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Resumo

A presente dissertacdo foca-se nos acordos de néo persecucdo penal brasileiros,
mais especificamente a sua compatibilidade com o ordenamento juridico portugués. No
seguimento da Estratégia Nacional de Combate a Corrupcdo 2020-2024 e as alteracdes
legislativas a que esta levou, questionamo-nos: porque € que Portugal “insiste” no
“bloqueio” a Justica Negociada no dmbito do nosso processo penal? Serd que as

implicagOes que essas praticas tém implicam a desvirtuagdo deste mesmo processo?

A verdade é que parece que Portugal esta, de certa forma, atrds dos restantes
paises europeus (e mundiais) no que toca a este tema, mantendo-se numa “zona segura”

gue em nada ou muito pouco inova, apesar de clamores neste sentido ja terem ocorrido.

Assim sendo, 0 nosso objetivo €, analisando a proposta brasileira — evolugao
legislativa e pressupostos —, definir quais sdo os seus elementos mais “problematicos” ao
nivel de regime, e ndo sé que nivel de confronto teriam com os principios fundamentais
do nosso processo penal —em especifico, o principio da oportunidade e o principio da ndo
autoincriminacdo —, mas também quais as diferencas em relacdo aos mecanismos

consensuais ja existentes em Portugal, tal como a suspensédo provisoria do processo.

Por fim, pretendemos averiguar a adequacdo dos acordos para “lidar” com a
criminalidade econdmico-financeira elevada. Sabemos que a tendéncia no nosso
ordenamento tem sido utilizar as praticas consensuais “simplesmente” na pequena e
média criminalidade, mas acreditamos que, num clima marcado pela mediatizacdo da
justica e pelo “populismo penal”, a Estratégia Nacional de Combate a Corrup¢do 2020-

2024 foi um “primeiro passo” na alteracdo dessa tradigéo.

Em suma, seria um mecanismo como o acordo de ndo prossecucdo penal uma

verdadeira “mudanga de paradigma”? E qudo vantajosa seria?

Palavras-Chave: Direito Processual Penal; Acordo de Néo Persecucdo Penal; Justica

Negociada; Principio da Oportunidade; Principio da Ndo Autoincriminacao.



Abstract

The present dissertation focuses on the brazilian non-prosecution agreements,
more specifically their compatibility with the portuguese legal system. Following the
National Strategy to Combat Corruption 2020-2024 and the legislative changes it has led
to, we ask ourselves: why does Portugal “insist” on “blocking” Negotiated Justice in our

criminal process? Do the implications that these practices have imply its distortion?

The truth is that it seems that Portugal is somewhat behind the other European
(and world) countries when it comes to this issue, remaining in a "safe zone" that

innovates little or not at all, although clamors to this effect have already occurred.

That being said, our goal is, by analyzing the brazilian proposal — legislative
developments and requirements —, to define what its most “problematic” elements are in
terms of regime and, not only what the level of confrontation they would have with the
fundamental principles of our criminal process — specifically the principle of opportunity
and the principle of non-self-incrimination —, but also what differences they would have
in comparison with the consensual mechanisms already existing in Portugal, such as the

provisional suspension of the process.

Finally, we intend to investigate the adequacy of these agreements to “deal” with
high economic and financial crime. We know that the tendency in our legal system has
been to use consensual practices “simply” in small and medium criminality, but we
believe that, in a climate marked by the mediatization of justice and "penal populism”,
the National Strategy to Combat Corruption 2020-2024 was a "first step™ in changing this
tradition.

In short, would a mechanism such as the criminal non-prosecution agreement be

a true “paradigm shift”? And how advantageous would it be?

Keywords: Criminal Procedure Law; Non-Prosecution Agreement; Negotiated Justice;

Principle of Opportunity; Principle of Non-Self-Incrimination.
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Introducéo

A discussdo sobre a Justica Negociada ndo é, de todo, uma novidade no
ordenamento juridico portugués. Na verdade, apesar do processo penal portugués se
identificar, maioritariamente, como um sistema de “Justica Imposta”, valorizando,
sobretudo, solugdes de conflito para a resolucdo de litigios, ja existem no ordenamento
patrio varios exemplos de mecanismos consensuais — como 0s mais paradigmaticos, a

suspensdo provisdria do processo e 0 processo sumarissimo.

Ora, apesar desta discussdo nao ser novidade, por muito tempo esteve estagnada
(diga-se que desde a emblemaética decisdo de 10 de abril de 2013 do Supremo Tribunal
de Justica, que vamos discutir infra). No entanto, foi recentemente feita uma
recomendacéo na Estratégia Nacional de Combate a Corrupgdo 2020-2024! no sentido de
que se promova uma alteracdo ao Cddigo de Processo Penal para que acordos sobre a
sentenca em processo penal passem a ser previstos e, consequentemente, comecem a ser
celebrados em Portugal como forma de “garantir uma aplicagdo mais eficaz e uniforme
dos mecanismos legais em matéria de repressdo da corrupcdo, melhorar o tempo de
resposta do sistema judicial e assegurar a adequagdo e efetividade da punicio”?. No
seguimento dessa recomendacdo, chegou, alias, a ser previsto na Proposta de Lei n.°
90/X1V/2.° do Governo um preceito que regulava exatamente estes acordos que, no

entanto, ndo chegou a ver letra de lei.

E na base desta recomendac&o e desta Proposta que nos voltamos a debrucar

sobre este topico.

Temos de admitir: estranhamos que a necessaria alteracdo legislativa, no sentido
da consagracdo expressa destes acordos, ainda ndo tenha acontecido — leia-se “tenha caido
por terra” —, até porque a compatibilidade destes com o ordenamento juridico portugués
e 0s seus principios ja foi dissecada e comprovada pelo doutor FIGUEIREDO DiAs. Néo é,

por isso, essa a tarefa que nos propomaos a fazer.

Em razdo do “bloqueio legislativo” em relagdo aos acordos negociados sobre a

sentenca penal, 0 que nos propomos a fazer é analisar a compatibilidade de outro instituto

L Cfr. Estratégia Nacional de Combate a Corrupcao, ps. 62 e 63.
2 Cfr. cit., idem, p. 50.



negociado com o ordenamento juridico portugués — o do Acordo de N&o Persecucao

Penal® brasileiro.

E um instituto que também foi criado no Ambito da luta contra a corrup¢do no
ordenamento juridico brasileiro e que achamos ter potencial para ser a base de inspiracéo
para um instituto andlogo a suspensdo provisoria do processo, mas para a criminalidade
mais gravosa — nesse sentido, 0 mecanismo ird obrigatoriamente implicar uma maior
participacdo e comunicagdo entre 0s sujeitos processuais por consequéncia das matuas
concessdes igualmente mais gravosas. Em suma, pretendemos que o (hipotético) acordo

represente um verdadeiro exemplo de Justica Negociada.

Queremos, portanto, que Portugal acompanhe a tendéncia que traduz o aumento
das solugbes negociadas nos varios ordenamentos juridicos a nivel internacional. Na
verdade, cada vez mais se promove a comunicagdo dos sujeitos no &mbito do processo
penal como forma de agilizacdo do mesmo e eficiente resolucdo dos conflitos, sendo
atualmente reconhecido que apenas uma compatibilizacdo entre solugdes de conflito e

solugdes consensuais pode levar ao bom funcionamento do aparelho judiciério.

Para proceder a esta analise vamos, entdo, comecar por definir os conceitos de
Justica Imposta, Justica Consensual e Justica Negociada, diferenciando-o0s uns dos outros,
para de seguida apresentar exemplos de mecanismos paradigmaticos neste ambito — a
plea bargaining americano, o absprachen e o patteggiamento.

De seguida, existird uma elucidacdo de qual o “estado de graga” no ordenamento
juridico portugués no que toca a solugdes consensuais, nao faltando, também, uma
referéncia a proposta dos acordos sobre a sentenca penal de FIGUEIREDO DIAS e da decisdo

gue os bloqueou, tal como a recente Proposta de Lei.

Em terceiro lugar, vamo-nos debrucar sobre o proprio Acordo de Né&o
Persecucdo Penal. Comegaremos, portanto, por enquadrar 0 mecanismo no ordenamento
no qual se encontra e fazer uma referéncia as outras solugdes consensuais ja nele
existentes. Passaremos, depois, para uma exposicao de quais os pressupostos de aplicagdo
do acordo e de qual o procedimento a seguir. A terminar, uma analise das varias questoes

problematicas com ele relacionadas.

3 Para propositos de diferenciagdo, ao nos referirmos ao mecanismo brasileiro utilizaremos o
termo “acordos de ndo persecucao” e ao nos referirmos a hipdtese a consagrar em Portugal o termo “acordos
de ndo prossecugdo”.



Por fim, e sem mais demoras, vamos tocar no ponto central da nossa
investigacdo: a compatibilidade (ou ndo) destes acordos com o processo penal portugués.
Para isso iremos, entdo, fazer uma contraposicao entre os pressupostos de um acordo deste

género e os principios fundamentais e carateristicas basicas do processo penal patrio,

procurando chegar a uma resposta positiva.

10



I. Justica Consensual Versus Justica Negociada
Ensina-nos JOSE DE FARIA COSTA que “a diversdo tem de ser entendida como a
tentativa de solucéo do conflito juridico-penal fora do processo normal da justica penal:

isto ¢, de um modo desviado, divertido, face aquele procedimento™.

Significa isso que, nestes casos, a questdo sera resolvida de forma diferente da
“tradicional”, ou seja, através de um dos modelos de diversao identificados pelo AUTOR:
a) diversdo simples (na qual o conflito € solucionado de forma imediata pelos 6rgaos de
policia criminal ou Ministério Publico — o exemplo do art. 280.° do Cddigo de Processo
Penal, existindo o arquivamento do processo sem qualquer “a¢do” do acusado); b)
diversdo encoberta (caso em que o infrator sabe que, ao praticar certos atos, existira a
extincdo da punibilidade); c) diversdo com intervencdo (que implica a determinacdo de
certas condicBes ao acusado, por parte de um 6rgao formal, para que o processo se extinga

— 0 exemplo do art. 281.° do Cadigo de Processo Penal)®.

Este modo de resolucdo dos conflitos penais associa-se, por isso, a chamada
justica consensual, em oposicdo a “classica”, e predominante em Portugal, justica

imposta®.

Quando falamos de justica imposta /(ou) conflitual” falamos, portanto, de um
modelo em que as decisfes sdo adotadas unilateralmente, pelo tribunal, e impostas de

forma autoritaria ao arguido®.

Contrapdem-se, assim, dois espacos de acdo num mesmo ordenamento juridico:
um espaco de consenso e um espaco de conflito. Enquanto que no primeiro (o espaco de
consenso), “o conteudo material do Estado de Direito social realiza-se sobretudo pela
acentuacgéo do ethos da ressocializagdo”, no segundo (o espago de conflito) estimula-se o

antagonismo ¢ a contrariedade, “fazendo-se intervir toda a pletora de garantias

4 Cfr. cit., JOSE DE FARIA COSTA, “Diversdo (Desjudiciarizagdo) e Mediacdo: Que Rumos?”,
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 61, 1985, p. 93.

