ processuais. Os Tribunais sdo, mais do que
nunca, confrontados com novas exigéncias de eficiéncia, as quais,
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perante a escassez dos meios disponiveis, a complexidade dos
processos ¢ a morosidade dos procedimentos legais tém revelado
as dificuldades do sistema judicial em responder as expectativas.
Assim, tém sido propostas estratégias baseadas numa amplia¢do dos
espacos de consenso, com vista a uma resolu¢do mais célere dos
pleitos criminais. Esta tendéncia convoca novas interrogagdes em
face da natureza e das finalidades do processo penal, questdes que
suscitam uma reflexao profunda em torno dos limites constitucionais,
dogmaticos e teleoldgicos do consenso em sede do processo penal
portugués.

Palavras-chave: Criminalidade; justica; eficiéncia; legalidade;
consenso

ABSTRACT

Postmodern (or late-modern) society is marked by the advent
of new forms of highly organized and exponentially complex
criminality, which has become rooted in social institutions
themselves, becoming global and structural. The notion that there
is an unprecedented criminogenesis has created the conviction
that justice, material and procedural paradigms, are no longer able
to respond effectively to new challenges. Criminal investigation
requires new standards of effectiveness, which has often led to the
adoption of different models for certain criminal sectors, marked
by the flexibility of material and procedural safeguards. Courts
are confronted with new efficiency requirements, which, given the
scarcity of available resources, the complexity of cases and the
length of legal proceedings have revealed the difficulties of the
judicial system in meeting expectations. Thus, strategies have been
proposed based on an extension of the spaces of consensus, with a
view to a faster resolution of criminal lawsuits. This trend calls for
new questions in the face of the nature and purpose of the criminal
process, questions that give rise to a deep reflection around the
constitutional, dogmatic and teleological limits of the consensus in
the portuguese criminal proceedings.

Keywords: Criminality; justice; efficiency; legality; consensus

SUMARIO. 1. Criminalidade organizada, eficicia do sistema
e as novas fronteiras do estado de direito. 2. Novos espagos
de interac¢@o no processo penal portugués. 3. Justi¢a penal
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negociada e justica penal consensual. 3.a. O Plea Bargaining.
3.b. Os acordos no processo penal: a jurisprudéncia alema ¢ o
§ 257 ¢) da StPO. 3.c. A proposta de Figueiredo Dias sobre os
“acordos sobre sentengas” para o processo penal portugués.
4. Incidéncias constitucionais, substantivas ¢ processuais de
uma “justica penal negociada” em sede do processo penal
portugués. 4.a. O sistema de Plea Bargaining. 4.b. O § 257
¢) da StPO alema: “Conversas prévias” e acordos sobre a
pena. 4.c. A proposta de Figueiredo Dias: os “acordos sobre
sentengas” em processo penal. 5. Conclusdo. Bibliografia.

1 CRIMINALIDADE ORGANIZADA, EFICACIA DO
SISTEMA E AS NOVAS FRONTEIRAS DO ESTADO DE
DIREITO

A sociedade de hoje convive com uma criminalidade estru-
tural, estruturada e global. A globalizacdo econdmica, politica, tec-
nologica e cultural (GIDDENS, 2000, p. 22 e ss.) alargou os hori-
zontes da criminalidade?®, a qual, aproveitando ao maximo os novos
espacos de actuagdo, as novas tecnologias e as novas dindmicas de
organizac¢ao social (RODRIGUES, 2009, p. 187) resultantes do re-
cuo da influéncia dos Estados no tecido social, internacionalizou-se,
integrou-se socialmente (MAILLARD, 1995, p. 94) e organizou-se,
assumindo caracteristicas alheias a ideia de delinquéncia como fe-
ndémeno marginal.

A criminalidade deixou de estar a margem da sociedade
para fazer parte dela, de modo que, hoje, pode dizer-se que existe
uma simbiose entre crime e sociedade, estando a criminalidade
infiltrada nos centros de decisdo politicos, econdomicos e financeiros,
processando-se em complexas redes criminosas, as quais se
aproveitam das estruturas e instituicdes sociais, confundindo-se
com elas®. Ha como que uma porosidade entre a sociedade oficial
e a sociedade do crime (MAILLARD, 1995, p. 91), aumentando

3 Sobre a relagéo entre globalizagéo e criminalidade global, vide Duarte (2002, p.
17). Céptico (estamos em crer) acerca desta relagdo estd Prittwitz (2003, p. 149).

“E, no fundo, a “sociedade fractal” de que nos fala Jean de Maillard (1997, p. 43
e ss., apud RODRIGUES, 2009, p. 185).
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exponencialmente a dificuldade da detec¢do e, inclusive, a percepgao
da actividade criminosa (Cfr. RODRIGUES, 2003b, p. 207; CANAS,
2004, p. 10; SCHNEIDER, 1993, p. 723).

Anova criminogénese, adapos-industrialidade, provém, entdo,
da criminalidade organizada, empresarial, transnacional (connosco,
ZUNIGA RODRIGUEZ, 2003, p. 5). A nogio de criminalidade
organizada, pela sua complexidade e polimorfismo, estd longe de
ser pacifica.’ Dai que a compreensdo da fenomenologia que lhe esta
associada, quer o crime, como produto, quer os custos sociais como
resultado nao seja tarefa facil. No entanto, sdo tracos comuns da
criminalidade organizada (cfr. ALBRECHT 2010, p. 78; DAVIN,
2007, p. 112 e ss.):

e a forte implantacdo e simbiose com 0 meio em que operam
numerosos actores organizados em rede ou em sistemas;

e aaltissima fungibilidade desses actores;

e a partilha de valores e normas de comportamento de acordo
com um “cédigo deontologico” comum;

e a criacdo de esquemas de branqueamento de capitais
ilicitos que envolvem, ndo raras vezes, o uso dos meios das
comunidades em que operam, o envolvimento de elementos
dessas comunidades em relagdes forcadas com o mundo do
crime;

e a relagdo privilegiada com os governos marcada pelo
financiamento de campanhas, pelo trafico de influéncias e
pela corrupgdo no seu sentido mais vasto.

A crescente complexidade técnica e sofisticacdo dos
instrumentos usados para a pratica de crimes de indole econdmico-

3 Cftr. Zuiiga Rodriguez (2002). No entanto, uma defini¢ao uniforme e consensual
¢ importante para a concretizacao do principio da legalidade. Veja-se o caso do
177.°,n.° 2, alinea a), do Codigo de Processo Penal, que permite que uma busca
domiciliaria, nos casos de criminalidade altamente organizada, se realize entre as
21 e as sete horas.
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-financeira e de branqueamento de capitais, as intrincadas redes em
que se processam as condutas criminosas, envolvendo praticamente
todos os sectores econdmico-sociais e a dissociagdo espacio-
-temporal entre execucao material e tomada de decisdes pelos
centros de responsabilidade, fazem com que a investigacdo criminal
esteja sempre um passo atras das redes criminosas, necessitando,
instantemente, de novos meios de ac¢do para tentar acompanhar as
diferentes estratégias da criminalidade organizada. Estas requerem
mais eficacia dos meios de investigacao e recolha de prova (cfr.
MONTE, 2018, p. 54; COSTA, 2009a, p. 113), exigéncia essa que
comega a por em causa a viabilidade das estratégias de prevengao
e repressdao da criminalidade complexa e altamente organizada no
respeito integral pelos direitos, liberdades e garantias fundamentais.

Nao obstante, ao longo dos anos e por influéncia da Unido
Europeia e da sua politica de combate a criminalidade organizada,
designadamente a transnacional®, varias foram as concessdes em

¢ A influéncia da legislagdo internacional sobre esta matéria tem sido decisiva
na adop¢ao de novas solugdes pelo legislador portugués. Algumas delas revo-
gando totalmente os regimes vigentes; outras consagrando apenas excepgdes de
relevo. Ao nivel do Direito Internacional, veja-se a Convengao das Nagodes Uni-
das contra a Criminalidade Organizada Transnacional, de 2000 e a Convengao
das Nag¢des Unidas contra o Trafico Ilicito de Estupefacientes e de Substancias
Psicotropicas, de 1998. A intencdo ¢ garantir, na Unido Europeia, um espago
de liberdade, segurancga e justica (art.® 2.° do Tratado de Amesterddo, ¢ 3.° do
Tratado da Unido Europeia) refor¢cou a preocupagdo da UE face ao combate a
criminalidade organizada (art.” 29.° do Tratado de Amesterdao, art.® 83.°, e §7.°
do Tratado Sobre o Funcionamento da Unido Europeia). Também o Plano de
Accdo do Conselho, denominado “Prevencédo e controlo da criminalidade orga-
nizada: estratégias da Unido Europeia para o inicio do novo milénio” de margo
de 2000, versa sobre esta matéria, reunindo as contribui¢des dos Planos de Acgdo
de Amesterddo (1997) e Viena (1998), bem como as conclusdes do Conselho Eu-
ropeu de Tampere, de 1999. Este Plano de Acgdo resultou da Resolugao do Con-
selho, de 21-12-1998, sobre as linhas de accao para a prevengdo da prevencao da
criminalidade em geral ¢ da criminalidade organizada em especial. Em termos
de instrumentos juridicos, ha a destacar uma série de ac¢des comuns, as quais
tinham a pretensdo de vincular os Estados Membros a adopgao de medidas con-
cretas ao nivel do direito interno. Sao elas a Ac¢des Comuns, de 24-2-97 (acgdo
contra o trafico de seres humanos e exploracdo sexual de criangas), que esteve na
origem das alteracdes ao CPenal operadas pela Lei n.° 65/98 de 2 de setembro;
de 3-12-1998 (identificacdo, detec¢do, congelamento, apreensdo ¢ perda de ins-
trumentos ¢ produtos do crime); de 22-12-98 (corrupgao no sector privado), que
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matéria de proibicdo de meios de obtengdo de prova com prejuizo
para a integridade de direitos fundamentais, tudo em prol de
uma maior eficicia da investigagdo criminal na descoberta da
verdade material. O regime especial de recolha de prova relativo
a criminalidade organizada e econdmico-financeira ¢ exemplo
disso’, nomeadamente os regimes do agente infiltrado e das escutas
telefonicas e outras intercepgdes de comunicagdes pessoais (cada vez
mais amplo e incondicional) (COSTA, 2009a, p. 115). Isto demonstra
uma extraordinaria preocupacao do legislador com a descoberta da
verdade material, no sentido de uma melhor e mais célere realizacao
da justica, sendo, no entanto, algumas destas medidas de duvidosa
constitucionalidade (BRITO, 2007, p. 79-85).