5 Cfr. JOSE DE FARIA COSTA, idem, ps. 109 a 111.

6 Cfr. Jose SouTo DE MOURA, Acordos em Processo Penal, 2012, p. 2.

7 Cfr. FRANGOISE TULKENS / MICHEL VAN DE KERCHOVE, “La justice pénale: justice imposée,
justice participative, justice consensuelle ou justice négociée?”, Revue de Droit Pénal et de Criminologie,
1996, n.°5, p. 447.

8 Ao falar de justica imposta, admitimos que o modelo classicamente utilizado em Portugal néo
se pode caraterizar como um modelo de justica imposta pura, admitindo em varios casos, a participacdo
ativa de agentes privados no processo. No entanto, para o que nos importa (a forma de tomada de decisdes),
referimo-nos ao mesmo como modelo de justi¢a imposta.
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processuais decantadas no decurso do longo (e doloroso) processo histérico de formacao

e afirmacio do Estado de Direito™”.

Percebe-se, assim, que mais do que uma distingdo pela existéncia de fases
processuais que sdo ordenadas, & partida, para a resolucdo da problematica de uma
determinada forma — conflitual ou consensual —, estes espagos distinguem-se pela
“postura ou atitude espiritual e cultural dos diferentes sujeitos processuais, com 0s
modelos de interacdo bem como o compromisso e 0 empenhamento intersubjetivos no
que toca ao out-put do processo”°. N3o se pode negar, claro, que o processo, em si, é
diferente e distingue estes dois espagos, mas esse facto é consequéncia, exatamente, desta
mudanga de atitude dos sujeitos.

O objetivo final, em qualquer um dos casos, é a resolucéo do conflito penal da
forma mais eficaz e adequada possivel, tendo em conta as carateristicas do mesmo e o
respeito pelos valores de um Estado de Direito — para isso, tem-se em atencdo 0s pontos

fortes de cada um destes modelos de justica.

Nesse sentido, admitiu-se, inicialmente, que as vantagens associadas a justica
consensual pareciam mais vocacionadas para lidar com a area da pequena e média
criminalidade, em oposicdo a area da criminalidade grave. Desde logo, porgque permitem
evitar o estrangulamento do sistema de aplicacdo de justica com casos relacionados a
estas formas de criminalidade, existentes em nimero elevado, tal como a sua resolucéao
mais rapida; por consequéncia, reduzem a estigmatizacdo social do arguido, tal como
intensificam a sua perspetiva de reabilitacdo e reintegracdo na sociedade, assim como dao
melhor resposta aos interesses das vitimas, que na maior parte dos casos quer,

simplesmente, a reparacdo do dano que sofreu®?.

Ora, opomos a justica imposta a justica consensual no sentido em que
identificamos estes dois modelos como os “modelos-base”, a partir dos quais podemos

identificar evolucdes a outras formas de atuacéo e interacao.

9 Cfr. MANUEL DA COSTA ANDRADE, “Consenso e Oportunidade: reflexdes a propdsito da
suspensdo provisoria do processo e do processo sumarissimo” in Jornadas de Direito Processual Penal. O
Novo Cédigo de Processo Penal (org. CEJ), 1995, ps. 335 e 336.

10 Cfr. cit., MANUEL DA COSTA ANDRADE, idem, p. 335.

11 Cfr. Rul bo CARMO, “A Suspensio Provisoria do Processo no Cédigo de Processo Penal
Revisto”, Revista do CEJ, n.° 9, 2008, p. 322.
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Posto isto, e como ja referimos, ndo podemos dizer que o modelo utilizado de
forma predominante em Portugal € um modelo de justica imposta puro, ou seja, um
modelo que ndo permite qualquer tipo de participagdo por parte, por exemplo, da vitima
ou arguido — identificam-se, claramente, marcas de uma Justica “Participada” ao longo
de todo o processo penal portugués (seja pela existéncia de crimes particulares ou da

figura do assistente, por exemplo).

Neste seguimento, distinguimos a “basica” justica consensual da justica
negociada, como a forma “evoluida” / extrema da primeira. Enquanto que o modelo de
justica consensual da, simplesmente, um espago mais ou menos relevante ao
consentimento dos participantes do processo, seja sob a forma positiva de uma aceitagdo
ou seja sob a forma negativa de uma auséncia de recusa, 0 modelo de justica negociado
reconhece a estes mesmos individuos um poder de discussdo cujo exercicio € suscetivel,
através de concessdes reciprocas, de afetar pelo menos parcialmente o conteido das

propostas, conduzindo assim a um verdadeiro acordo negociado*2.

Esta distin¢do vai, portanto, de acordo com o defendido por FIGUEIREDO DIAS
quando nos diz que a atual experiéncia consensual portuguesa — bem como as
experiéncias italiana, espanhola, francesa e brasileira — “nao se baseia assumidamente em
estruturas e procedimentos de verdadeiro «consenso», mas mais simplesmente em meras
concordancias perante (ou na aceitacdo de) propostas ou requerimentos de um ou mais
sujeitos processuais dirigidos a outro ou outros”®; uma ideia que &, alids, apoiada por

outros autores no ordenamento patrio®*,

Podemos, por isso, concluir que € uma distingdo baseada no poder de discussdo

que os participantes tém na negociagdo; mais marcadamente, o arguido.

Ora, as solucdes existentes em Portugal baseiam-se apenas numa aceitagéo do
arguido de uma proposta preparada unilateralmente pelo Ministério Publico — nesta

vertente da justica “puramente” consensual. Problematiza-se, em consequéncia, a

12 Cfr. FRANGOISE TULKENS / MICHEL VAN DE KERCHOVE, “La justice pénale: justice imposée,
justice participative, justice consensuelle ou justice négociée?”, Revue de Droit Pénal et de Criminologie,
n.°5, 1996, ps. 448 e 449.

13 Cfr. cit., JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Acordos Sobre a Sentenga em Processo Penal: O "Fim"
do Estado de Direito ou um Novo "Principio"?, Porto: Conselho Distrital do Porto da Ordem dos
Advogados, 2011, p. 21.

14 Entre eles, NUNO BRANDAO, “Acordos Sobre a Sentenca em Processo Penal: Problemas e Vias
de Solugdo”, Julgar, n.? 25, 2015, p. 163; PEDRO SOARES DE ALBERGARIA, Plea Bargaining — Aproximacao
a Justica Negociada nos E.U.A., Coimbra: Almedina, 2007, p. 17; CLAUDIA CRUZ SANTOS, O Direito
Processual Penal Portugués em Mudanca — Rupturas e Continuidades, Coimbra: Almedina, 2020, p. 218.
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possibilidade de adogdo de mecanismos que envolvam uma maior participacéo do arguido

nas negociagoes.

Nesse sentido, comecamos por um balanco de alguns dos mecanismos
consensuais e negociais ja existentes a nivel mundial, analisando as diferencas praticas e

as controvérsias associadas a cada um.

1. A Plea Bargaining americana: um exemplo paradigmatico da Justica
Negociada na Common Law
Falar de justica negociada sem mencionar, ainda que brevemente, a plea
bargaining norte-americana traduzir-se-ia numa falha gravissima ja que este instituto é o

exemplo mais paradigmatico deste modelo de justica ao nivel mundial.

Ora, de acordo com o Black’s Law Dictionary, a plea bargain é “um acordo
negociado entre o procurador e o arguido na qual o arguido se declara culpado de um
crime menos grave ou s6 um ou alguns de varios crimes de que foi acusado em troca de
alguma concessao por parte do procurador, como uma pena mais leve do que aquela que
seria possivel pela acusacio mais grave”!®. Nesse sentido, 0 acento ténico da plea
bargaining coloca-se nas reciprocas concessdes entre a acusacdo e a defesa e ndo,
necessariamente, na guilty plea que o arguido, em principio, profere. No mesmo sentido,
também CABEzUDO RODRIGUEZ define este mecanismo como “a negociacdo praticada
entre a acusacdo e a defesa cujo objeto integra reciprocas concessdes e na qual, em
qualquer caso, o acordo contemplaré a declaragdo de culpa do acusado’'®. PEDRO SOARES
DE ALBERGARIA oferece, no entanto, uma definicdo mais extensa onde a plea bargaining
é a “negociacdo entre o arguido e o representante da acusacdo, com ou sem participacdo
do juiz, cujo objeto integra reciprocas concessfes e que contemplara, sempre, a
declaracédo de culpa do acusado (guilty plea) ou a declaragéo dele de que néo pretende
contestar a acusacdo (plea of nolo contendere)”!’, abrangendo, portanto, as situacdes,
menos convencionais, em que 0 juiz intervém nas negociacdes, tal como as situacdes em

que ndo existe uma declaracao de culpa, em sentido estrito, do acusado.

15 Cfr. cit., BRYAN A. GARNER (ed.), Black’s Law Dictionary, 9th ed., St. Paul, MN: West, 2009,
p. 1270.

16 Cfr. cit., NIcoLAs CABEZUDO RODRIGUEZ, El Ministerio Publico y la Justicia Negociada en
los Estados Unidos de Norteamérica, Granada: Comares, 1996, p. 68.

17 Cfr. cit.,, PEDRO SOARES DE ALBERGARIA, Plea Bargaining — Aproximacgdo a Justica
Negociada nos E.U.A., Coimbra: Almedina, 2007, p. 20.
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Tradicionalmente, reconhecem-se duas grandes modalidades (basicas) de
negociacdo. Podemos falar, neste ambito, de charge ou sentence bargaining: (1) na
charge bargaining, existe uma negociagdo da imputagdo que é feita ao acusado —em troca
da declaracdo, o prosecutor compromete-se a alterar a imputacdo para uma de menor
gravidade ou, no caso de varias imputacoes, a deixar cair alguma(s) delas; (2) na sentence
bargaining, o objeto é diretamente!® a sancdo penal — o prosecutor compromete-se a

recomendar uma pena de uma determinada natureza ou com uma determinada medida®®.

Como referimos, estas sdo meramente as modalidades “basicas” de bargaining.
Na verdade, desde que ndo se traduza numa ofensa “gritante” a lei, as negocia¢des podem
ir tdo longe quanto / ter o objeto que a criatividade das partes permita — a escolha de uma
certa instituicdo para cumprir a pena; o prosecutor apoiar 0 arguido no pedido de

liberdade condicional, etc.

Repetimos: o elemento crucial da plea bargaining sdo as mutuas concessdes das
partes no processo. O que € aqui relevante é saber aquilo a que cada parte esta disposta a
abdicar, tendo sempre em conta 0s riscos associados com a sua posi¢do Nno processo
criminal, mas, igualmente, sempre de forma que exista uma regulamentacdo mutuamente
satisfatoria do mesmo?. Esta possibilidade que os atores processuais tém de exercer 0s
seus direitos ou prescindir deles em troca de um beneficio é algo muito caracteristico do
sistema de justica penal norte-americano. Trata-se de um processo penal acusatério, na
sua forma mais pura, caracterizado pelos americanos como “adversarial”. Neste sentido,
estamos perante um modelo que se assemelha aos modelos processuais Ccivis
(continentais) ja que €, em sentido préprio, um verdadeiro processo de partes — “a estas
cabe a iniciativa processual, a responsabilidade de investigar os factos que sejam
favoraveis as respetivas pretensdes, de carrear para a audiéncia de julgamento as provas

necessarias e de persuadir o jari da sua posicdo”?.