E neste contexto que convém reflectir sobre a ampla
negociabilidade no exercicio da Justica penal, como meio de
promocgao da celeridade processual. Poderao instrumentos como o

conduziu, em Portugal, a Lei n.° 108/2001, de 28-11; de 21-12-98 (incriminagdo
da participagdo em organizagdo criminosa). Significativas foram a Decisdo do
Conselho de 28-2-2002 (Decisdo EUROJUST), a Decisdo-Quadro do Conse-
lho, de 13-6-2002 (mandado de detengdo europeu e processos de entrega entre
os Estados-Membros), a Decisdao-Quadro do Conselho, de 6-10-2006 (relativa
a aplicacdo do principio do reconhecimento mutuo as decisdes de perda), a De-
cisdo-Quadro, de 24-11-2008 (luta contra a criminalidade organizada). Foram
relevantes, também, por terem estado na origem da Lei n.° 93/99, de 14 de ju-
nho, a Decisdo-Quadro do Conselho, de 26-6-2001 (branqueamento de capitais e
identificacao, detec¢do, congelamento, apreensio e perda de instrumentos e pro-
dutos do crime), a Resolucao do Conselho da EU, de 23-11-1995 (protecgdo de
testemunhas no ambito da luta contra a criminalidade organizada internacional),
¢ a Resolugdo, de 20-12-1996 (pessoas que colaboram com a Justi¢a no ambito
da luta contra a criminalidade organizada internacional), bem como a Recomen-
dag@o do Conselho da Europa n.° (97) 13, de 10 de setembro, sobre intimidagao
das testemunhas e direitos de defesa. Importantes foram, também, a Convengao
Europol, a Convengao relativa ao Processo Simplificado de Extradicao, de 10-
3-95, a Convencao relativa a Extradi¢do entre os Estados-Membros da Unido
Europeia, de 27-9-96, ¢ a Convengdo Relativa ao Auxilio Judiciario Matuo em
Matéria Penal entre os Estados-Membros da Unido Europeia, de 29-5-2000.

Nos termos do art.® 174.°, n.° 5, alinea a), do Cddigo de Processo Penal, nos
casos “de terrorismo, criminalidade violenta ou altamente organizada, quando
haja fundados indicios da pratica iminente de crime que ponha em grave risco a
vida ou a integridade fisica de qualquer pessoa”, as revistas e buscas nao estao
sujeitas a autorizacdo prévia por parte da autoridade judiciaria competente. Note-
-se ainda o regime de prova instituido pela Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro.

-

REVISTA AMAGIS JURIDICA - ASSOCIAGAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS I BELO HORIZONTE I V.16 I N. 1 I JAN.-ABR. 2024



RODRIGUES, H. C. S. Os limites da colaboragio probatorio no direito penal... 191

Direito Penal premial, em especial a colaboracdo premiada, e os
acordos em sede de processo penal constituir uma solugao adequada
para o combate a criminalidade organizada, sem comprometer
os direitos fundamentais dos arguidos, bem como os principios
estruturantes do processo penal, e, assim, contribuir para estabelecer
novos equilibrios na dialética: garantias fundamentais / eficacia
da Justica? A resposta a esta questdo depende da compatibilidade
entre as figuras em causa e o quadro axioldgico constitucional. Isto
porque, admitir, ainda que para um certo sector da criminalidade, a
flexibilizagao controlada de certos principios politico-criminais, quer
substantivos, quer processuais, significa uma ruptura susceptivel
de causar graves perigos para os valores e institui¢des do Estado
de Direito (cfr. CAEIRO, 1996, p. 207; SILVA-SANCHEZ, 1999,
p. 72 e ss.). A intencionalidade teleologica veiculada numa dada
politica criminal ndo pode olvidar que a eficacia e a maximizagao
dos resultados sdo objectivos limitados por garantias constitucionais
que tornam, a partida, inalcangaveis certos padrdes de eficacia.

Embora se tenha por adquirido que a criminalidade organizada
representa grave perigo para os sistemas politicos democraticos e
para os valores essenciais das comunidades, uma politica criminal
destinada a sua prevenc¢do e repressdo deve respeitar as regras do
Estado-de-Direito. E o Estado-de-Direito em si mesmo que esta
em causa sempre que o legislador adopta instrumentos de controlo
susceptiveis de negar os seus principios fundamentais.® Nas palavras
de Faria Costa (2009a, p. 123): “Aqui, como em tantas outras
coisas, a facilidade ndo compensa. Por isso, escolhamos a via
dificil de tentar cumprir a justica penal no mundo contemporaneo
com os instrumentos de uma razao modelada [...] e ciente das suas
inescapaveis limitacdes.”.

8 Neste aspecto, ndo deixa de ser sintomatico que o Conselho Europeu, no
Programa de Estocolmo, aprovado em 4 de maio de 2010, que define a agenda
da Unido Europeia no dominio do espago de liberdade, seguranca e justiga para
o periodo de 2010 a 2014, tenha proposta a adesdo da UE (prevista no art.®° 6.°
do TUE) a Convencao Europeia para a Protec¢ao dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais, a qual propde, justamente, o reforgo das garantias do
arguido em processo penal.

REVISTA AMAGIS JURIDICA - ASSOCIAGAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS I BELO HORIZONTE I V. 16 I N. 1 I JAN.-ABR. 2024



192 RODRIGUES, H. C. S. Os limites da colaboracio probatério no direito penal...

2 NOVOS ESPACOS DE INTERACCAO NO PROCESSO
PENAL PORTUGUES

Existe, na actualidade, a percep¢do generalizada de uma
profunda crise da Justi¢a penal. Para alguns, instalou-se mesmo a
descrenga nas reais capacidades do processo penal actual para aplicar
a Justica com eficiéncia e eficacia, sendo urgente reformular a sua
estrutura e os seus principios. Comecga a ser communis opinio que
a razdo da crise da Justica penal estd na excessiva formalizagdo
processual e no excessivo garantismo dispensado pelo sistema.
A percepgdo da rigidez do processo penal, pautado por um rigido
principio de legalidade nao ¢, todavia, novidade. Em Portugal, foram
e tém vindo a ser amplamente adoptados, desde o advento do Codigo
de Processo Penal de 1987, instrumentos que visam a simplificacao,
celeridade, oportunidade, e espago para solucdes consensuais no
processo penal (cfr. ANDRADE, 1988, p. 319 e ss.; RODRIGUES,
1996, p. 525 e ss.). Veja-se as formas de processo sumario e abreviado
(arts. 381.°¢ 391.°-A do CPP), suspensao provisoria do processo (arts.
281.° ¢ 307.°, n.° 2, 384.° e 391.°-B do CPP) e o regime probatorio
assim instituido, a dispensa de julgamento em processo sumarissimo
(art.° 392.° do CPP), o regime da confissdo em julgamento (art.® 344.°
do CPP), a atribui¢do de competéncia ao Tribunal singular (arts. 16.°,
n.”* 3 e 4, do CPP), o arquivamento em caso de dispensa de pena
(art.° 280.° do CPP) e, muito especialmente, a Lei de Mediag¢ao Penal
de adultos (Lei n.° 21/2007, de 12 de junho, em execucao do artigo
10.° da Decisao Quadro n.° 2001/220/JAI, do Conselho, de 15 de
mar¢o). No caso do processo sumarissimo, a reforma de 2007 até
veio introduzir mudangas com vista @ sua mais ampla aplicacdo
pratica (cfr. FIDALGO, 2008, p. 297 e ss.; ALBERGARIA, 2008, p.
466 ¢ ss.). Trata-se de uma forma processual de, até¢ ha bem pouco
tempo, quase nula aplicagdo, mas que tem vindo a ser cada vez mais
adoptada, estando, na opinido de alguma doutrina, longe de esgotar
o seu potencial (ALBERGARIA, 2008, p. 489; COSTA, 2013, p. 91
e ss.).’

° 0 regime do processo sumarissimo, ao permitir dispensar de julgamento
mediante acordo do arguido, ndo configura, propriamente, um expediente de
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Nao obstante, permanece a convic¢do de que, mantendo-se
o processo penal fiel ao seu paradigma acusatorio mitigado (por
um principio de investigag¢do), preso ao seu pendor garantista e,
sobretudo, a uma interpretacao do principio da legalidade como um
principio absoluto, o que obstara a admissibilidade de qualquer franja
de disponibilidade do processo penal, ndo serd possivel obter os
melhores resultados e a Justiga penal ndo sera capaz de enfrentar os
desafios do novo milénio, pois serdo, justamente, essas caracteristicas
do processo penal a causa da sua ineficicia e do consequente
descrédito social de que padece. Ja no ano de 2007, FIGUEIREDO
DIAS se mostrava bastante preocupado com o potencial colapso
da justica penal por um “insuportavel overloading” dos tribunais
e, estando consciente da existéncia, em sede de processo penal,
de acordos particulares susceptiveis de configurar uma auténtica
“justica negociada”, apressou-se a alertar para a existéncia de uma
justica penal negociada latente (cfr. DIAS, 2009, p. 814).1°

Para uma certa corrente doutrinal, é, pois, necessario dotar
o processo penal de instrumentos que lhe permitam nao s6 ir em
busca da verdade dos factos, mas também pautar a sua actuagao por
uma certa racionalidade de custo-beneficio (BOTTOMLEY, 1979, p.
104 e ss.), ndo obstando o facto de se sacrificarem principios caros
ao Estado de Direito. Ou, em alternativa, adoptar-se um auténtico
processo de partes em matéria penal, sacrificando-se definitivamente,
os principios processuais da legalidade e da objectividade. Para a
maioria da doutrina europeia, que olha com desconfianca a influéncia
anglo-saxonica nesta matéria (cfr. RODRIGUES, 2003a, p. 49 e
ss.; DIAS, 1983, p. 212 e ss. e 236 e ss.; MONTE, 2018, p. 60;

“justica negociada”, porquanto o arguido nada negocia com o Tribunal, apenas
adere a uma proposta peremptoria que o Tribunal lhe apresente. Todavia, a partir
da reforma de 2007, o art.° 392.°, n.° 1, do CPP, obriga a uma audi¢ao prévia do
arguido pelo MP, antes de se lhe apresentar a proposta de sancao, o que consistira,
no minimo, na abertura de um novo espaco de interac¢ao entre o MP ¢ o arguido.
(cfr. BRANDAO, 2015, p. 163, nota 16).