18 Dizemos, aqui, “diretamente”, porque, “ao final das contas”, também as negociagdes de charge
bargaining sdo, de certa forma, sentence bargaining, ja que o objetivo final é, de forma geral, reduzir a
pena aplicada ao arguido.

19 Cfr. BRYAN A. GARNER (ed.), Black’s Law Dictionary, 9th ed., St. Paul, MN: West, 2009, p.
1270.

20 Cfr. PHILLIP RAPOZA, “A Experiéncia Americana do Plea Bargaining”, Julgar, n.° 19, 2013,
ps. 212 e 213.

2L Cfr. PEDRO SOARES DE ALBERGARIA, Plea Bargaining — Aproximac&o a Justica Negociada
nos E.U.A., Coimbra: Almedina, 2007, ps. 50 e 51.
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Para além disso, notamos numa grande discricionariedade?® do Ministério
Publico no que toca a agdo penal, que lhe permite “escolher” que casos levar a julgamento,

que casos arquivar e a que arguidos oferecer um agreement.

Conclui-se, entdo, que este é no geral, um sistema que propicia o
desenvolvimento de um instituto como a plea bargaining e a sua aplicagcdo em larga
escala. No entanto, esta aplicacdo — diga-se que este “triunfo” da plea bargaining — ndo
se deu apenas porque “o sistema o permitia”; isto porque tal como permite o
desenvolvimento de um instituto como a plea bargaining, também ndo é adverso a
aplicacdo da justica da forma “tradicional” com um maior recurso aos tribunais. Algo

mais teve influéncia no triunfo deste mecanismo.

Assim, se é verdade que o conceito de plea bargaining (numa interpretacéo lata)
data a 1226, momento em que “o Estado passou a ndo permitir o acordo privado de um
caso criminal”?®, também é um facto que foi apenas no inicio do século XX que se
reconheceu o uso difundido do instituto?*. Foi entdo antes desta data, por meados do
século XI1X, que comegou 0 aumento do recurso ao mesmo, consolidando-se de forma

progressiva a medida que vira o século.

As razdes que contribuiram para este fendmeno passam, principalmente, por um
formidavel aumento da pressdo processual, sobretudo causado por um aumento
populacional e a expansdo industrial no pais. Passaram a existir mais casos, mais
complexos, mas os recursos para lidar com eles eram os mesmos. Com a complexidade
dos casos veio o desenvolvimento das profissdes juridicas e 0 aumento da complexidade
dos processos em si, especialmente no momento do julgamento, que implicava a
utilizacdo de mais recursos ainda, que cada vez escasseavam mais®. Mas, como refere
PEDRO SOARES DE ALBERGARIA, “porventura mais importante do que considerar as for¢as

politicas, sociais e culturais que terdo favorecido o dominio da plea negotiation, é

22 28 United States Code § 547 [Except as otherwise provided by law, each United States
attorney, within his district, shall — (1) prosecute for all offenses against the United States] que, ao
contrario do que pode parecer, € entendida como uma norma que vinca o carater publico da acao penal,
deferindo-a exclusivamente ao Ministério Publico.

23 Cfr. JOHN BARBARA / JUNE MORRISON / HORACE CUNNINGHAM, “Plea Bargaining: Bargain
Justice?”, Criminology, v. 14, 1976, p. 56.

2 Aponta-se a data de 1921 quando se completou um estudo detalhado da administracdo da
justica criminal — JAY WISHINGRAD, “The Plea Bargaining in Historical Perspective”, Buffalo Law Review,
v. 23,1974, p. 499.

25 Cfr. PHILLIP RAPOZA, “A Experiéncia Americana do Plea Bargaining”, Julgar, n.° 19, 2003,
p. 210.
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percebé-la através de um complexo de incentivos, motivacfes e concretos poderes dos

atores processuais que lhe «deram alma»”?°,

Concluimos que a verdade é, entdo, que a plea bargaining triunfou porque os
atores processuais assim o queriam; porque era a melhor forma de satisfazer os seus

interesses, em oposicao, por exemplo, ao julgamento por tribunal simples.

Se a celeridade e eficiéncia sdo as vantagens principais apontadas ao instituto,
as desvantagens prendem-se, sobretudo, com a erosdo das garantias do arguido. Os
arguidos, é certo, tém mais “certeza” sobre o seu futuro com um acordo negociado do que
com uma presenca em julgamento, vendo, desta forma, a pena a ser suavizada. No
entanto, isto acontece na base de um sistema coercitivo em que as penas Sdo

extremamente severas, criando, desde logo um receio nos acusados em ir a tribunal.

Para além disso, relembremos que se trata de um processo de partes, estando ao
cargo da defesa e acusacdo levar a informacdo a tribunal. Ndo € dificil de perceber,
portanto, que existe uma desigualdade na obtencdo de informacdo que influencia a
negociacdo. E, efetivamente, na presenca de casos de menor consisténcia probatdria que
0 prosecutor tendera a aproveitar-se de praticas coercitivas, caso ndo consiga persuadir a

defesa em aceitar determinado acordo?’.

E isto continua a ser uma préatica reiterada apesar de existirem garantias de
regularidade do agreement; falamos, em especifico, da obrigatoriedade do juiz de
controlar o plea, assegurando-se que é uma decisdo informada, voluntaria e com base
fatica que a sustente?®. Na realidade, este, para além de ser o mecanismo mais
paradigmatico da Justica Negociada, também é o mais controverso — ndo s6 na Europa,
como também nos proprios Estados Unidos. Ndo obstante as garantias de controlo que
existem, é um mecanismo extremamente enraizado na pratica que, depois de anos a “atuar
como queria”, pouca atencdo tem aos requisitos de regularidade do processo. Muitos séo
0S casos em que, a acompanhar a aceitagdo de um plea agreement, existem clamores do

arguido de que €é inocente?®.

% Cfr. cit., PEDRO SOARES DE ALBERGARIA, Plea Bargaining — Aproximagdo a Justica
Negociada nos E.U.A., Coimbra: Almedina, 2007, ps. 32 e 33.

27 Cfr. PEDRO SOARES DE ALBERGARIA, idem, p. 66; JOHN BARBARA / JUNE MORRISON /
HORACE CUNNINGHAM, “Plea Bargaining: Bargain Justice?”, Criminology, v. 14, 1976, p. 56

28 Federal Rules of Criminal Procedure, Rule 11 (b).

2 FIGUEIREDO DiAs refere, de forma menos critica, que ndo se deve so referir a este como um
“Instituto que somente presta culto a ideias de praticabilidade e de eficacia a todo o custo, de diminuigado
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Contudo, a resolucdo de casos criminais nos Estados Unidos faz-se, hoje,
principalmente através do plea bargaining, constituindo cerca de 97% dos casos™. Visto
como um “mal necessario”, a verdade é que a justica criminal americana é, atualmente,

“na maior parte um sistema de pleas e ndo um sistema de trials!.

2. A Justica Negociada na Civil Law: Absprachen (os acordos sobre a
sentenca penal alemaes)
Ora, ndo é s6 nos sistemas de Common Law que existem exemplos de Justica
Negociada; também nos paises de Civil Law encontramos mecanismos baseados neste
modelo. O caso mais paradigmatico é, nesse sentido, o instituto dos acordos sobre a

sentenca penal aleméaes®.

O sistema aleméo, tal como o sistema portugués, carateriza-se por ter um
processo que, entre outras finalidades, pretende estabelecer a verdade; verdade esta que
sO pode ser atingida através de uma investigacao exaustiva dos factos conduzida pelo juiz
no julgamento e que sera seguida de uma sentenca que reflete a culpa do arguido em caso
de condenacio®. Por conseguinte, conclui-se que, para além dos classicos principios
processuais penais da presuncdo de inocéncia e ndo autoincriminacdo (que também
vigoram nos paises de Common Law), o sistema processual penal alemao rege-se, da
mesma forma, pelos principios do inquisitério e da culpa. Assim, mais do que 0s
primeiros, sdo estes Ultimos que, teoricamente, criam obstaculos ao desenvolvimento de
um mecanismo negociado como os acordos sobre a sentenca no ordenamento juridico do

pais®,

ou contencdo da despesa publica, a custa irremediavel dos ideais de justica do caso”, mas sim, mais
simplesmente, de um “instituto que revela, face aos processo penais europeus continentais, um ponto
modificado de equilibrio (uma diversa «concordancia pratica») dos principio, conflituantes em todo o
processo penal” — cfr. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Acordos Sobre a Sentenca em Processo Penal: O "Fim"
do Estado de Direito ou um Novo "Principio"?, Porto: Conselho Distrital do Porto da Ordem dos
Advogados, 2011, p. 17.

30 Cfr. National Association of Criminal Defense Lawyers, The Trial Penalty: The Sixth
Amendment Right to Trial on the Verge of Extinction and How to Save It, 2018, p. 5.

31 Lafler v. Cooper, 566 U.S. 156 (2012)

32 No ordenamento juridico alemdo, sdo utilizados, maioritariamente, os termos Verstandigung
(que se traduz para “entendimento”) e Absprachen (que se traduz para “acordo”) para denominar este
instituto.

33 Cfr. MATTHIAS JAHN / CHARLOTTE SCHMITT-LEONARDY, “The German “Verstindigung” and
Consensual Elements in German Criminal Trials”, German Law Journal, v. 21, i. 6, 2020, p. 1135.

34 Cfr. THOMAS WEIGEND / JENIA IONTCHEVA TURNER, “The Constitutionality of Negotiated
Criminal Judgments in Germany”, German Law Journal, v. 15, i. 1, 2014, ps. 84 e 85; VINICIUS GOMES DE
VASCONCELLOS / URIEL MOELLER, “Acordos no Processo Penal Alemio: Descricdo do Avanco da
Barganha da Informalidade a Regulamentacdo Normativa”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, n.
147, 2016, p. 17.
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Apesar destas carateristicas, pouco propicias ao triunfo das modalidades
negociadas de resolucdo de conflitos, os acordos sobre a sentenga tornaram-se uma

realidade no ordenamento juridico alemé&o.

Na origem da mudanga de paradigma estdo os mesmos fatores da experiéncia
americana. Como causa principal identifica-se, assim, o0 aumento da pressao judiciaria
causada por cada vez mais julgamentos; julgamentos estes que eram cada vez mais
complexos, exigindo mais recursos e cujos atores processuais — neste caso, 0s advogados

— eram profissionais cada vez mais qualificados®.

A necessidade de lidar com esta pressao levou, entdo, a uma alteracdo do que se
via como o conceito de “justiga”. Desmistificou-se o objetivo de atingir “a verdade
material” através do julgamento, admitindo-se que também a resolucdo de conflitos
penais através do consenso contribui para recuperar a harmonia social e atingir a

“justi¢a”®®.

Neste seguimento, os acordos sobre a sentenca desenvolveram-se de forma
informal, como uma prética forense que foi recebendo reconhecimento. O debate sobre o
instituto aumentou apds a publicacdo, em 1982, de um artigo andénimo sobre o
fenomeno®’, que ainda estava a ser desenvolvido “nas sombras”, sendo que a partir desse

momento também se abriram portas a discusséo jurisprudencial.

Uma das primeiras decisdes paradigmaticas acontece em 1997%, altura em que
o Supremo Tribunal Federal desenvolveu diretrizes para a legalidade dos acordos®. Essa
decisdo e as diretrizes avancadas foram, depois, reafirmadas em 2005 pelo mesmo
Tribunal, na sequéncia do seu ndo cumprimento na préatica judiciaria. Foi, entdo, por
consequéncia desta decisdo de 2005, que procurou encorajar a atuacdo do legislador

alemé&o, que em 2009 foi consagrada a Lei de Regulamentacdo dos Acordos no Processo

3 Cfr. THOMAS WEIGEND / JENIA IONTCHEVA TURNER, “The Constitutionality of Negotiated
Criminal Judgments in Germany”, German Law Journal, v. 15, i. 1, 2014, p. 86; RODRIGO DA SILVA
BRANDALISE, Justica Penal Negociada: Negociacdo de Sentenca Criminal e Principios Processuais
Relevantes, Curitiba: Jurua Editora, 2016, ps. 86 e 87.

3 Cfr. THOMAS SWENSON, “The German "Plea Bargaining" Debate”, Pace International Law
Review, v. 7, i. 2, 1995, ps. 382 e 383.

37 Cfr. THOMAS SWENSON, idem, p. 375.

38 BGH, Urteil vom 28. 8. 1997 — 4 StR 240/97.

39 Cfr. ALEXANDER SCHEMMEL / CHRISTIAN CORELL / NATALIE RICHTER, “Plea Bargaining in
Criminal Proceedings: Changes to Criminal Defense Counsel Practice as a Result of the German
Constitutional Court Verdict of 19 March 2013?”, German Law Journal, v. 15, i. 1, 2014, p. 44.

40 BGH, BeschluR vom 3. 3. 2005 — GSSt 1/04.
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Penal (Verstandigungsgesetz), que adicionou o paragrafo 8 257c ao Codigo de Processo
Penal alemao (StPO)*L.

No entanto, apesar dessa consagracdo legislativa, foram realizados estudos
independentes que mostraram que por volta de 50% dos membros dos grupos envolvidos
no processo penal continuavam a terminar mais de 50% dos processos por meio de
acordos informais sem seguir a regulacio da Verstandigungsgesetz®?. Foi nesse
seguimento que numa decisdo de 19 de marco de 2013%}/** o Tribunal Federal
Constitucional aleméo voltou a analisar o instituto do Absprachen, julgando-o de acordo
com a Constitui¢do. Deu, na sua decisdo, um énfase expressivo aos requerimentos formais
do mecanismo — requerimentos que consagravam os pilares da transparéncia, publicidade

e documentacdo —, vistos como a forma de assegurar a regularidade do mesmo.

A verdade é que, desde que esta interpretacdo restritiva da lei foi feita, os acordos
negociados sobre a sentengca em muito diminuiram e, em algumas instancias, foram

totalmente abandonados.*® Na verdade, a “complicar” 0 procedimento de forma a que o

41 «(1) Em casos adequados, o tribunal pode chegar a um acordo com as partes no processo de

acordo com os paragrafos seguintes sobre o andamento posterior e o resultado do processo. § 244 paragrafo
2 permanece inalterado.

(2) O objeto deste acordo pode ser apenas as consequéncias juridicas que possam ser o contetido
do julgamento e as decisdes associadas, outras medidas processuais no processo decisério subjacente e 0
comportamento processual das partes envolvidas no processo. Uma confissdo deve fazer parte de todo
entendimento. A sentenca de culpa e as medidas de reforma e seguranca ndo podem ser objeto de acordo.

(3) O tribunal anuncia o contetido do acordo. Também pode especificar um limite superior e
inferior para a sentenca, apreciando livremente todas as circunstancias do caso e as consideracfes gerais da
sentenca. As partes envolvidas no processo tém a oportunidade de se pronunciar. O acordo € alcancado
guando o acusado e o promator publico concordam com a proposta do tribunal.

(4) O tribunal ndo estd vinculado por um acordo se circunstancias legal ou factualmente
significativas foram negligenciadas ou surgiram de novo e o tribunal esta, portanto, convencido de que a
gama de punicdo proposta ndo € mais apropriada para o crime ou para a culpa. O mesmo se aplica se 0
comportamento posterior do arguido no processo nao corresponder ao comportamento em que se baseou o
prognéstico do tribunal. Nestes casos, a confissdo do arguido ndo pode ser utilizada. O tribunal deve
notificar qualquer desvio imediatamente.

(5) O acusado deve ser instruido sobre o0s pré-requisitos e as consequéncias de um desvio do
tribunal do resultado prometido de acordo com o paragrafo 4.”

42 Cfr. MATTHIAS JAHN / CHARLOTTE SCHMITT-LEONARDY, “The German “Verstéindigung” and
Consensual Elements in German Criminal Trials”, German Law Journal, v. 21, i. 6, 2020, p. 1144.

43 BVerfG, Urt. v. 19. 3. 2013 — 2 BVR 2628/10, 2 BvR 2883/10, 2 BvR 2155/11.

4 H4 quem defenda que nesta decisdo o Tribunal ndo fez nada mais do que criar “um comentério
obrigatério a0 § 257¢” [ALEXANDER SCHEMMEL / CHRISTIAN CORELL / NATALIE RICHTER, “Plea
Bargaining in Criminal Proceedings: Changes to Criminal Defense Counsel Practice as a Result of the
German Constitutional Court Verdict of 19 March 2013?”, German Law Journal, v. 15, i. 1, 2014, p. 48] e
guem parabenize a tentativa do mesmo de tentar regular o instituto, sendo mais do que o Supremo Tribunal
Americano fez [THOMAS WEIGEND / JENIA IONTCHEVA TURNER, “The Constitutionality of Negotiated
Criminal Judgments in Germany”, German Law Journal, v. 15, i. 1, 2014, p. 101], admitindo, no entanto,
que falhou em analisar as questfes fundamentais.

45 Cfr. FOLKER BITTMANN, “Consensual Elements in German Criminal Procedural Law”,
German Law Journal, v. 15, i. 1, 2014, p. 21.
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mais minimo erro formal “estrague tudo” ¢ seja base de recurso, o Tribunal Federal
Constitucional vai contra o objetivo inicial do instituto de eficiéncia,
descongestionamento dos tribunais e acelera¢éo do processo. Porém, ndo podemos deixar
de chamar a atencdo, pela positiva, a capacidade que o legislador e a jurisprudéncia
alemdes tiveram de regular este mecanismo de Justica Negociada de forma a respeitar os

principios basilares do Estado de Direito e de um processo penal democratico.

Nota-se, agora, numa tendéncia para aumentar a relevancia da audiéncia
preliminar e do inquérito no processo penal, que passa cada vez mais de fase de
“preparagdo do julgamento” para fase de “decisdo sobre o futuro do processo”, ao ponto

de se defender que “o julgamento ja ndo forma o coracio e cerne do processo criminal®.

3. Patteggiamento: um acordo consensual?

Com a aprovacao da Legge Vassalli, a 24 de outubro de 1988, foi, também,
aprovado um novo Codigo de Processo Penal italiano que comecou a vigorar um ano
depois, a 24 de outubro de 1989.

Este Codigo foi tomado como revolucionario por, finalmente, adotar
formalmente 0 modelo acusatdrio que ja estava implicito na Constituicdo italiana pos-
Mussolini. No entanto, ao consagrar um procedimento comum em que todas as garantias
constitucionais eram reconhecidas, tornou-o moroso e oneroso*’. Assim, como forma de
evitar uma sobrecarga do Poder Judiciario italiano, previu também mecanismos que
possibilitavam uma resolucdo mais rapida e simples dos conflitos penais, baseados no

acordo das partes*.

A mais “famosa” destas alternativas ¢ a “aplicacdo da pena a pedido das partes”
(applicazione della pena su richiesta delle parti), o chamado patteggiamento. Com
antecedentes historicos no instituto da aplicagdo de sancGes substitutivas a pedido do
imputado, consagrado em 1981 na Lei n.° 689 — Legge di depenalizzazione —*, o

patteggiamento inspira-se na plea bargaining americana, sendo que varios autores o

46 Cfr. cit., MATTHIAS JAHN / CHARLOTTE SCHMITT-LEONARDY, “The German “Verstindigung”
and Consensual Elements in German Criminal Trials”, German Law Journal, v. 21, i. 6, 2020, p. 1146.

47 Cfr. ROBERTO ANGELINI, “A Negociagdo das Penas no Direito Italiano”, Julgar, n.° 19, 2013,
ps. 221 e 222.

48 Cfr. VINICIUS GOMES DE VASCONCELLOS / BRUNA CAPPARELLI, “Barganha no Processo Penal
Italiano: Andlise Critica do Patteggiamento e das Alternativas Procedimentais na Justica Criminal”, Revista
Eletrénica de Direito Processual, v. 15, 2015, p. 443.

49 Cfr. LUCIANA SPERB DUARTE VASSALI, “Acordos entre Ministério Publico e Imputado no
Brasil e na Italia: Aplicacdo da Pena a Pedido das Partes, Transacdo Penal e Acordo de Ndo Persecucédo
Penal”, Revista do Ministério Publico do RS, n.° 90, 2021, p. 357.
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identificam como o mecanismo continental europeu de negociacdo da pena mais

semelhante a esta Gltima®°.

No entanto, ha bastantes diferencas entre os dois mecanismos. Desde logo, o
facto de que o plea bargaining pode ser aplicado a todos os crimes, enquanto o
patteggiamento esté restrito ndo sé pelo quantum da pena, tal como pelo tipo de crime.
Em segundo lugar, também no plea bargaining ndo existe um limite a reducéo de pena,
existente no instituto italiano. Existem diferencas também no que toca ao objeto da
negociacdo, ja que no patteggiamento ndo ha a possibilidade de ser negociar sobre 0s
factos ou a qualificacdo juridica da imputacdo, uma carateristica fulcral da sua contraparte
norte-americana. Por fim, também ndo existe a possibilidade de o Ministério Publico
italiano deixar de agir por motivos de conveniéncia ou oportunidade, algo paradigmatico

nos Estados Unidos da América®..
O que é, entdo, o mecanismo do patteggiamento?

Trata-se de um procedimento especial® destinado a encerrar o processo penal
sem julgamento onde “o0 arguido e o Ministério Publico podem solicitar ao juiz a
aplicacdo, na espécie e na medida indicada, de uma san¢édo alternativa ou de uma pena
pecuniaria, reduzida até um terco, ou de uma pena privativa de liberdade quando esta,
tendo em conta as circunstancias e reduzida até um terco, ndo exceda cinco anos,
isoladamente ou combinada com uma pena pecuniéria” (art. 444.° do Codice di

Procedura Penale).