10°0 ilustre Professor chama a atengéo para os perigos dos acordos a margem do
processo penal porque “podem obedecer a mecanismos perversos € comportam
riscos incontestaveis: pense-se nos fenomenos da barganha proximos da extorsao
que, muitas vezes, subjazem as desisténcias de queixa.” (DIAS, 2009, p. 814).
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ALBERGARIA, 2007, 109 e ss.; COSTA, 2013, p. 88 ¢ ss.), 0 que
ha a fazer ¢, pura e simplesmente, achar um novo equilibrio, uma
nova harmonizagdo entre os interesses conflituantes, conservando
a fidelidade aos principios da legalidade, da investigagdo, da
verdade material, da indisponibilidade do objecto do processo, da
culpabilidade. Portanto, mantendo a estrutura acusatéria mitigada do
processo, no estrito respeito pelos principios do Estado de Direito
Democratico (DIAS, 2011, p. 15-16; COSTA, 2013, p. 88 ¢ ss.).
Tratar-se-a, tdo-s0, de introduzir novas formas comunicacionais
ainda ndo institucionalizadas, bem como a procura cooperativa
da verdade, sem que, com isso, se induza qualquer coac¢do ou
perturbagdo da vontade do arguido no sentido de este transigir sobre
o objecto do processo, a culpa ou a pena.

Fruto da dialética entre as duas tendéncias referidas, tém-se
aberto novos caminhos ao principio da oportunidade e a simplificagao
dos processos no sentido de estimular uma “gestao eficiente do
sistema” (CAEIRO, 2000, p. 31-47). Hoje pensam-se, sobretudo,
novos espacgos de interaccdo entre o Tribunal e o arguido, muito
por iniciativa do proprio aparelho judiciario, que comega a revelar
tendéncias para promover o acordo, “instrumento desformalizador
que torna mais barata e célere a justica penal, a custa das
tradicionais formalidades do processo, mediante um acordo entre os
participantes.” (HASSEMER, 2008, p. 184. Cft. sobre esta pratica,
designadamente nos Tribunais alemaes, ROXIN, 2009, p. 390 e ss.). E
um dado incontornavel que alguma doutrina estrangeira, as instancias
supranacionais'!' e a jurisprudéncia dos Tribunais internacionais'? tém
vindo a propor a adop¢ao de solugdes consensuais no processo penal
como forma de atingir, ndo s6 melhores indices de eficiéncia, mas,
também, a tdo desejada eficacia. Desenvolve-se, hoje em dia, aquilo
que se tem vindo a chamar de “justiga penal negociada”, fendmeno a

" Vide a Recomendagdo do Conselho de Ministros da Europa de 17 de setembro
de 1987, a qual recomenda, abertamente, a adopg¢ao do guilty plea no sentido de
acelerar a aplicacao da Justiga.

12 Quanto a doutrina, vide, por todos, Dias (2011); Albergaria, Lima ¢ Neves (2011,
109 e ss.). Quanto a jurisprudéncia, cfr. Stephen Thaman (2010, p. 27 ¢ ss.).
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que ndo ¢ estranha a influéncia do processo penal anglo-saxdnico, e
norte-americano em especial, de tdo sedutores que sdo os resultados
de tal processo ao nivel das estatisticas de eficiéncia que a Justica
norte-americana logra atingir.

Ha quem fale mesmo numa “americaniza¢ao” irreversivel do
processo penal em nivel mundial (cfr. TULKENS, 2001, p. 641;
contra, LANGER, 2004, passim), tal ¢ a influéncia que o modelo
americano tem vindo a exercer sobre os diversos ordenamentos
juridicos (cft., quanto a esta influéncia, DIAS, 2011, p. 22 e s.), sendo
0 Plea Bargaining pratica usual também nos Tribunais internacionais
(cfr. ALBERGARIA; LIMA; NEVES, 2011, p. 109, nota 4).
Também em Portugal, esta discussao teve lugar e, sintomaticamente,
por iniciativa de Magistrados (cfr. ALBERGARIA; LIMA; NEVES,
2011; COSTA, 2013), ainda que a doutrina (vide DIAS, 2011;
ALBERGARIA, 2007) se haja debrugado sobre a matéria.

A celeuma doutrinal consiste, entdo, em saber se qual o caminho
que o processo penal deve seguir para responder ao clamor por mais
e melhor Justica. E, assim, superar a crise existencial em que se
encontra. Devera enveredar pelo caminho de uma auténtica Justica
negociada, nos moldes anglo-saxonicos? Devera, pelo contrario,
manter-se amplamente fiel ao um certo mito de “Justiga absoluta”,
negando qualquer possibilidade de adop¢do de uma politica de
gestdao eficiente do sistema por meio da abertura de espagos de
consenso? Ou dever-se-4 achar um ponto intermédio? A resposta a
estas questdes passa por responder a uma questdo prévia: até que
ponto o principio do Estado-de-Direito permite a negociabilidade da
Justica penal?

3 JUSTICA PENAL NEGOCIADA E JUSTICA PENAL
CONSENSUAL

Nao ¢ objectivo deste trabalho responder a todas as questdes
formuladas supra, sendo a ultima. Em boa verdade, uma aproximagao
aos institutos em causa levar-nos-4 a tirar algumas conclusdes que

REVISTA AMAGIS JURIDICA - ASSOCIAGAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS I BELO HORIZONTE I V. 16 I N. 1 I JAN.-ABR. 2024



196 RODRIGUES, H. C. S. Os limites da colaboracio probatério no direito penal...

nos permitirdo ensaiar uma resposta a questdo: até onde se pode
conceber a negociabilidade no exercicio da Justica penal sem
comprometer o Estado de Direito?

Para o efeito, convém clarificar alguns conceitos e analisar
algumas figuras que, a um olhar menos atento, poderdo passar por
idénticos ou equivalentes. Aquilo que usa designar-se por “Justica
penal negociada’ ¢ um conceito polissémico e abrangente, agregando
sob a mesma designagao realidades e solucoes diversas (TULKENS;
KERCHOVE, 1996, p. 447 e ss.). Por Justica negociada deve
entender-se “um modelo de justica que reconhece aos envolvidos um
poder de discussao do pleito que € susceptivel, mediante concessoes
reciprocas, de influenciar, ao menos parcialmente, o conteudo das
propostas em jogo e de assim conduzir a um verdadeiro acordo
negociado.” (BRANDAO, 2015, p. 163, nota 15.). Por Justica
consensual deve entender-se a possibilidade de os interessados
exprimirem a sua concordancia ou recusa face a uma proposta final
que o Tribunal lhes fagca, sem que isso passe pela negociagdao da
acusacdo, da culpa ou da possibilidade de recurso, limitando-se o
ambito do consenso a questdo da pena (sobre esta distingdo, vide
DIAS, 2011, p. 20 e ss.).

Assim, o Plea Bargaining do sistema americano situa-se no
ambito da “Justi¢a penal negociada”, levando-a ao seu expoente
maximo, estruturando o processo penal como um auténtico processo
de partes, pelo menos em termos de disponibilidade do objecto do
processo. Os acordos sobre Sentencas trabalhados pela jurisprudéncia
alema e, mais tarde, introduzidos no § 257.° ¢) da lei processual
penal alema, o “patteggiamento sula pena” do art.® 441.°, n.° 1, do
CPP italiano, a “conformidad” prevista nos arts. 695.°, 787.° ¢ 801.°
da Ley de Enjuiciamento Criminal de Espanha, a “reconnessaise
prénable de culpabilite” da lei francesa, a “transac¢do penal” da lei
brasileira, bem como a proposta de Figueiredo Dias dos “acordos
sobre sentencas em processo penal”, orientam-se para o campo de
justica consensual’®.

13 Para uma visdo de conjunto dos sistemas processuais mais significativos nesta
matéria a nivel europeu, vide Delmas-Marty (2000, p. 665-695).
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Analisemos agora aquelas que consideramos ser as mais
expressivas propostas de “justica penal negociada” e de “justica
penal consensual”.

3.A O PLEA BARGAINING

O processo penal norte-americano ¢ a expressao maxima do
que pode ser uma “Justica negociada”. Isto porque, neste sistema
penal, € possivel negociar-se tudo, desde o contetido da acusagdo
a pena concreta, passando pela admissdo da culpa. Nao ha, na
teoria do processo penal, nada mais funcionalmente orientado
para a eficiéncia. Isto porque o processo penal americano ¢ um
sistema acusatdrio puro, isto €, constitui um auténtico processo de
partes (DIAS, 2011, p. 3), um processo absolutamente adversarial
orientado pelo principio da oportunidade (MONTE, 2018, p. 58), no
qual o Promotor Publico é, portanto, parte do processo, juntamente
com o arguido. Este modelo processual ndo ¢ funcionalizado a
descoberta da verdade material. Logo, a sua estrutura acusatoria nao
¢ mitigada por qualquer principio de investiga¢ao, estando reservado
ao Tribunal o simples papel de arbitro (DIAS, 2011, p. 3). Destarte,
o Promotor Publico tem a plena disponibilidade do processo e pode
tomar decisdes praticamente discricionarias (DIAS, 2011, p. 3) sobre
a oportunidade da persegui¢do penal. Até porque a sua legitimidade
no exercicio da ac¢do penal ndo advém de ser representante do
Estado na defesa da legalidade, mas sim da sua elei¢gdo democratica
(ALBERGARIA, 2007, p. 33 € ss.).

Este modelo processual, constituindo um perfeito processo de
partes, em que cada uma delas prossegue o seu objectivo apenas com
a vigilancia do tribunal, favorece imenso a feitura de acordos sobre o
objecto do processo, sobre a culpa e sobre a pena (ALBERGARIA,
2007, p. 48), pois que tudo € negociavel para se chegar a uma solugado
a contento dos envolvidos. Todavia, um modelo deste tipo, que pode
oferecer as suas vantagens em termos de eficiéncia, suporia, para ser
justo, uma efectiva igualdade entre as partes. Ora, essa igualdade
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ndo existe. Desde logo, porque a negociabilidade comeca e depende
sempre da admissao da culpa (guilty plea) (ALBERGARIA, 2007,
p. 18)'. O arguido tera de admitir que cometeu o crime para que lhe
possa ser dada a hipdtese de negociar o objecto do processo e/ou a
pena. A admissdo da culpa é a “moeda de troca” (cfr. RODRIGUEZ
GARCIA, 1997, p. 29-36). O mais grave de tudo é que é mesmo
aceitavel a admissdo de culpa sob protesto de inocéncia, ou seja,
o arguido pode confessar sob reserva mental: aceita aquilo em que
ndo acredita nem, em boa verdade, admite, apenas para garantir
uma pena mais suave, preferindo ndo arriscar o resultado duvidoso
do pleito (cfr. BELEZA, 1997, p. 11)". E isto é assim porque nio
vigora, no processo penal americano, um principio de investigagao.
Todavia, apesar do seu papel de arbitro no “processo de partes”, o
Tribunal pode rejeitar a admissdao de culpa, com base no principio
da discricionariedade judicial (ALBERGARIA, 2007, p. 84 e ss.),
bem como rejeitar o proprio acordo firmado se entender que o
procedimento nao foi correcto. Quanto ao contetido do acordo em si,
¢ da total disponibilidade das partes. Isto faz com que, na verdade,
ndo haja propriamente uma decisdo judicial sobre a matéria de facto,
mas uma homologacao jurisdicional de um acordo.

Quais as virtualidades do sistema de plea bargaining?
Apresenta, indubitavelmente, vantagens em termos de eficiéncia
aferida em termos de celeridade processual. E um processo muito
expedito na medida em que se reduz substancial as fases processuais
e os formalismos atinentes a producdo e apreciacao da prova. Para

40 guzlty plea representa dos factos imputados ao arguido, aceitando este
a imposi¢do imediata de uma pena, renunciando ao direito ao julgamento,
dispensando, assim, o 6nus probatorio ao acusador, ou seja, 0 processo, no
essencial, perde a sua razdo de ser. O reconhecimento da sua culpa pelo arguido
ocorre numa audiéncia denominada arraignment, que tem lugar depois de
deduzida acusacdo, com o fim de esclarecer os termos desta e de questionar o
posicionamento do réu sobre sua inocéncia (cfr. HENDLER, 1996, p. 195).

'S Atentemos nas palavras de Anabela Miranda Rodrigues (2003a): “Neste
contexto, a liberdade para negociar ¢ mais iluséria do que real. Longe de
contribuirem para a igualdade das partes, estes processos negociados reforcam
a desigualdade, ja que “o contrato ¢ também o instrumento privilegiado de
dominio do forte sobre o fraco.”.
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uma melhor compreensado das razdes de ser deste sistema, teremos de
ter em conta que, se nao tivesse estas caracteristicas, ele sogobraria
ao peso da sua propria dimensdo (cfrr RODRIGUEZ GARCIA,
1997, p. 27 e ss.). Deste modo, nem todos os ordenamentos juridicos
reclamam uma solucao tao pragmatica.

3 B OS ACORDOS NO PROCESSO PENAL: A
JURISPRUDENCIA ALEMA E O § 257 C) DA STPO

Tal como o processo penal portugués, o sistema processual
penal alemao tem uma estrutura acusatoria mitigada por um principio
de investigacao oficial, de onde decorre, nos termos do § 152, 2. do
StPO (Strafprocefordnung), o principio da legalidade como motor
da accdo penal. O Ministério Publico exerce oficiosamente a ac¢ao
penal em defesa da legalidade, estando, portanto, vinculado por uma
estrita objectividade e pela fixagdo do objecto do processo. Estas
caracteristicas, por si sO, sdo motivo suficiente para que nao possa
ser acolhido, no processo penal alemao, uma solugdo de “justica
negociada” no sentido amplo do termo.

Nao obstante, o avolumar de processos nos Tribunais € uma
cada vez maior exigéncia de eficiéncia no seu funcionamento,
ditaram que, na pratica, os Tribunais alemdes hd muito tenham
procurado resolver os pleitos criminais com base numa solucio
consensual, para o que se tornou usual o recurso aos “Verstindigung”
ou “Absprdchen, os quais, ndo raro, consistiam em verdadeiros
acordos sobre Sentengas (cfr. ROXIN, 2009, p. 390 e ss.; HUBER,
2009, p. 116 e ss.) celebrados entre a acusagdo e o arguido, mais
tarde apresentados ao Juiz para homologagdo. Ndo se prescindia
propriamente do julgamento, mas este consistia, na maior parte
dos casos, num acto de homologacao do acordo firmado, podendo,
sendo caso disso, produzir-se alguma prova para que o Tribunal
pudesse verificar da verosimilhanca do que se confessava, havendo
fundadas duvidas. Era, de resto, comum que nestes “Verstindigung”
Se renunciasse ao recurso.
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Todavia, tais acordos foram tendo lugar no siléncio da lei sobre
esta matéria, sendo a sua institucionalizagdo motivada pela escassez
de recursos alocados a Justica, bem como pela percep¢ao de um
eminente colapso do sistema por sobrecarga (cfr. MADLENER, 2009,
p. 648 e ss.). Diz-nos Figueiredo Dias que, “apesar do conhecido e
quase sacral respeito que a praxis judiciaria alema 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
preeter legem da pratica judiciaria germanica.” (DIAS, 2011, p. 23).

Neste contexto, o proprio Supremo Tribunal Federal Alemao
(BGH - Bundesgerichtshof) acabou por subscrever, em dois Acordaos,
em 1997 (28-8) e em 2005 (3-3) esta pratica, no pressuposto que uma
qualquer resolu¢ao consensual do processo se limitasse a questdo
da pena (ndo ¢ permitido charge bargaining), sem, no entanto, se
acordar uma pena concreta, sendo um limite maximo da moldura
penal. A confissdo sobre os factos deve ser livre e espontanea, sem
qualquer tipo de coaccdo, o que deve ser verificado pelo Tribunal
a partir do conteudo dos autos. A puni¢cdo deve refletir a gravidade
do delito e a culpabilidade do autor e o acordo ndo pode incluir
rendncia ao recurso. Portanto, o acordo ha-de ter lugar no processo
e a partir dele (ROXIN, 2009, p. 391). De qualquer modo, o BGH,
apercebendo-se das propor¢des (SCHUNEMANN, 2004, p. 180)'
que este expediente estava a tomar e consciente de que, tanto as
conversas prévias como os acordos sobre a medida da pena antes do
julgamento sdo praticas susceptiveis de violar direitos fundamentais,
exortou ao legislador que equacionasse o enquadramento legal desta
matéria, definindo com exactidao os seus pressupostos e limites.

O legislador veio, pois, a fazé-lo, em 2009, com o intermédio
da introdugdo do § 257 ¢) na StPO". Este regime juridico consagra o
instituto dos acordos sobre Sentengas no processo penal alemao. Em

'6 Segundo este autor, os acordos informais chegaram a ter lugar em cerca de 30-
50% dos processos penais na Alemanha.

17§ 257¢ StPO: (1) “Nos casos adequados e conforme as regras dos seguintes
paragrafos, o tribunal pode acordar com as partes a respeito do andamento e do
resultado do processo”.
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que moldes? Trata-se de uma solugdo excepcional que permite ao
Tribunal estabelecer um acordo com os envolvidos no processo acerca
do seu curso e resultado. Este acordo ¢ firmado entre o Tribunal e o
arguido, e ndo entre este € 0 Ministério Publico, mesmo sendo, neste
caso, sujeito a eventual homologac¢ao judicial. Tal fica a dever-se a
predominancia do Juiz no ambito do processo penal alemio, uma
espécie de “acumulagdo de fungdes” muito proxima de um modelo
inquisitorial de processo, de que nos dé conta Schiinemann (2013, p.
225). Para um melhor entendimento, o Tribunal pode discutir com os
intervenientes o andamento do processo — § 257 b) da StPO.

Normalmente, precedera o acordo um debate prévio sobre
a situacdo processual, funcionando como um acto preparatorio,
iniciado pelo Ministério Publico, nos termos do § 160 b) da StPO,
ou pelo Tribunal, de acordo com o § 202 a) da StPO. Nao se permite
qualquer acordo entre o Tribunal e arguido no que respeita ao objecto
do processo, seja no que toca a factualidade, quer no que respeita a
qualificagdo juridica da mesma. O possivel acordo s6 pode ter como
objecto a espécie e/ou medida da pena, dentro daquilo que o objecto
do processo determinar — § 257 ¢) (2) da StPO."® Nao pode, portanto,
o Tribunal firmar um acordo no sentido de se aplicar uma pena que,
a partida, atenta a qualificacdo dos factos, ndo fosse possivel, ou
suficiente. E sempre ao Tribunal que cabe delimitar os termos do
acordo (§ 257 ¢) (3) da StPO, o qual transmite aos interessados, sendo
sempre necessario obter a concordancia do arguido e do Ministério
Publico. No entanto, qualquer acordo depende, em qualquer caso,
de uma confissdo prévia, espontanea, livre, integral e sem reservas
por parte do arguido (§ 257 c) (2) da StPO), em relacdo a qual o
Tribunal conserva a sua discricionariedade, nos termos da § 244 do
StPO. O Tribunal ndo esta adstrito a respeitar os limites fixados no
acordo, se considerar que estes nao refletem a gravidade do delito
e a culpabilidade do arguido, ou se as atitudes deste, no decorrer
do processo, ndo se coadunarem com as expectativas que existiam
sobre a sua ressocializacdo a data do acordo — § 257 c) (4) da StPO.

18 Ou seja, 0 objecto deste acordo esta limitado a possivel substitui¢do das penas
tipicas, dentro dos limites legalmente estabelecidos.
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A rentincia ao recurso ndo ¢ permitida, pois que isso inviabilizaria a
apreciacdo destes acordos pelos Tribunais superiores. Alias, em face
da discricionariedade do Tribunal nesta matéria, a admissibilidade
da clausula de rentincia ao recurso seria incompreensivel e lesaria o
direito a tutela jurisdicional efectiva.

3 C A PROPOSTA DE FIGUEIREDO DIAS SOBRE OS
“4CORDOS SOBRE SENTENCAS” PARA O PROCESSO
PENAL PORTUGUES

No ordenamento juridico portugués vigora o principio da
legalidade e da oficiosidade nos crimes publicos, com poucas
excepgoes introduzidas pelo principio da oportunidade e pelas
formas especiais de processo, além da Lei de Mediacdo Penal de
adultos. O que significa que o Ministério Publico tem o dever de
promover a ac¢do, nao podendo dispor do processo por motivos de
oportunidade (além das excepcdes expressamente previstas). De
igual forma, o Tribunal tem um poder-dever de investigar no sentido
da descoberta da verdade material. Sendo assim, e como vimos supra,
esta completamente afastada a introdu¢do de solugdes de ampla
“Justica negociada”, dir-se-ia, a americana. No entanto, mesmo
contando com todas as formas de simplificacdo processual, a Justica
penal portuguesa denota sintomas de ineficiéncia, o que projecta na
opinido publica duvidas sobre a sua eficacia.'” Os proprios Tribunais,
por meio dos seus titulares (cfr. por todos, ALBERGARIA; LIMA;
NEVES, 2011), comeg¢am a dar conta da necessidade de introdugao
de instrumentos de resolucao consensual dos pleitos, podendo-se ja
detectar alguma implementagao pratica dessa solugao (DIAS, 2009,
p. 814), um pouco como sucedeu na Alemanha, no virar do século.