Identificam-se, neste preceito, as duas modalidades de patteggiamento: o
patteggiamento tradizionale (o acordo em que ha aplicacdo “de uma sancdo alternativa
ou de uma pena pecunidria, reduzida até um tergo, ou de uma pena privativa de liberdade
quando esta, tendo em conta as circunstancias e reduzida até um tergo, ndo exceda” dois
anos) e o patteggiamento allargato (consagrado na Lei n.° 134 de 12 de junho de 2003 e
correspondente ao acordo de aplicag¢do “de uma pena privativa de liberdade quando esta,

tendo em conta as circunstancias e reduzida até um terco, ndo exceda cinco anos,

%0 Cfr. JOSE MOREIRA DAS NEVES, “Acordos sobre a Sentenga Penal: 0 futuro aqui ja!”, Revista
do Ministério Pablico, n.° 135, 2013, 0. 43.

51 Cfr. LUCIANA SPERB DUARTE VASSALI, “Acordos entre Ministério Publico e Imputado no
Brasil e na Italia: Aplicacdo da Pena a Pedido das Partes, Transacdo Penal e Acordo de Ndo Persecucédo
Penal”, Revista do Ministério Publico do RS, n.° 90, 2021, p. 365.

52 Note-se que, ao contrario do que acontece na Alemanha, onde os acordos s&o vistos como um
procedimento equivalente ao procedimento comum, na Italia sdo identificados como procedimentos
especiais.
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isoladamente ou combinada com uma pena pecuniaria”), as quais, apesar de terem

disposi¢des procedimentais comuns, tém requisitos e beneficios diferentes.

No caso do patteggiamento allargato, o legislador definiu causas de exclusédo
objetivas — relativas aos crimes mencionados no pardgrafo 1-bis do art. 444.° do Codice
di Procedura Penale (crimes de associagdo criminosa e terrorismo, violéncia sexual e
prostituicdo de menores) —, bem como subjetivas — relativas as infracbes cometidas pelos
sujeitos mencionados no mesmo paragrafo (criminosos habituais ou profissionais); causas
essas que ndo existem na hipdtese de patteggiamento tradicional. Para além disso,
também ndo sdo, aqui, reconhecidos tantos beneficios ao arguido como no caso do
patteggiamento tradicional em que, a adicionar a reducdo de pena, existe a suspensao
condicional da pena, a dispensa do pagamento das custas do processo e a ndo aplicacdo

de penas acessorias e medidas de seguranca®®.

Como referido, apesar destas diferencas, o procedimento é 0 mesmo nas duas
modalidades de patteggiamento e, tal como ele, também o sdo os poderes de controlo do
juiz.

Este, ao receber o pedido feito pelas partes, pode aceitar ou rejeita-lo. Nao pode,

portanto, modificar de qualquer forma o acordo, alterando o quantum da pena ou a

qualificacéo juridica dos factos>*; ndo pode sobrepor a sua vontade & das partes.

Outra possibilidade que o juiz tem € a de, caso considere, de acordo com 0s
autos, que o facto ndo constitui crime ou ndo existem provas suficientes de que o
imputado foi o seu autor, absolver o mesmo, de acordo com o art. 129.° do Codice di
Procedura Penale. Isto destaca um ponto interessante do regime do patteggiamento que
é 0 de que, com o acordo, o arguido ndo faz nenhuma assuncéao de culpa — tal como no
nolo contendere americano, existe, aqui, apenas uma rendncia da constatacdo positiva da

responsabilidade criminal®®.

Devemos, no entanto, questionar-nos se o regime do patteggiamento respeita o

principio da nulla poena sine judicio. Vejamos: se 0 acordo de patteggiamento ndo

53 Cfr. SiLVIA PEREIRA PUIGVERT, “Un pacto con la justicia. El patteggiamento tras 25 afios de
vigencia: balance y anélisis comparado”, Justicia, n.° 2, 2015, ps. 327 e 328.

54 Cfr. RODRIGO DA SILVA BRANDALISE, Justica Penal Negociada: Negociagdo de Sentenca
Criminal e Principios Processuais Relevantes, Curitiba: Jurua Editora, 2016, p. 98.

55 Cfr. ROBERTO ANGELINI, “A Negociagio das Penas no Direito Italiano”, Julgar, n.° 19, 2013,
p. 227.
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corresponde a uma assuncao de culpa pelo arguido e se a sentenca decorrente deste
mecanismo é equiparada a uma decisdo condenatoria, de acordo com o art. 445.°, 1.2-bis
do Codice di Procedura Penale, isto quer dizer que o arguido vai ser condenado sem ter
sido feita uma avaliacdo da sua culpa. Ora, na senda deste problema, ha duas teorias que
se identificam: a de que com a sentenca de patteggiamento existe, ainda que
implicitamente, uma avaliagcdo da responsabilidade e culpa do agente; e a de que, na
verdade, do que se trata é de uma relativizacdo do principio da nulla poena sine judicio,
de acordo com razOes de eficiéncia, ndo existindo qualquer avaliacdo de

responsabilidade®®.

Na nossa opinido, tém obrigatoriamente de existir uma avaliagdo da
responsabilidade e da culpa do arguido, ainda que implicita, especialmente nos casos de
patteggiamento allargato que possibilitam a imposicdo de uma pena até cinco anos de

priséo.

Por fim, coloca-se o problema da consensualidade. Parece um contrassenso
tendo em conta o tépico em que nos encontramos, mas, na realidade, este € um aspeto
discutivel do patteggiamento. Isto porque existe a possibilidade do arguido, ao final do
julgamento, requerer ao juiz a avalia¢do das razdes de recusa do Ministério Publico a uma
eventual proposta que este primeiro lhe tenha feito. Caso o juiz, entenda que as razdes de
recusa do Ministério Pablico sdo injustificadas, profere a sentenca de acordo com a
proposta do arguido, recebendo, este, todos os beneficios relativos ao patteggiamento (art.
448.° al. c-1 do Codice di Procedura Penale.

Nesse sentido, o patteggiamento parece mais um direito subjetivo do arguido
para agilizar o processo do que um mecanismo consensual®’. E claro que estas duas
figuras ndo sdo incompativeis, mas, neste caso, o juiz vai fazer sobrepor o seu juizo e

opinido ao da figura que, em principio, devia participar no acordo — o Ministério Publico.

%6 Cfr. ROBERTO ANGELINI, “A Negociagio das Penas no Direito Italiano”, Julgar, n.° 19; SiLvIA
PEREIRA PUIGVERT, “Un pacto con la justicia. El patteggiamento tras 25 afios de vigencia: balance y analisis
comparado”, Justicia, n.° 2, 2015, ps. 339 e 340.

57 Cfr. LUCIANA SPERB DUARTE VASSALI, “Acordos entre Ministério Publico e Imputado no
Brasil e na Italia: Aplicacdo da Pena a Pedido das Partes, Transacdo Penal e Acordo de Ndo Persecucédo
Penal”, Revista do Ministério Publico do RS, n.° 90, 2021, p. 362; VINICIUS GOMES DE VASCONCELLOS /
BRUNA CAPPARELLI, “Barganha no Processo Penal Italiano: Andlise Critica do Patteggiamento e das
Alternativas Procedimentais na Justica Criminal”, Revista Eletrénica de Direito Processual, v. 15, 2015,
p. 446.
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Nota-se que, comum a todos estes mecanismos, € o facto de se focarem na
negociacao da pena que o arguido vai cumprir apés a sentencga do tribunal. Nenhum deles
tém como foco principal o fim da prossecucdo do agente, sem a aplicagdo de qualquer

sancdo penal.

Ora, também as propostas que foram feitas em Portugal em termos de Justica
Negociada implicavam “meramente” acordos sobre a sentenca penal numa intencao de
agilizar a prossecucéo e ndo de a terminar. J& 0s mecanismos que finalizam a prossecuc¢éo
penal no nosso ordenamento juridico ndo traduzem, como foi referido supra, uma
verdadeira negociacdo, mas sim “meras concordancias perante (ou na aceitacdo de)
propostas ou requerimentos de um ou mais sujeitos processuais dirigidos a outro ou

outros”,

Segue, assim, uma breve exposi¢do da “historia” da consensualidade em

Portugal até ao momento.

58 Cfr. cit., JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Acordos Sobre a Sentenca em Processo Penal: O "Fim"
do Estado de Direito ou um Novo "Principio"?, Porto: Conselho Distrital do Porto da Ordem dos
Advogados, 2011, p. 21.
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Il. As Solugbes Consensuais do Ordenamento Juridico Portugués

1. As solucles existentes

Foi com o Codigo de Processo Penal de 1987 que nasceu a experiéncia
consensual em Portugal, numa intencdo de “fomentar o didlogo das partes ao longo de
todo o processo, criar um clima em que cada uma delas defenda os seus interesses em
plano de igualdade e onde a sua opinido seja tomada em conta no momento de adotar
decisBes que as afetam”®. Assim, para além de ser promovida a comunicag&o entre os
sujeitos durante todo o processo, foram previstos varios institutos baseados na propria

ideia do consenso.

1.1. O arquivamento em caso de dispensa de pena, a suspensao provisoria do
processo e 0 processo sumarissimo
Muito autores apontam o arquivamento em caso de dispensa de pena — previsto
no art. 280.° do Codigo de Processo Penal — como o primeiro destes institutos. No entanto,
ndo consideramos que este € um mecanismo de consenso em sentido proprio. Na verdade,
s6 existe Justica Consensual no n.° 2 deste preceito quando diz “[s]e a acusacao tiver sido
ja deduzida, pode o juiz de instrucdo, enquanto esta decorrer, arquivar 0 processo com a
concordancia do Ministério Publico e do arguido, se se verificarem 0s pressupostos da

dispensa da pena”.

Neste nimero sim, existe a necessidade de aceitacdo da proposta por parte do
arguido, que ndo é necessaria no n.° 1%°. A previsdo do n.° 1 traduz, simplesmente, uma
hipotese de oportunidade por parte do Ministério Publico e de “verdadeira transferéncia
da politica criminal para o processo penal”® — ha bagatelas processuais de uma
insignificancia tal que a mera interveng&o das instancias formais de controlo é suficiente

para atingir a tutela do bem juridico violado.

O arquivamento previsto no n.° 2 ja se da noutra fase do processo, na fase de
instrucdo, e dai decorre a necessidade de acordo do arguido — se tiver sido ele a requerer

a abertura da instrucdo é normal que o desfecho da fase também conte com o seu

% Cfr. cit., ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “Os Processos Sumario ¢ Sumarissimo ou a
Celeridade e o Consenso no Codigo de Processo Penal”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, fasc. 1,
1996, p. 530.

80 Cfr. JoAo CONDE CORREIA in ANTONIO GAMA et al. (org.), Comentario Judiciario do Cédigo
de Processo Penal, Tomo I, Coimbra: Almedina, 2022, p. 1077.

61 Cfr. cit. JoAo CONDE CORREIA, idem, p. 1067.
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consentimento; se nao tiver sido este sujeito processual, € normal que tenha um interesse

legitimo em que a sua inocéncia seja declarada em julgamento®?.

Assim sendo, consideramos que 0 primeiro mecanismo “verdadeiramente
consensual” que o legislador de 1987 criou foi a suspensdo proviséria do processo,

regulando-a nos arts. 281.° e 282.° do Cadigo de Processo Penal.