19 A percepgdo da lentiddo da Justica penal incute na opinido publica a sensagdo de
que ndo se faz Justica. Por outro lado, a crescente complexidade dos processos
faz com que os seus tramites se “arrastem” por anos e anos nos Tribunais, para,
muitas vezes, serem proferidas decisdes absolutorias por insuficiéncia de prova.
A mediatizacdo da Justica penal expde esta realidade a opinido publica em
termos susceptiveis de deturpar a percepcdo e entendimento que a sociedade
civil tem do seu funcionamento.
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Assim, consciente da necessidade de se levar a sério esta
tendéncia e da grande conveniéncia de uma regulamentagdo futura
da matéria, Figueiredo Dias (2009, passim), avancou, em 2011, uma
proposta para a introducao de uma Justica consensual em sede penal.
Para o ilustre Professor, esse desiderato deveria ser atingido por via
de “acordos sobre Sentengas”, firmaveis em qualquer processo,
independentemente da tipicidade em causa, a imagem do previsto no
§ 257.°, ¢) da StPO na Alemanha. Destarte, tal como preconizado na
lei alema, o acordo nunca poderia ter por objecto a acusacdo (charge
bargaining), sob pena de se ferir o principio da indisponibilidade do
processo e imodificabilidade do seu objecto, nem a culpabilidade®
do arguido (guilty plea) pois, no entender de Figueiredo Dias (2009,
p. 43 e ss.), admitir a negociabilidade nestes termos seria retirar ao
Tribunal a possibilidade apurar o “substracto factico da acusagdo ou
da pronuincia e, por ai, a conclusdo sobre a verdade e a culpabilidade
do arguido.”. Fica, pois, arredada qualquer negociabilidade atinente
aos factos que o arguido se disponha a confessar, bem como sobre a
sua subsuncdo. Nao obstante, o autor considera que uma confissao
integral, livre, espontanea e sem reservas feita em julgamento e
validada (art.° 344.°, n.° 3, b) do CPP) pelo Tribunal pode servir de
base a um acordo entre o arguido e o tribunal (DIAS, 2009, p. 44)*'.

Assim, 0 ambito do acordo cingir-se-ia a determinagao da sang¢ao
a aplicar, sendo o respectivo objecto a fixacdo de uma moldura penal
(DIAS, 2009, p. 51 e ss.) dentro da qual o Tribunal se compromete a
achar a pena concreta, devendo o acordo envolver todos interessados,
designadamente, o Tribunal, o Ministério Publico e o arguido, mas
também o assistente (DIAS, 2011, p. 87)*, sendo que assim se garante
que a formacdo do acordo se faz em relagdo de igualdade, ainda que
nos termos do estatuto processual penal de cada um.

20 Aqui, no sentido da “globalidade do processo probatorio tendente a comprovagao
da factualidade contida na acusacdo e do processo de subsunc¢do juridica”

2! Figueiredo Dias entende que a confissdo deve ser validada pelo tribunal quando
este “decida, em livre apreciagdo, se reputa a confissao credivel a luz dos factos
constantes da acusagdo ou da pronuncia.” (DIAS, 2009, p. 44).

22 Entende o autor que o assistente deve participar, sem, todavia, ter o poder de
invalidar o acordo.
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Quanto ao momento em que o acordo poderia ser feito,
Figueiredo Dias propde que seja feito, preferencialmente, na fase de
julgamento (até ao inicio de producdo de prova, apés as declaragdes
do arguido), mas o autor admite que possa ser feito em qualquer fase
processual (DIAS, 2011, p. 101 e ss.), tendo em vista o principio
do favorecimento do processo, contribuindo-se, assim, para uma
tutela jurisdicional efectiva (art.® 20.° da Constituicdo da Republica
Portuguesa - CRP). Nao ¢ admissivel, em qualquer caso, a renuncia
ao recurso. Os acordos sobre a Sentenca seriam, igualmente,
aplicaveis em formas especiais do processo penal, ao processo
contraordenacional e, bem assim, a processo por outros tipos de
infrac¢do (DIAS, 2011, p. 103 e ss.).

Assim, a proposta de Figueiredo Dias, sem ser final, como
o proprio Professor admite, mas sim passivel de uma profunda e
abrangente discussdo entre todos os operadores da Justica, tem
imenso mérito por inaugurar, no ambito do processo penal portugués,
a consideragdo séria, ao nivel dogmatico, de institucionalizagao
de uma Justi¢a penal mais consensual. O que o autor propde ¢ a
abertura de novos horizontes para uma tentativa de resolucao de um
problema complexo e, ao que parece, cronico da Justica penal, que a
tem conduzido ao descrédito e a desconfianga por parte da sociedade.

Figueiredo Dias propde a introducdo de novas estruturas
comunicacionais enddgenas ao processo, que mais nao visam senao
o acordo, no sentido de uma procura cooperativa da verdade livre
de qualquer coacc¢do. Outrossim, o autor considera importante
ndo perder de vista que a tarefa fundamental do Direito Penal, a
proteccao subsidiaria e fragmentaria de bens juridicos, requer um
processo penal eficaz e funcionalmente orientado, no sentido de
que o Estado de Direito s6 se realiza quando o agente da pratica de
crimes ¢, nos termos da legalidade, perseguido, julgado e sentenciado
em tempo razoavel e com uma pena justa (DIAS, 2011, p. 38). A
proposta de Figueiredo Dias (2011, p. 37) tenta ir de encontro aos
actuais imperativos para a sobrevivéncia do sistema de Justica penal,
designadamente, de celeridade, de simplificagdo ¢ de economia
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processual. Imperativos que, destarte, hdo-de ser assumidos como
condi¢des de legitimagdo material do proprio processo penal
(RODRIGUES, 2003a, p. 39 e ss.), o que, sem duavida, abona em
favor da legitimacao de modelos de acordo sobre a sentenca penal.

4 INCIDENCIAS CONSTITUCIONAIS, SUBSTANTIVAS
E PROCESSUAIS DE UMA “JUSTICA PENAL
NEGOCIADA” EM SEDE DO PROCESSO PENAL
PORTUGUES

Depois de termos feito uma abordagem necessariamente
perfunctoria, atentos os objectivos deste trabalho, dos institutos
que, de um modo mais expressivo € com maior relevancia
para desenvolvimento do processo penal portugués, retratam
a actual tendéncia para a introdu¢do de solugdes negociadas
ou consensualizadas em processo penal, vejamos agora alguns
problemas que tais institutos suscitam em face do actual quadro
constitucional e legal no ordenamento juridico portugués.

4.A O SISTEMA DE PLEA BARGAINING

Ja anteriormente admitimos as vantagens que o sistema de
plea bargaining apresenta em termos de eficiéncia e celeridade
processual. E um processo muito expedito na medida em que se
reduz substancialmente as fases processuais € os formalismos
atinentes a producao e apreciacao da prova. No entanto, os custos
que apresenta, do ponto de vista da dignidade da pessoa humana, sdo
consideraveis. O arguido ndo toma uma decisdo em plena liberdade
de consciéncia, e isto por dois motivos: primeiro, porque a op¢ao que
lhe ¢ apresentada consiste, pode dizer-se, numa auténtica coacg¢ao
moral. Nao ha condi¢gdes para considerar a guilty plea, pressuposto
do inicio das negociagdes, como uma confissdo livre, espontanea,
plena e sem reservas, expressao da autodeterminag¢dao do arguido.
Desde logo porque esta confissdo ndo ¢ incondicional. Ela é o
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pressuposto inescapavel para aceder a uma situagdo mais vantajosa.
E a condig¢io para uma “troca do incerto pela certeza do possivel.”
(MONTE, 2018, p. 59). E a troca definitiva de um “idealismo da
justica pelo pragmatismo da justica eficiente.” (MONTE, 2018,
p. 59). Por outro lado, a confissdo do arguido ¢, muitas das vezes,
tomada sem o conhecimento efectivo da matéria de prova que existe
contra ele, ja que, a coberto do segredo de Justica, lhe sdo ocultados
elementos do processo durante as negociacdes para a formagao
do acordo (ALBERGARIA, 2007, p. 66 ¢ ss.). O que, no minimo,
coloca em causa o direito a defesa.

Assim, e desde ja, se pode verificar que o guilty plea ¢
susceptivel de violar o principio da culpa, pois ndo ha como sindicar
se o que o arguido confessa ¢ verosimil. Logo, isto conduzira,
frequentemente, ao cumprimento de uma pena que excede largamente
(se ndo totalmente) a culpa do arguido. S6 um processo mitigado por
um principio de investigacao permitiria solucionar este problema ao
pressupor, como o faz o art.® 344.° do Codigo de Processo Penal
portugués, a discricionariedade do Juiz nesta matéria.

Seria, pois, inconstitucional, por ofensa ao Estado de Direito e
aos principios constitucionais em que este se projecta (DIAS, 2011,
p. 17), aceitar a implementag@o, no processo penal portugués, de um
instituto de “Justica negociada” nestes termos. Em primeiro lugar, o
processo penal tem, nos termos do art.”° 32.°, n.° 5, da Constituigao
de Republica Portuguesa, uma estrutura basicamente acusatoria (fr.
CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p.522; SILVA; MONTEIRO, 2010,
p. 720 e ss.), sendo esta temperada por um principio de investigacao
oficial. Trata-se, pois, de um processo penal sob o qual o Ministério
Publico ndo pode considerar-se parte. Antes, promove oficiosamente
a accdo penal em obediéncia ao principio da legalidade, nos termos
do disposto no art.” 219.°, n.° 1, da CRP, e no art. 48.° do CPP,
regendo-se, de acordo com o art.® 53.°, n.° 1, do CPP, por critérios
de objectividade. Dai, decorrendo a indisponibilidade do objecto do
processo ¢ a regra da imodificabilidade da acusacdo (DIAS, 1974,
p. 126 e ss., e 251 e ss.). Assim, o Tribunal rege a sua actuacgao pelo
principio da investigagdo e da busca pela verdade material, pelo que
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pode e deve instruir autonomamente as provas necessarias a sua
decisdo sobre o objecto da causa (DIAS, 1974, p. 148).