Assim, prevé o art. 281.° que “[s]e o crime for punivel com pena de prisdo nao
superior a 5 anos ou com sancao diferente da prisdo, o Ministério Publico, oficiosamente
ou a requerimento do arguido ou do assistente, determina, com a concordancia do juiz de
instrucdo, a suspensdo do processo, mediante a imposicdo ao arguido de injuncdes e
regras de conduta” ¢ a verificagao de seis pressupostos cumulativos: (a) concordancia do
arguido e do assistente; (b) auséncia de condenagdo por crime anterior da mesma
natureza; (c) auséncia de aplicacdo anterior de suspensdo por crime da mesma natureza,
(d) ndo haver lugar a medida de seguranca de internamento; (e) auséncia de um grau de
culpa elevado; e (f) ser de prever que o cumprimento das injuncdes e regras de conduta

responda suficientemente as exigéncias de prevencao que no caso se facam sentir.

A constitucionalidade do mecanismo foi questionada mal se aprovou o Codigo
de Processo Penal, tendo-se considerado que existiam duas questdes que resumiam o
“problema” da suspensdo provisoria do processo: a admissibilidade da suspensdo e a

competéncia para a ordenar e impor regras de conduta.

Apesar de ter considerado, em relacdo a segunda questdo, que a atribuicdo ao
Ministério Publico da competéncia para suspender o processo e impor ao arguido
injuncgdes e regras de conduta sem a intervencéo do juiz de instrugdo era inconstitucional
(exigéncia que passou, depois deste acérddo, a ser prevista), o Tribunal Constitucional
entendeu que a suspensdo proviséria do processo, como mecanismo, ndo padece de

qualquer inconstitucionalidade®®; opinido que, por vérias vezes, ja reiterou®,

A versdo original do art. 281.° lia que “pode o Ministério Publico decidir-se (...)
pela suspensado do processo”; esse excerto foi alterado em 2007 para “o Ministério Publico

(...) determina (...) a suspensdo do processo”. Tendo em conta esta altera¢do, temos de

62 Cfr. JoA0 CONDE CORREIA, idem, ps. 1079 e 1080.

83 Cfr. SONIA FIDALGO, “O Consenso no Processo Penal: Reflexdes sobre a Suspensio Provisoria
do Processo e o Processo Sumarissimo”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, n.° 2 e 3, 2008, ps. 280
e 281.

6 ACTCs n.° 244/99, n.° 67/2006 e n.° 144/2006.

27



concluir que estamos perante um poder-dever do Ministério Pablico — caso os requisitos
se verifiquem, o Ministério Publico deve suspender o processo; na verdade, parece que 0
este 6rgao ndo tem qualquer tipo de faculdade deciséo de suspenséo ou ndo do processo,
mas simplesmente uma margem de livre apreciacdo — que representa, de qualquer forma,
um exercicio dos seus poderes discricionarios —em relagéo a verificacao dos pressupostos

para que esta suspensao se realize®®.

As injuncdes e regras de conduta, que estdo previstas no n.° 2 do preceito, ndo
tém a natureza juridica de sancdo penal de acordo com MARIA JOAO ANTUNES®. Na
verdade, “[a]ntes se inscrevem na linha de medidas que visam alertar o arguido para a
validade da ordem juridica e despertar nele o sentimento de fidelidade ao direito”®’, sem
qualquer necessidade de comprovacdo da culpa; nesse sentido, o arguido continua a

coberto da presuncédo de inocéncia.

Um dltimo ponto que € relevante tocar em relagdo a suspensdo provisoria do
processo € o limite de cinco anos previsto no n.° 1 do preceito. Isto porque a Diretiva n.°
1/2014 da orientagdes aos magistrados do Ministério Publico no sentido de que “[¢]
também aplicavel aos casos em que se indicia suficientemente um concurso de crimes
punivel com pena de prisdo superior a 5 anos mas em que a pena de cada um deles nao

excede esta medida”.

Ora, partilhamos, aqui, a opinido de ROSA ALVES PINTO que conclui, por base
do elemento literal e histérico do preceito, que, apesar desta orientacdo, a suspensdo
provisoria do processo, em caso de concurso de crimes, sé pode ser aplicada se a moldura
abstrata ndo ultrapassar os cinco anos de prisdo®. Imaginemos um caso de concurso de
trés crimes em que cada um deles € punivel com pena maxima de quatro anos de prisao;
no entendimento do Ministério Pablico, a este concurso poderia ser aplicada a suspensao
provisoria do processo, mas a um crime punivel com pena maxima de seis anos de prisdo

jando — ndo nos parece existir justica nesse entendimento.

8 Cfr. Rul Do CARMO, “A Suspensdo Provisoria do Processo no Codigo de Processo Penal
Revisto”, Revista do CEJ, n.° 9, 2008, ps. 324 e 325,

8 Cfr. MARIA JOAO ANTUNES, Direito Processual Penal, 42 ed., Coimbra: Almedina, 2022, p.
119.

67 Cfr. cit. ANABELA MIRANDA RODRIGUES apud MARIA JOAO ANTUNES, idem, p. 119.

88 Cfr. RoSA ALVES PINTO, “Suspensio provisoria do processo: questdes controvertidas”, Julgar
Online, 2018, ps. 6 e ss.
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Contudo, € interessante notar nesta “abertura” do Ministério Publico para uma
aplicacdo mais abrangente do mecanismo. Na verdade, faz-nos concluir que este 6rgao
estd disponivel para que o &mbito de aplicagdo dos mecanismos consensuais seja

aumentado.

Para além da suspensao proviséria do processo, 0 Codigo de Processo Penal de
1987 fez nascer o processo sumarissimo, regulando-o na Parte 11, Livro VIII, Titulo IlI.
Assim, prevé o art. 392.° que “[e]m caso de crime punivel com pena de prisdo nao superior
a 5 anos ou sé com pena de multa, o Ministério Publico, por iniciativa do arguido ou
depois de o ter ouvido e quando entender que ao caso deve ser concretamente aplicada
pena ou medida de seguranca ndo privativas da liberdade, requer ao tribunal que a
aplicacdo tenha lugar em processo sumarissimo” — em processo sumarissimo pode,
portanto, ser aplicada a pena de multa principal ou qualquer pena de substituicdo nao

privativa da liberdade®.

Nesse sentido, é valido que se questione a que titulo sdo aplicadas essas penas
de substituicdo: se a titulo principal ou, pelo contrario, se como verdadeiras penas de
substituicdo? As penas de substituicdo, sabemos, tém der ser aplicadas em vez de uma
pena de prisdo concretamente determinada; em caso de incumprimento, sera esta pena de

prisdo cumprida.

As penas de substituicdo aplicadas em processo sumarissimo nado partilham estas
carateristicas, ja que o Ministério Pablico ndo tem de determinar o quantum concreto da
pena até porgue, neste caso, 0 incumprimento da pena de substituicdo ndo determina o
cumprimento da pena de prisdo’. Sendo assim, s6 podemos concluir que s&o aplicadas a

titulo principal.

Nesta forma de processo pode existir um inquérito simplificado, ndo existe fase
de instrucdo, nem audiéncia de julgamento e a decisdo € proferida por despacho que,
devido ao consenso, é legalmente irrecorrivel (art 397.° do Codigo de Processo Penal).

Nao consideramos que existe uma “negociacdo” subjacente a aplicagdo de pena
em processo sumarissimo. No entanto, a amplitude da intervencdo do arguido nesta forma

processual € de realcar; este sujeito processual ndo s6 pode requerer, ele mesmo, a

89 Cfr. SONIA FIDALGO, “O Consenso no Processo Penal: Reflexdes sobre a Suspensio Provisoria
do Processo e o Processo Sumarissimo”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, n.° 2 e 3, 2008, p. 297.
0 Cfr. SONIA FIDALGO, idem, ps. 299 e ss.
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aplicacdo da pena em processo sumarissimo, como também tem de ser ouvido pelo
Ministério Publico antes deste requerer a utilizacdo desta forma e no caso, previsto no art.
395.%, n.° 2, em que o juiz fixa uma san¢do diferente daquela proposta pelo Ministério
Publico. Podemos, portanto, afirmar que o arguido no processo sumarissimo, apesar de
continuar a s6 poder proferir uma “mera concordancia” perante as propostas que vai

receber, estd altamente envolvido no desenrolar do processo.

Por fim, € de referir que uma das propostas de Justica Negociada feitas em
Portugal surgiu a partir da estrutura do processo sumarissimo. PEDRO SOARES DE
ALBERGARIA, PEDRO MENDES LIMA E JOSE MOREIRA DAS NEVES inspiraram-se no
modelo do processo sumarissimo, considerando que, para além de este potencializar “o
conhecimento e as praticas” ja existentes no meio judiciario, preservava, também, a
imparcialidade do juiz face aos perigos do seu excessivo envolvimento nas negociacoes
— 0 “magno problema” na Justi¢a Negociada — %, para propor um modelo de negociagéo
da sancdo. Na verdade, 0S AUTORES consideravam que isso era, simplesmente, “explorar
uma via que o legislador de 2007 ja indicara”’?, quando no art. 392.°, n.° 1 condiciona o
requerimento da aplicacdo da sancdo em processo sumarissimo ao requerimento do
arguido ou sua audicdo. Em resumo, esta proposta passava por no final do inquérito, o
Ministério Pablico chamar o arguido e o seu defensor para discutir a possibilidade de
aplicacdo de uma suspensdo provisoria do processo ou de uma sanc¢do fixada em processo
sumarissimo que podia, inclusivamente, ser uma pena de prisdo de medida ndo superior
a cinco anos. Em adicdo, previa-se também uma atenuagdo necessaria da sancao a aplicar

e uma proibicdo de reformatio in pejus para estimulo a celebragdo do acordo”®.

No entanto, contrariamente & proposta de FIGUEIREDO DIAS, este “processo de

pena negociada” pouca influéncia teve na pratica judiciaria.

1.2. A mediagéo penal de adultos
Se, como ja referimos e como esta exposi¢cdo demonstra —ambos 0s mecanismos

se cingem a crimes cuja pena de prisdo ndo ultrapassa 0s cinco anos —, as solugdes

1 Cfr. PEDRO SOARES DE ALBERGARIA / PEDRO MENDES LIMA / JOSE MOREIRA DAS NEVES,
“Uma Proposta de Justiga Negociada”, Revista do CEJ, n.° 15, 2011, ps. 111 e 112,

2 Cfr. cit., PEDRO SOARES DE ALBERGARIA / PEDRO MENDES LIMA / JOSE MOREIRA DAS NEVES,
idem, p. 113.

73 Cfr. NUNO BRANDAO, “Acordos Sobre a Sentenca Penal: Problemas e Vias de Solucio”,
Julgar, n.° 25, 2015, p. 169.
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consensuais estavam originalmente previstas para lidar com a pequena e média

criminalidade apenas.

Essa € uma tendéncia que se tem vindo a alterar. O legislador portugués ndo sé
passou a prever solugdes baseadas numa “consensualidade” diferente da suspensdo
provisoria do processo e do processo sumarissimo, como também passou a prever
solucgdes consensuais para lidar com criminalidade mais grave. O consenso passou a ter

outros objetivos e a ser apto para lidar com varias realidades criminologicas.