Visto assim o processo € as suas consequéncias, viola-se,
também, o principio da igualdade (art.° 13.° da CRP), uma vez que
se trata de uma Justi¢a absolutamente casuistica, sem definigdo de
parametros minimos e maximos, tudo dependendo do acordo que
se obtenha. Nao pode, pois, oferecer-se ao arguido uma vantagem
desde que confesse (mesmo factos que haja praticado). Deste modo
estar-se-ia a “obrigar” o arguido a confessar para poder aceder as
mesmas vantagens oferecidas a outros arguidos em sede de barganha
— uma vantagem por uma assuncao de culpa®. O acesso a vantagem
estd sempre dependente da vontade de um terceiro, pois um acordo
implica duas vontades: a vontade do arguido e a vontade do Ministério
Publico. A vontade do arguido, sem a vontade do Ministério Publico,
de nada vale. Assim, o arguido, ele proprio, podera nao conseguir
aceder a vantagem que foi dada a outrem.

Por outro lado, o arguido ¢, no ambito da Constituicdo e
o Coédigo do Processo Penal, um auténtico sujeito processual,
a quem deve ser reconhecido o direito a participacdo efectiva
na declaragdo do direito do caso (DIAS, 1974, p. 137; SILVA;
MONTEIRO, 2010, p. 729). Tal direito compreende a faculdade de
autoincriminacdo por meio da confissdo. Mas esta ha-de constituir,
necessariamente, expressao livre da sua autorresponsabilidade e
do seu direito de autodeterminagdo.’* Ndo pode ser motivada por
receilo de consequéncias nefastas. Ora, usar a qualificagdo dos factos
imputados como instrumento de persuasdao, ou mesmo de coacgao
(uso da ameaca da pena de morte ou da pena de prisdo perpétua)
(ALBERGARIA, 2007, p. 96), para obter do arguido o seu acordo
com uma certa acusagao (charge bargaining), ¢ ofensivo do principio

da dignidade da pessoa humana, do direito ao siléncio e do principio

2 Alias, estamos em crer que o legislador levou isso em conta ao ndo consagrar a
confissdo como causa de atenuagdo especial da pena. Vide art.®° 344.° do CPP.

24 Diz-nos Manuel da Costa Andrade (1992, p. 121 e ss.): “O que aqui esta [...] em
jogo ¢ garantir que qualquer contributo do arguido, que resulte em desfavor da
sua posigdo, seja uma afirmagao esclarecida e livre de autorresponsabilidade.”.
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nemo tenetur se ipsum acusare. Porquanto, fazer depender a situagao
concreta do arguido da admissao dos factos e da culpa ¢ colocar o
arguido sem opcao que ndo lhe seja desfavoravel. Isto €, pois, obrigar,
ainda que tacitamente, a confissdo, logo, a prova assim obtida seria
inadmissivel nos termos do art.® 32.°, n.° 8, da CRP, e do art.® 126.°,
n.° 1, do CPP, e até¢ do n.° 2, al. a) do mesmo artigo?

Outrossim, ndo pode aceitar-se como valida e eficaz uma
confissdo dos factos acompanhada de protestos de inocéncia
(ALBERGARIA, 2007, p. 88 e ss.), pois que isto fere de morte o
principio da descoberta da verdade material e o principio in dubeo pro
reo. Acresce que, obter uma confissdo mediante a promessa de uma
acusacao mais favoravel, violando-se o principio da indisponibilidade
do processo, faria com que a confissdo fosse inadmissivel como
prova, nos termos do art.° 126.°, n.° 2, al. e) do CPP.

Por fim, um sistema que visa uma condenacgao a todo o custo,
usando, para tal, da sedu¢do do arguido que, desse modo, tudo
confessa por uma vantagem, atento o facto de que se trata de um
sistema acusatorio puro, ¢ usar a pessoa do arguido como forma de
prevencao geral, o que constitui ofensa ao principio da dignidade da
pessoa humana (art.° 1.° da CRP).

O plea bargaining do processo penal americano corresponde,
entdo, ao exemplo paradigmatico da Justi¢a penal negociada, sendo
que esta, nos moldes apresentados, demonstra-se incompativel com
os parametros do Estado de Direito, nos moldes em este ¢ desenhado
pela Constitui¢do da Republica Portuguesa, algo muito diferente do
rule of law anglo-saxonico.

4B 0 § 257 C) DA STPO ALEMA: “CONVERSAS PREVIAS” E
ACORDOS SOBRE A PENA

Esta solu¢do, embora seja muito diversa do plea bargaining do
sistema americano, nao deixa de colocar sérias duvidas em relagao
a efectiva liberdade e autodeterminagdo do arguido no ambito do
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processo. Isto porque, de alguma forma, embora nio tanto como no
processo penal americano, a confissdo do arguido, pressuposto que
¢ de qualquer solu¢do consensual, pode apresentar-se viciada na sua
genuinidade. Pode questionar-se acercado verdadeiro arrependimento
daquele que confessa no sentido de obter um acordo. E que a razio
de se oferecer uma consequéncia juridica do crime mais branda ao
criminoso confesso estd no facto de que, ao reconhecer o seu crime,
ele ja deu um passo para a respectiva ressocializa¢do. Sendo assim,
a necessidade de aplicacdo de uma pena, no sentido da prevengao
especial, ja ndo se faz sentir de modo tao intenso. Pode dizer-se que
0 mesmo se verifica quando a tnica razao da confissao ¢ a condicao
sine qua non para a obtencao de um acordo? Pensamos que nao. Ha
aqui uma situagdo de barganha indesmentivel. Em face da promessa
de uma vantagem, o arguido podera confessar mesmo o que nao fez,
até por receio de uma pena mais elevada no final.

Quanto a noés, a confissdo devera ser sempre incondicional
e incondicionada para que se possa dizer livre. Nao concordamos
com o entendimento, propugnado pelo Supremo Tribunal Federal
Alemao, de que a confissdo, mesmo ndo tendo a marca da contrigdo e
do arrependimento, ainda assim ¢ demonstragdo do reconhecimento
pelo arguido da suaresponsabilidade e que, nesse sentido, pelo menos,
se contribui para o estabelecimento da paz juridica e da confianga
das comunidades. Ora, valorar uma confissdo nestes termos € utilizar
o arguido e a pena Unica e exclusivamente como meio de prevengao
geral, ¢ uma instrumentalizacao inadmissivel da pessoa, violando a
dignidade da pessoa humana, o que ¢ inconstitucional.

Também Schiinemann hesita perante a admissibilidade de uma
tal confissdo, colocando mesmo em causa se ela respeita o principio
da legalidade em processo penal (SCHUNEMANN, 2002, p. 118)%.

2 No que concerne ao direito italiano, Luigi Ferrajoli (2009, p. 746 ¢ ss.) mostra-
-se critico em relagdo a aceitagdo do processo abreviado e do patteggiamento,
por duvidas quanto a respectiva constitucionalidade. E lamenta a formacao de
um consenso acritico sobre estas figuras. Nao obstante, o Tribunal Constitucio-
nal Italiano tem-se pronunciado favoravelmente quanto a estas figuras. Cftr. os
Acérdaos da Corte Costituzionale n.* 313/1990, 100/2003 e 225/2003.
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No seu entender, ao subverter-se a espontaneidade da confissdo do
arguido esta-se de menosprezar a descoberta da verdade material
e, como tal, a defesa da legalidade. Para o autor, trata-se de uma
decadéncia da cultura juridica (SCHUNEMANN, 2013, p. 256).

Digno de reflexdo ¢, também, o facto de, neste modelo,
ser o proprio Tribunal a conduzir as negociacdes, o que, se por
um lado ¢ melhor garantia de que nao havera um auténtico guilt
bargaining entre o arguido e o Ministério Publico, pode, todavia,
revelar-se problematico em termos de independéncia e equidistancia
do Tribunal. Muito embora, no modelo do StPO alemio, esta
questdo se reduza na sua importancia, ja que apenas se admite o
acordo, propriamente dito, em fase de julgamento. Nao obstante, ao
substituir-se o Ministério Publico nas negociagdes, de algum modo
se subverte o principio acusatorio.

Por outro lado, nota-se no modelo alemdo a concessdo de
demasiado poder ao Tribunal, na medida em que se atribui um poder
discricionario ao Juiz para incentivar o acordo e, posteriormente,
optar por cumprir ou ndo as promessas realizadas, ou seja, os limites
da sancao penal anteriormente definidos. Somos de opinido que tal
possibilidade € susceptivel de ferir o principio da confianga.

Apesar de tudo, esta solucdo tem a virtualidade de ndo
acompanhar os excessos do plea bargaining, ja4 que nao ha um
afastamento total da matriz acusatoria mitigada do processo penal.
O Tribunal continua a poder decidir sobre as questdes fundamentais
do pleito, designadamente sobre a questdo da culpabilidade. Todo
0 consenso a que haja lugar parte de uma posi¢do do Tribunal e
ndo ha qualquer liberdade negocial quanto ao objecto do processo,
a acusagdo, a culpa, assim como a confissdo continua a poder ser
livremente valorada pelo Tribunal. De outra forma, estar-se-ia
perante, nao uma decisdo judicial, mas sim um acto homologatério
jurisdicional.
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4.C APROPOSTA DE FIGUEIREDO DIAS: OS “4CORDOS
SOBRE SENTENCAS” EM PROCESSO PENAL

Ha, perante a redaccdo actual da Constitui¢do e da lei, algu-
ma hipotese de implementagdo destes “acordos sobre Sentengas”
no processo penal portugués? Sem colocar em causa a bondade da
solugdo proposta, a qual, pensamos, podera contribuir para melhor
responder a demanda de Justica pelas sociedades da pds-modernida-
de?, devemos, antes de mais, questionar se o legislador ndo tera ido
ja tao longe quanto poderia*’ sem correr risco de subverter o caracter
acusatorio do processo penal portugués. Por outro lado, e aqui pen-
samos residir o argumento mais forte contra esta proposta (apesar
de a mesma estar longe de ser uma proposta de verdadeira e propria
“justica negociada”), pensamos que podem levantar-se problemas
atinentes a admissibilidade da valorac¢do da confissao feita no ambito
de um acordo.

Ha que convir que, em face da vulnerabilidade associada
a posicdo de arguido se impde que o seu processo de decisdo seja
protegido de qualquer forma de intimidagao, coagdo ou perturbagao,
“de modo a garantir que a sua participacdo num acordo representa
efectivamente uma expressdo informada da sua liberdade.”
(BRANDAO, 2015, p. 167; vide, sobre este aspecto, RODRIGUES,
2003a, p. 50 e ss.). Ora, o que dizer de uma confissdo obtida em
face da possibilidade de um acordo? Entendeu o Supremo Tribunal
de Justica de Portugal, no Acérdao de 10-4-2013 (processo n.°

26 A qual, sem davida, espera da justica penal mais e melhores respostas em face
do recuo do Estado interventivo a partir, maxime, do fim dos anos 80 do séc. XX.

27 Atente-se nas palavras de Anabela Miranda Rodrigues (2003a): “op¢do do
processo penal portugués por ideias como o consenso ndo foi fruto ocasional oude
uma inteng@o desesperada de atacar estrategicamente problemas caracteristicos
do nosso tempo [...] Esta opgdo foi-se sedimentando, com a consciéncia de que
a tentativa de consenso deve ser levada tdo longe quanto possivel [...]. O que
ndo significa que o processo penal fique inteiramente nas maos das partes. Nem
o processo penal se estrutura em termos de consensualidade absoluta, nem isso
seria tdo-pouco desejavel: ou seja, nem a aplica¢do da pena pode, por principio,
depender da aceitagdo do condenado, nem o roubo do conflito que o consenso
postula pode ir tdo longe que se corra o risco de que a redugdo da complexidade
em que se analisa dé azo, paradoxalmente, a um processo inquisitorial.”.
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224/06.7GAVZL.C1.S1.)®, que a prova resultante da confiss@o
do arguido, motivada pela obtengdo de um acordo cujo objecto
seja a fixacdo de uma moldura penal com um limite maximo mais
favoravel, ¢ nula, sendo prova proibida, de acordo com o disposto
no art.® 32.°, n.° 8, da CRP, e art.° 126.°, n.° 2, e) do CPP, por se
tratar de prova obtida por confissdo intermediada de promessa de
uma vantagem legalmente inadmissivel (vide ANDRADE, 1992,
p. 120 e ss.). O que, no entender do Supremo Tribunal de Justigca
(STJ), consiste numa nulidade insanédvel por se tratar de um meio
de obten¢do de prova que viola a integridade moral da pessoa. Este
Acordao ¢ extremamente importante nesta matéria pois, por ele, o
STJ conseguiu, de algum modo, contrariar a tendéncia para a pratica
dos “acordos” de iniciativa do Ministério Publico nos Tribunais
portugueses, que se verificava, pelo menos, desde a orientagdo n.°
1/2012, da Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa, de 13-1-2012,
¢ do memorando de 19-1-2012, da Procuradoria-Geral Distrital de
Coimbra.”

Nao obstante as consideragdes criticas que tecemos acerca da
nulidade da prova decorrente de confissao no ambito do sistema de
plea bargaining, ¢ nossa convic¢ao de que elas ndo se aplicam a
proposta de Figueiredo Dias, porquanto nesta existe uma diferenca
fundamental: o objecto do acordo. No sistema de plea bargaining
negoceia-se tudo, desde acusacdao a pena, desde que o arguido se
mostre disposto a confessar. O ambito do acordo influi no objecto
do processo, pois o sistema nao obedece a qualquer principio de
legalidade e de objectividade na promog¢ao da ac¢do penal. Logo,
nao respeita a indisponibilidade do processo. Nao existe principio

B Vide: <www.dgsi.pt/jstj.nsf/9541f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/ 533bc8aas51
6702b9 80257b4e003281f0?OpenDocument>. Consultado a 24-2-2018.

» E exemplo dessa tendéncia, entre outros, o Acérdio do TRC de 27-2-2013
(Proc. 292/10.7GAMGL.C1, disponivel em: <www.dgsi.pt>. Consultado a 22-
2-2018), com o seguinte sumario: “I - Muito embora ndo exista regulamentagao
legal especifica, ¢ certo que a obtengdo de “acordos sobre a sentenga em
processo penal” nao ¢ proibida pela lei, podendo mesmo encontrar sustentaculo
no regime do artigo 344.° do Cddigo de Processo Penal. II - Esta via negocial
permitira dar cumprimento ao principio constitucional do Estado de Direito, ao
propiciar uma maior agilizagdo, celeridade e economia processuais”.
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de investigacdo e, por regra, ndo se questiona a culpabilidade do
arguido. Alias, principal moeda de troca.

No sistema americano, negoceia-se a qualificagdo dos factos,
a acusacao no seu todo, a culpa e a pena. No modelo proposto por
Figueiredo Dias nada disso estd em causa. O objecto do acordo ¢&,
em regra, a fixagdo de um novo limite méximo da moldura aplicavel
no respeito pelo qual o Tribunal ird achar a pena concreta. Ora, isso
ndo ¢ algo que ao Tribunal esteja vedado, pois que, fundamentadas
as penas em necessidades ético-preventivas, a culpa do agente ¢
sempre o limite maximo da pena concreta. Nao pode o Tribunal
condenar alguém para além da sua culpa. E o principio da culpa que
o determina.

Ora, revelando a confissdo o arrependimento e a contri¢do
do arguido, demonstrando este, assim, sinais positivos para sua
ressocializa¢do, deve o Tribunal valorar a confissao na determinacao
da pena concreta. Algo que poderia e deveria fazer mesmo sem
qualquer acordo. Ademais, no nosso processo penal, nos termos
do art.® 344.°, n.° 3, do CPP, o principio da investigacdo dita que
o Tribunal pode aclarar as diividas que tenham sobre a veracidade
dos factos confessados, o que ¢ uma garantia que, no sistema
americano, a partida, ndo existe. Assim, ndo hd, ao acenar-se com
a possibilidade de acordo, qualquer promessa de uma vantagem
legalmente inadmissivel, como aconteceria se o processo penal
portugués adopta-se o sistema do plea bargaining.

Acrescidas davidas nos suscitam a confissdo nos acordos que
tenham lugar em fase anterior ao julgamento. Nesse aspecto, estamos
de acordo com o Supremo Tribunal de Justi¢a (STJ). E que, em fase
anterior a acusacdo, ¢ muito duvidosa a legitimidade do Ministério
Publico para se comprometer numa qualquer solu¢ao negociada. Isto
porque, de acordo como art.®53.°,n.° 1,do CPP,ecomoart.°3.°,n.° 1,
c)daLein.®47/86 de 15 de outubro (Estatuto do Ministério Publico),
este rege-se pelo principio da legalidade, devendo promover a ac¢ao
penal em moldes de estrita objectividade. Isto significa que o espaco
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para discricionariedade (oportunidade), quando exista, ¢ estipulado
por lei. Assim, perante a noticia de um possivel crime publico ou
queixa por crime semipublico, o Ministério Publico deve investigar
e, sendo caso disso, acusar. Excepto se, nos estritos termos da lei,
puder arquivar por dispensa de pena ou suspender provisoriamente
o processo. Podera, ainda, no termos da lei, optar por processos
simplificados, cumprindo-se alguns pressupostos. Mas, fora disto,
terd de acusar, pois ndo dispdoe plenamente do objecto do processo
em termos de oportunidade e conveniéncia da acusacao. Entdo, se
assim ¢, nao estara vedado ao Ministério Publico, nesta fase, firmar
um acordo sobre o desfecho do processo? Nessa medida, a confissao
motivada pelo acordo teria, sim, por base uma vantagem legalmente
inadmissivel, por falta de legitimidade do Ministério Publico em
comprometer-se nesta fase do processo.

Nao obstante, mantemos as nossas reservas quanto a total
espontaneidade do acordo, a qual, quanto a nds, estaria mais
garantida se o arguido confessasse sem expectativa de qualquer
transaccdo e, feita e validada a confissdo pelo Tribunal, fosse esta
tida em conta para a atenuagdo especial da pena. Ganhar-se-ia em
celeridade, por dispensa de producdo de prova, sem correr (tanto)
risco de a confissdo ndo ser bem motivada. E que, insistimos, apesar
de ndo consistir em vantagem ilegal, nao deixa de ser uma vantagem.
Devera o processo penal admitir uma confissdo da pratica de um
crime a que esteja associada uma vantagem certa, isto €, que lhe &,
logo a partida, prometida? Inclinamo-nos pela negativa.

Mas, a proposta de Figueiredo Dias suscita ainda outras
questdoes. Se o acordo héa-de ocorrer, em julgamento, antes de
produzida a prova, ou mesmo, como admite o autor, nas fases
anteriores do processo, como poderd o Tribunal aferir da liberdade,
espontaneidade e verosimilhanca dos factos confessados, perante a
suspeita de que a confissdo foi extorquida ou de que, por qualquer
forma, o arguido estava limitado na sua vontade, sem ultrapassar a
estrutura acusatoria do processo? E que, assim sendo, o Tribunal nio
dispde de quaisquer outros factos e provas que nao aqueles produzidos
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em inquérito ou em instru¢cdo. Nao significard isto uma auténtica
reestruturacdo do processo penal?*® Mais, ja em fase de julgamento,
mas nao produzida qualquer prova, como podera o tribunal dar-se
conta de que a confissdo ¢ infundada por falta de correspondéncia
com o conteudo dos autos, sem, do mesmo passo, aperceber-se de
que a acusagdo ¢ manifestamente infundada, pelo que deveria ter
sido recusada? O que fazer perante os limites a rejeicdo da acusagdo
previstos no n.° 3 do art.” 311.° do CPP?

Ainda no que concerne a fase processual susceptivel de nela
se firmar o acordo, admitindo-se que este pode ser firmado em
inquérito, cabe perguntar: qual o possivel interesse de o fazer nessa
fase processual? Tal como apontdmos supra: o art.° 53.°, n.° 1, do
CPP (assim como o art.® 3.°, n.° 1, c¢) da Lei n.° 47/86, de 15 de
outubro) estabelece que o Ministério Publico actua, quanto aos crimes
publicos, regido pelo principio da legalidade, o que implica que,
mediante um critério de pura objectividade, deve investigar todos os
factos de que tenha conhecimento e que possam constituir um crime,
no sentido da descoberta da verdade material ¢ da realizagao da
Justica. Afastadas que sejam as possibilidades de arquivamento por
dispensa de pena ou de suspensdo provisoria do processo, mais nao
resta sendo investigar e, sendo caso disso, acusar. Ora, isto implica,
desde logo, a indisponibilidade do objecto do processo. Assim, cabe
perguntar: qual serd o objectivo de um acordo nesta fase processual?
Qual a utilidade da confiss@o? Podera o Ministério Publico abster-
-se de acusar? Pensamos que ndo. O que pode, isso sim, acontecer, ¢
que o acordo sobre a san¢do nesta fase possa desvirtuar-se e consistir
num puro acordo sobre a culpabilidade, o que, como vimos, seria
inadmissivel.

Uma outra questdo que se levanta ¢ atinente ao problema da
comparticipagdo. Caso haja mais do que um arguido constituido e
apenas um ou alguns deles confessarem, podera firmar-se acordo com

30O proprio Professor Figueiredo Dias ja avancava esta hipotese como sendo,
na verdade, uma consequéncia inevitavel, em caso de revisdo do Cddigo do
Processo Penal (cfr. MONTE, 2018, p. 66).
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um deles e, assim, fixar-se uma moldura penal abstracta especial, que
o Tribunal se compromete a ndo ultrapassar, s6 para o confitente? O
que dizer em face do art.® 344.°, n.° 3, a) do CPP? Talvez seja mesmo
necessaria uma revisdo do Cédigo do Processo Penal...