A mediacdo penal de adultos — Lei n.° 21/2007 — é um exemplo disso mesmo.
Trata-se de um mecanismo que pode ter lugar em processos por crime cujo procedimento
dependa de queixa ou de acusacdo particular (art. 2.° da referida Lei) em que a solucéo
para o conflito criminal é encontrada pelo arguido e pelo ofendido com o auxilio de um
mediador de conflitos (que tem o objetivo de promover “a aproximagao entre o arguido e
o ofendido e os apoia na tentativa de encontrar ativamente um acordo que permita a
reparacao dos danos causados pelo facto ilicito e contribua para a restauracdo da paz
social” — art. 4.9); exclui-se a intervencdo do juiz, cabendo ao Ministério Pablico uma

simples fungdo homologatdria de controlo da legalidade do acordo (art. 5.2, n.% 4)™,

A lbgica de consenso aqui presente € diferente da que presenciamos na

suspensdo provisdria do processo e N0 processo sumarissimo.

Na decorréncia de uma logica restaurativa, na mediacdo penal privilegia-se a
participacdo do ofendido na conformacéo da solucéo. E essa, alias, a diferenca principal
entre estes dois tipos de consenso: na media¢do penal, o contetdo da solucéo é construido
unicamente pelos envolvidos no conflito concreto e ndo pelas autoridades judiciérias,
bastando ao arguido e assistente (ja que nestas hipOteses o ofendido tem,
obrigatoriamente, de se constituir assistente para ter uma participagdo constitutiva na

declaracéo de direito do caso) a sua simples aceitagdo ou recusa’.

E, em suma, uma logica de consenso muito mais “virada” para a apaziguacio e
p paziguag

harmonia social do que propriamente para as ideias de eficiéncia e celeridade.

No entanto, é de referir que a todos estes mecanismos esta também ligada uma

ideia de caréncia de pena. Na verdade, nas palavras de Sandra Oliveira e Silva, nestes

4 Cfr. CLAUDIA CRUZ SANTOS, “Decisdo Penal Negociada”, Julgar, n.° 25, 2015, p. 153.
S Cfr. CLAUDIA CRUZ SANTOS, idem, n.° 25, 2015, ps. 153 e 154.
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casos o “Estado renuncia ao processo e substitui o julgamento por uma solugdao de
CONSeNso porque a pena ndo é necessaria ou é menos necessaria; ou entdo porque a sua
aplicacdo é inconveniente do ponto de vista do interesse da vitima, o concreto portador

do bem juridico que o Estado se incumbe de proteger”’®.

1.3. A colaboracéo probatdria
Por fim, importa referir, neste &mbito, o fendmeno da colaboracdo probatdria
que, no ordenamento juridico portugués, apresenta carateristicas distintas do modelo

brasileiro.

NUNO BRANDAO define este fendmeno pelos seus dois termos. Assim, a
colaboragdo vai traduzir “um contributo processual de natureza probatoria prestado por
um arguido visado por um processo criminal, mediante o qual da a conhecer factos
penalmente relevantes que poderdo determinar a sua responsabilidade penal e a de

9577

terceiros”'’ e serd premiada ja que, em sua contrapartida, serd “admitida a concessdo de

beneficios ao delator”’®.

Portanto, para além de uma autoincriminacdo (o colaborador confessa factos
com relevo criminal de que ele préprio foi agente), existe uma hétero-incriminagédo
(também delata terceiros que tenham participado nesses mesmos factos ou noutros que

com esses tenham conexao), isto na troca de um “prémio”.

A validade deste depoimento, e do préprio fendmeno da colaboracdo premiada,
é questionada por alguns autores’®. No entanto, ndo nos parece existir qualquer invalidade
processual na admissibilidade do depoimento de um arguido que incrimina os restantes
coarguidos (desde logo, porque tal ndo € proibido pelo art. 125.° do Codigo Penal): este
depoimento tem € de ser corroborado objetivamente, ndo porque existe uma “exigéncia
adicional” em termos de admissibilidade como meio de prova, mas sim devido a uma

questdo de credibilidade; a ideia de que uma declaragdo, em ambito de colaboragéo

6 Cfr. cit, SANDRA OLIVEIRA E SILVA, “Diatribe sobre os Acordos Penais (nas
propostas/projetos de reforma do processo)”, Revista do Ministério Publico, n.° 167, 2021, p. 12.

7 Cfr. cit.,, NUNO BRANDAO, “Colaboragdo probatéria no sistema penal portugués: prémios
penais e processuais”, Julgar, n.° 38, 2019, p. 116.

78 Cfr. cit. NUNO BRANDAO, idem, p. 117.

9 Por exemplo, GERMANO MARQUES DA SILVA afirma que “uma sociedade organizada na base
do respeito pelos valores da dignidade humana, que respeite e promova 0s valores da amizade e da
solidariedade (...) ndo pode consentir que o exercicio de uma fun¢ao soberana possa constituir a causa da
quebra de solidariedade entre os seus membros, possa ser motivo de desconfianca no préximo, conduzir ao
egoismo e ao isolamento” — cfr. cit., GERMANO MARQUES DA SILVA apud JOSE SANTOS CABRAL, “O Direito
Premial e o seu contexto”, Julgar Online, 2020, p. 3.
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premiada, possa ser feita por razdes “suspeitas” ndo ¢, de todo, chocante®’. Posto isto,

ninguém pode ser condenado somente pela declaragdo de um coarguido.

Semelhantemente ao que acontece no ordenamento juridico brasileiro, o
“acordo” aqui pressuposto também se pauta, nao por ideais de celeridade e eficiéncia,
mas sim por um objetivo politico-criminal de combate a criminalidade organizada. A
colaboracdo tem, neste termos, um duplo significado: por um lado, numa vertente
processual, detém relevo probatorio, sendo utilizada como meio de prova e de obtencao
de elementos de prova; por outro lado, pode contribuir para pér termos a propria

existéncia da organizago ou da sua atividade®!.

Apesar disso, estamos perante modelos distintos. Desde logo porque, ao
contrario do que acontece no Brasil, as normais legais premiais estdo previstas de forma
dispersa na legislacdo penal portuguesa, assentando, geralmente num binémio que prevé
uma atenuacao especial da pena ou uma isencdo de pena como contrapartida (obrigatoria
ou facultativa) de um concreto auxilio na recolha de provas decisivas para a identificacdo

ou a captura de outros responsaveis®?.

Por ndo estar previsto um procedimento fixo, como acontece no caso brasileiro,
existem duvidas em relacdo ao momento processual no qual se deve avaliar o carater
“decisivo” das provas que foram produzidas, sendo que muitos autores®® apontam a
audiéncia de julgamento para esta valoracdo. Do momento da colaboragdo ao momento
da possivel condenacdo e do, relembramos, eventual prémio existe um grande lastro
temporal; uma conjuntura que se vai traduzir numa imprevisibilidade e inseguranca que

vao inibir a colaboracao.

Também por ndo estar previsto na legislacdo portuguesa um procedimento
negocial fixo, negociacfes nesse sentido especifico sdo proibidas. O que os 6rgdos de
policia criminal e o Ministério Publico podem fazer, no maximo, é informar o potencial

colaborador das vantagens penais que estdo previstas e que lhe podem ser concedidas.

80 Cfr. Jost SANTOS CABRAL, “O Direito Premial e o seu contexto”, Julgar Online, 2020, ps. 4
art.

81 Cfr. NUNO BRANDAO, “Colaboracio probatdria no sistema penal portugués: prémios penais e
processuais”, Julgar, n.° 38, 2019, ps. 118 e 119.

82 Cfr. NUNO BRANDAO, “idem, p. 120.

8 Entre eles, NUNO BRANDAO, idem, p. 125; e JOSE SANTOS CABRAL, “O Direito Premial e o seu
contexto”, Julgar Online, 2020, p. 18.
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Ora, apesar de esta negociacdo, no sentido estrito, ndo estar prevista, ainda
consideramos estar perante um exemplo de Justica Consensual. Na verdade, ainda que de
forma indireta, continua a existir um acordo entre o arguido e as instancias formais para

uma troca de beneficios mutua.

2. As solucdes propostas

Ja foi mencionada supra uma das propostas de Justica Negociada que foi feita
no ordenamento patrio: o “processo de pena negociada” de PEDRO SOARES DE
ALBERGARIA, PEDRO MENDES LIMA E JOSE MOREIRA DAS NEVES que tomava por base a
estrutura do processo sumarissimo. Pois bem, pode parecer uma referéncia
sistematicamente desajustada. Foi, contudo, uma referéncia (e uma separacéo sistematica)
propositada ja que, como também foi referido, esta proposta pouca ou nenhuma influéncia
teve na pratica judicidria em comparagdo com a proposta dos “acordos sobre a sentenga”

de FIGUEIREDO DIAS, “merecendo”, assim, uma meng¢ao mais breve.

Este AUTOR comeca por defender que os acordos sobre a sentenca ndo sé sdo
admissiveis, como sdo desejaveis no &mbito de um Estado de Direito democratico, isto
porque a concecao de um processo funcionalmente orientado constitui uma “exigéncia
irrenunciavel” do mesmo. Este primado do Estado de Direito democratico vai, portanto,
traduzir-se num “dever estadual de protecdo da seguranca dos seus cidaddos e da sua
confianga na funcionalidade das instituicdes estaduais (...); € consequentemente o dever
de que a pretensdo penal global, seja qual for o estadio ou a forma do processo em causa,

seja levada a cabo de maneira tdo cabal, perfeita e rapida quanto possivel”.

Para levar a cabo essa exigéncia vai ser necessaria uma mediacdo com 0
principio da tutela judicial efetiva; mediacéo essa que vai ser operada através do principio
do favorecimento do processo, que FIGUEIREDO DiAs afirma ser o fundamento juridico-
constitucional em que assenta a validade do mecanismo e que VIEIRA DE ANDRADE define
como o principio segundo o qual “o Estado tem o dever fundamental de assegurar uma
prestacdo plenamente eficiente do servigo de justica, enquanto forma de realizagcdo do

direito a tutela judicial efetiva”®,

84 Cfr. cit., JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Acordos Sobre a Sentenca em Processo Penal: O "Fim"
do Estado de Direito ou um Novo "Principio"?, Porto: Conselho Distrital do Porto da Ordem dos
Advogados, 2011, p. 37.

8 Cfr. cit., VIEIRA DE ANDRADE apud JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Acordos Sobre a Sentenca
em Processo Penal: O "Fim" do Estado de Direito ou um Novo "Principio™?, Porto: Conselho Distrital do
Porto da Ordem dos Advogados, 2011, p. 38.

34



Posto isto, e sendo os acordos admissiveis a luz de um Estado de Direito

democrético, ha certos limites que ndo podem ser ultrapassados.