Problematica, também serd a situacdo em que o arguido seja
acusado em concurso efectivo, sendo que algum ou alguns deles
podem ser puniveis com pena de prisdo cujo limite maximo da
respectiva moldura abstracta seja superior a cinco anos. Pode o acordo
abranger apenas uma parte da acusagao? Aqui, temos uma proposta:
se 0 acordo apenas puder abranger algum ou alguns dos crimes, ou o
arguido ndo se dispuser a confessar todos eles, a negociacao valera
apenas para a fixagdo do limite maximo da moldura aplicavel aos
crimes abrangidos, para efeito de determinagdo da pena parcelar.
Nao sera possivel a celeridade processual que se pretendia, mas
sempre se ganhard algum tempo com a dispensa de producgdo de
prova relativamente a esses crimes. Subsiste apenas o facto de que,
muito provavelmente, atentas as regras de céalculo da pena Unica
aplicavel ao concurso, o arguido ndo ficar em muito melhor situagdo
do que ficaria se ndo tivesse firmado acordo nenhum.

Em relacdo a fixagdo, pelo Tribunal, de uma moldura penal no
ambito de um consenso, pensamos que ¢ necessario ter em atengao
os limites de negociabilidade da pena dentro daquilo que sdo as
prescri¢des legais. O principio da legalidade das penas implica que
o Tribunal ndao possa aplicar tipologia de pena, ou moldura penal,
que a lei ndo estipule para o crime em causa, nem podera operar a
substituicdo fora dos casos em que tal esteja abstractamente previsto
na lei substantiva (art.® 29.°, n.° 3, da CRP, e art.® 71.° do CPenal).
Pelo que, o objecto da possivel negociagdo ndo s6 havera de se limitar
a sanc¢do, com o que concordamos, como também devera respeitar a
tipologia e a dosimetria abstracta das penas cominadas na lei, com
a eventual margem de atenuacdo especial legalmente prevista (art.’
72.° do CP entre outros casos).

Queremos, entdo, dizer que nada obsta a que o Tribunal
proponha uma nova moldura cujo limite maximo se situe aquém do
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estipulado na lei, j& que a determinacdo da pena ¢ competéncia do
Tribunal, o qual sempre pode, em qualquer caso, condenar em pena
concreta inferior ao limite maximo abstractamente previsto, tendo
em conta a culpa do arguido como limite méximo da pena concreta.
Ademais, nos termos do art.’ 16.°, n.*3 e 4, do CPP, ja ¢ possivel
que o Ministério Publico recomende um limite maximo com efeitos
vinculativos para o tribunal.

Ja ndo serd assim quanto a liberdade de fixagdo de um
limite minimo aquém do previsto em abstracto. O art.° 71.°, n.° 1,
do CPP, refere-se a determinacdao da medida da pena “dentro dos
limites definidos na lei”. Assim, o Tribunal ndo pode, salvo os casos
de atenuacdo especial da pena previstos na lei (art.® 72.° do CP),
condenar em pena concreta inferior ao limite minimo da moldura
abstractamente prevista, nem oferecer ao arguido uma moldura
especial com um limite minimo inferior ao previsto em abstracto,
sob pena de cometer uma ilegalidade e desatender as necessidades
de prevencio geral. E o proprio Figueiredo Dias que nos diz que
0 recurso aos casos de atenuagdo especial da penal depende de
os factos denotarem “uma gravidade tdo diminuida que possa
razoavelmente supor-se que o legislador ndo pensou em hipoteses
tais quando estatuiu os limites normais da moldura cabida ao tipo de
facto respectivo.” (DIAS, 1993, p. 453-454).

Tal como Roxin, consideramos que o legislador, ao fixar o
limite minimo da moldura penal, pretendeu estabelecer o minimo de
pena susceptivel de defender a integridade do ordenamento juridico,
ou seja, finalidades de prevengao geral.

Nao podera o Tribunal, portanto, ficar aquém desse minimo
estabelecido por lei. Até porque, entendemos, podera estar aqui em
causa, novamente, o principio da igualdade’®' (art.° 13.° da CRP).
Além do que ja tivemos oportunidade de apontar supra, a proposito
deste mesmo problema, mas face ao plea bargaining, tenha-se em
consideragdo que, se um arguido, obtido o acordo com o Tribunal,

31 Cfr. Jorge Miranda (1998, p. 213 e ss.). Em particular, a questdo do tratamento
igual em situacdo igual.
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pode beneficiar de um limite minimo aplicavel “especial”, tal limite
minimo nao aproveita (e poderd nao vir aaproveitar) a outros arguidos
que tenham cometido o mesmo crime, 0os quais ndo tenham obtido
ou ndo venham a obter igual acordo. Note-se que a diferenca da pena
nao resulta de diferente grau de culpa ou de necessidade prevengao,
mas sim de uma situacdo, a partida, desigual perante a lei. Por isso,
h4 que conservar, pelo menos, o limite minimo aplicavel. Além de
que, nenhum arguido ¢ obrigado a confessar (nemo tenetur se ipsum
accusare) e tem direito ao siléncio sem que isso o possa prejudicar
(art.®61.°,n.° 1, ¢ 343.°,n.° 1, do CPP).

Assim, pensamos que Figueiredo Dias, ao admitir a fixagao pelo
Tribunal, em acordo, de um limite minimo “especial” para o arguido
em causa, esta areferir-se aum limite minimo superior aquele previsto
na moldura penal abstracta, em honra as expectativas juridicas da
comunidade, a necessidade de preveng¢ao geral integradora, portanto.
Dai que, neste aspecto, refira-se expressamente a concordancia do
Ministério Publico. Dai que seja nosso entendimento que, atenta a
caracterizacdo do papel daquele 6rgdo no processo penal, nunca lhe
seria licito aceitar um limite minimo inferior aquele que consta da
moldura abstracta legalmente prevista, pois que, nesse caso, estaria
a incorrer em ilegalidade (art.® 71.°, n.° 1, do CPP) e a comprometer
valores que lhe cumpre defender, quais sejam a integridade da ordem
juridica e a realizagdo do Direito.

Mas, neste particular, sempre se podera apontar laivos de
contradi¢do: atenta a necessidade, apontada pelo autor, de se
publicitar o acordo: se o objectivo desta publicidade ¢, justamente,
satisfazer as expectativas juridicas da comunidade, como justificar,
in casu, um limite minimo da moldura negociada superior aquele
que se prevé em abstracto?

Estamos em crer que o actual enquadramento constitucional
e legal oferece algumas dificuldades importantes a implementagao
de a Justi¢a consensual nos moldes propostos por Figueiredo Dias,
pelo menos sem se operar uma reforma profunda do processo penal
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portugués. Outrossim, o ordenamento penal, tanto substantivo,
como processual, permite, sem grandes dificuldades, dar relevancia
a confissdo integral e sem reservas, desde que livre, espontanea e
incondicionada, como motivo de atenuagdo especial da pena*.

Pensamos que muitos dos problemas apontados poderiam ser,
assim, ultrapassados, uma vez que esta confissdo ndo apresentaria
maiores riscos do que aqueles que lhe sdo naturalmente inerentes.
A auséncia de qualquer promessa em troca da confissdo ¢ motivo
bastante para que se lhe reconheca maior liberdade e espontaneidade.
Osproblemas danulidade da prova proveniente da confissao mediante
a promessa de uma vantagem ilegal, assim como o problema da
violagdo do principio da igualdade ficariam resolvidos, ja que a
confissao nao dependeria de qualquer outra motivagdo que nao o
arrependimento e contricdo do arguido. Também, ao ndo depender
de qualquer acordo, os beneficios da confissdo estariam ao alcance
de qualquer arguido que dela quisesse beneficiar motu proprio, sem
depender da aquiescéncia de terceiros, pelo menos ao nivel negocial
tout court.

5 CONCLUSAO

Na actualidade, a criminalidade internacionalizou-se, tornou-
-se estrutural e socialmente implantada, de tal forma que atinge os
mais relevantes interesses econémicos e sociais. Esta criminogénese
desenvolve-se na conformidade da actuacdo de densas redes
criminosas, que se servem das instituigdes publicas e privadas como
suporte e disfarce para a prossecucdo da sua actividade criminosa,
o que tem criado a percep¢do generalizada de que o crime estd a
comprometer as estruturas do Estado de Direito. A sociedade,

32 Alias, como era intengdo de Figueiredo Dias, nos termos da proposta apresentada
na Comissdo Revisora do Codigo de Processo Penal, em 1985. O legislador
nao veio, todavia, a acolher este parecer na redacgdo do art.” 344.° do Cddigo
do Processo, regime no qual nao se dd qualquer relevancia a confissdo como
circunstancia susceptivel de ser valorada como causa de atenuagdo especial da
pena.
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alarmada por discursos populistas, exige do Estados medidas que lhe
permitam restaurar uma sensagao de seguranca, o que tem provocado,
por parte destes, um recurso mais intenso a Justica criminal, a qual
se exige cada vez mais eficiéncia na resolucao dos pleitos.

No sentido de reforgar a confianga no sistema de Justica,
os Tribunais tém procurado espagos para solucdes baseadas no
consenso em processo penal, justificando essa necessidade com a
escassez de recursos e legitimando as solugdes com a necessidade de
restabelecimento da confianga nos sistemas penais e de incremento
da ressocializacao.

O recurso as “Sentencas penais negociadas” e aos “acordos
sobre Sentencas em processo penal” estriba-se na celeridade
processual garantida pela brevidade da produgdo da prova assente
na confissdo do arguido genuinamente arrependido que, assim, da
0 primeiro passo para a sua ressocializacao, podendo e devendo
beneficiar de uma moldura penal mais reduzida.

Pensamos que este expediente pode conduzir a bons
resultados, desde que se respeite integralmente o cariz acusatorio
do processo penal, a espontaneidade da confissdo, o respeito pela
tipicidade das penas e os principios da legalidade, da oficiosidade e
da objectividade no exercicio da acgdo penal. E nossa convicgdo que
o alargamento de espacos de negociagdo no processo penal, se ndo
respeitar os estritos limites da legalidade e da objectividade, podera
subverter o papel do Estado no controlo da legalidade democratica
e na protecgdo dos bens juridicos penais, em prol de uma aparéncia
de eficiéncia do aparelho judiciario e de eficacia na preservacao da
integridade do sistema.
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