FIGUEIREDO DIAS segue a sua exposicdo afirmando que os acordos ndo podem
ter por objeto a questdo processual da culpabilidade, ou seja, “a globalidade do processo
probatdrio tendente a comprovacéo da factualidade contida na acusacao e do processo de
subsuncio juridica”®®. Quer isso dizer que ao tribunal ndo pode ser retirado ou diminuido
0 poder-dever de esclarecer a causa sujeita a julgamento. Para isso, 0 pressuposto
essencial, a conditio sine qua non, do acordo — a existéncia de uma valida confissao pelo
arguido, total ou parcial, dos factos contidos na acusacao — tera obrigatoriamente de ser
comprovado pelo tribunal, em termos andlogos ao art. 344.° do Codigo de Processo Penal.
Como afirma o AUTOR, “[u]m acordo ndo pode conduzir por si proprio e sem mais a
conclusdo sobre a culpabilidade do arguido a partir meramente da sua confissao e sem
que o tribunal livremente se convenca da justeza desta”®’. Consequentemente, em respeito
ao principio da lealdade processual, essa confissdo ndo podera ser referida em audiéncia

ou valorada em sede de prova caso as conversacdes ndo conduzam a um acordo®

Ja no que toca a questdo da sancdo, em muito ligada ao principio da culpa,
defende que, apesar da medida concreta da pena ndo poder ser objeto de acordo, nédo
existirem obje¢des a que do acordo conste “um limite maximo de pena que o tribunal se
compromete a nio ultrapassar na sentenca”®. Na verdade, ndo parece existir qualquer
antecipacdo inadmissivel na decisdo do tribunal ao afixar-se este madximo, ja que a decisdo
sobre a medida concreta da pena, em respeito ao principio da culpa e todas as exigéncia
de prevencdo, continua reservada ao tribunal. Uma argumentacdo que também pode ser

feita—e 0 é — em relacéo a fixagdo de um limite minimo de pena.

Se estas sdo as duas questdes centrais da problematica dos acordos, na nossa
opinido, a exposi¢do de FIGUEIREDO DIAS ndo se bastou com elas. Para além disto, o
AUTOR defende a necessidade de que o contetdo e resultado do acordo sejam tornados
publico em audiéncia, por respeito ao principio da publicidade®, o que vai também

permitir que nele participem todos os sujeitos processuais interessados — o tribunal, o

8 Cfr. cit. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Acordos Sobre a Sentenga em Processo Penal: O "Fim"
do Estado de Direito ou um Novo "Principio"?, Porto: Conselho Distrital do Porto da Ordem dos
Advogados, 2011, p. 43.

87 Cfr. cit. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, idem, p. 45.

8 Cfr. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, idem, ps. 77 e 78.

8 Cfr. cit. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, idem, p. 52.

9 Cfr. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, idem, ps. 71 e ss.
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ministério pablico, o arguido e o assistente (que, apesar de participar no procedimento de
elaboracdo do acordo, ndo tem o poder de invalidar o acordo alcancado pelos outros
sujeitos processuais)®. Por fim, defende a invalidade de uma rendincia ao recurso ser
objeto de acordo, muito em semelhanca ao que acontece no ordenamento juridico

alemao®2.

Ora, como nos explica NUNO BRANDAO, 0 objetivo desta proposta, pelo menos
no plano imediato, ndo era o de provocar uma alteracdo legislativa, mas sim o de
“despertar os praticos do foro penal para a possibilidade de, j4 no &mbito da lei vigente,
serem efetuados acordos entre os sujeitos processuais”®. E foi exatamente isso que

aconteceu.

Na verdade, a proposta de FIGUEIREDO DIAs foi favoravelmente acolhida pelo
Ministério Publico, sendo a celebracdo de acordos promovida em Recomendacdes e
Memorandos das Procuradorias-Gerais Distritais de Lisboa e Coimbra, respetivamente®,

e chegou a ser levada a cabo em varios processos judiciais.

Dois destes casos levaram a interposicdo de recursos e obtiveram prondncia em
tribunais superiores — 0 ac. do TRC de 27/02/2013 e o0 ac. do STJ de 10/04/2013, que
apresentam teses contrarias. Enquanto o Tribunal da Relacdo de Coimbra apoia a
admissibilidade dos acordos sobre a sentenca no processo penal portugués, afirmando que
“esta via negocial permitird dar cumprimento ao principio constitucional do Estado de
Direito, ao propiciar uma maior agilizacio, celeridade e economia processuais”®®, o

Supremo Tribunal de Justica ndo tem a mesma opiniao.

Na verdade, este Tribunal defendeu a tese de que “a letra e 0s atuais principios

que norteiam o processo penal ndo suportam uma interpretacdo que proclama a validade

91 Cfr. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Acordos Sobre a Sentenca em Processo Penal: O "Fim" do
Estado de Direito ou um Novo "Principio™?, Porto: Conselho Distrital do Porto da Ordem dos Advogados,
2011, ps. 83 e ss.

92 Cfr. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, idem, ps. 93 e ss.

9 Cfr. cit. NUNO BRANDAO, “Acordos Sobre a Sentenca Penal: Problemas e Vias de Solugio”,
Julgar, n.° 25, 2015, p. 170.

% A Recomendacdo n.° 1/12, de 13/01/2012 onde se defende a “recetividade a celebracdo de
acordos sobre a sentenga em matéria penal”, sugerindo-se, alids, que qualquer acordo celebrado seja
comunicado, “com mengdo sintética dos procedimentos utilizados, de forma a facilitar a partilha de boas
praticas e favorecer a dinamizacdo da utilizacdo dos instituto. O Memorando n.° 2/12, de 19/01/2012 no
sentido de “vencer os atavismos judiciais, as culturas judiciarias passivas em que temos estado e seguir em
frente”.

% Cfr. ACTRC de 27/02/2013, proc. n. ° 292/10.7GAMGL.C1.
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dos acordos negociados de sentenca”®. Na esteira do pensamento de CLAUDIA CRUZ
SANTOS, parece-nos que o0 acorddo chega a conclusdo de que a confissdo teve na sua
génese uma promessa de vantagem inadmissivel, logo enganosa, com base numa
premissa indemonstrada — a inadmissibilidade dos acordos sobre a sentenca®’. O tribunal
parte, desde logo, da ideia de que a promessa de vantagem € inadmissivel. Contudo, ndo
prova o “porqué” dessa inadmissibilidade, ou seja, ndo prova, de forma convincente, a

invalidade dos acordos sobre a sentenca penal.

Em primeiro lugar, argumenta o Tribunal, que o art. 344.° do Codigo de Processo
Penal ndo ¢ base legal suficiente para os acordos, ja que a benesse da atenuacao de pena
com base na confissao “s6 deve ser oferecida se o arguido confessar integralmente, e sem
reservas, logo no inicio da audiéncia, ndo quando o Ministério Publico ja tenha feito prova
da acusacéo, a vitima ja tenha sido submetida a vitimizacao secundaria e o Estado ja tenha
gasto tempo e dinheiro com a producdo da prova da culpa do arguido”. Nesse sentido,
defende o Tribunal que, ja que ndo € suportado pela certeza e seguranca que esta inscrita
na norma, o instituto constituira um “epifenémeno que pode, ou ndo, acontecer consoante
a comarca, ou o distrito judicial, em que decorre o processo, numa clara violacdo de
principios que informam o processo penal como o da lealdade ou a prdpria Constitui¢éo
como o da igualdade”. Por fim, afirma, também, que o acordo negociado “consubstancia
a procura de um patamar superior na senda de uma justica restaurativa”, sendo que tal

caminho apenas é valido em sede de direito a constituir®®.
Na nossa opinido, nenhum destes argumentos é aceitavel.

Em primeiro lugar, ndo achamos que a invocagao do art. 344.° esta a ser feita da
forma correta. Para nds, esta norma apresenta-se como a base legal dos acordos, néo
devido a atenuacdo de pena que, num processo comum, representa, mas sim por, com
base numa confissao do arguido que tera de ser sindicada pelo tribunal para credibilidade,

permitir renunciar a producdo de prova e imediata passagem as alegacdes orais.

Em relagdo ao segundo argumento, apesar de admitirmos que, ao inicio,
pudessem existir desigualdades na recetividade a celebracdo e no procedimento dos

acordos, acreditamos que a pratica judicial que se fosse construindo iria contribuir para

% Cfr. ACSTJ de 10/04/2013, proc. n.° 224/06.7GAVZL.C1.S1.
9 Cfr. CLAUDIA CRUZ SANTOS, “Decisdo Penal Negociada”, Julgar, n.° 25, p. 160.
9 Cfr. ACSTJ de 10/04/2013, proc. n.° 224/06.7GAVZL.C1.S1.
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uma harmonizacao deste instituto, enquanto “a desejada” intervencao legislativa “nao

chegasse”, semelhante ao que aconteceu, alias, na Alemanha.

Por fim, também o argumento “das praticas restaurativas” ndo parece merecer
acolhimento. Como ja foi analisado supra, as préticas restaurativas pouco tém em
comum, em termos de consenso, com 0 que se pressupde no acordo sobre a sentenca em
processo penal: ndo s6 em termos de participacdo subjetiva, como também no que toca a

dimensao publica do conflito.

De qualquer forma, com base nestes argumentos conclui o Supremo Tribunal de
Justica que “o acordo negociado em que se fundamenta a sentenca proferida ndo tem
fundamento legal”®. E sera por isso que a vantagem é legalmente inadmissivel. Em suma,
para o Tribunal, o arguido apenas confessou na expectativa de um acordo relativo a pena
que lhe iria ser aplicada. Esse acordo ndo estava previsto, nem era permitido pelo Codigo
de Processo Penal. Assim, e por consequéncia, a confissao teve, na sua génese, a promessa
de uma vantagem que nao € legalmente admissivel. Portanto, como se trata da “promessa
de uma vantagem que ndo ¢ legalmente admissivel”, a prova obtida por esse meio, a

confissdo, vai ser nula — sendo isto decorrente do art. 126.° do CPP.

Contudo, tal como a base, também o conteldo desta decisdo parece nao
impressionar. Na verdade, defendemos que o tribunal s6 poderia dizer que existiu uma
“vantagem inadmissivel”, caso julgasse a medida concreta da pena determinada pelo
tribunal de primeira instancia desajustada a culpa, a protecdo dos bens juridicos em causa
e as exigéncias de prevencdo; o que ndo faz'®. Se tanto o Ministério Pblico como o
Tribunal acham o contetdo do acordo adequado a prosseguir as finalidades penais e a
moldura penal coerente com 0s critérios que norteiam a determinagdo da sangéo, que

vantagem inadmissivel tem, na verdade, o arguido?**

No entanto, o entendimento deste Tribunal “venceu” e, no seu seguimento, a
Procuradoria-Geral da Republica, na Diretiva n.° 2/2014, veio a determinar que “na

29 ¢

auséncia de solu¢do legal inequivoca e considerando as divergéncias assinaladas”, “os

9 Cfr. ACSTJ de 10/04/2013, proc. n.° 224/06.7GAVZL.C1.S1.

100 Cfr. JoSE MOREIRA DAS NEVES, “Acordos sobre a Sentenca Penal: futuro aqui ja!”, Revista
do Ministério Publico, n.° 135, 2013, p. 55.

101 Cfr. CLAUDIA CRUZ SANTOS, “Decisdo Penal Negociada”, Julgar, n.° 25, 2015, p. 160.
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Senhores Magistrados e Agentes do Ministério Publico se abstenham de promover ou

aceitar a celebragdo de acordos sobre sentengas penais™%.

A partir deste momento, e até muito recentemente, o tema estagnou no Nnosso
ordenamento juridico e ndo se realizaram mais tentativas de acordos negociados no
processo penal portugués. Contudo, no seguimento da Estratégia Nacional de Combate a
Corrupcdo 2020-2024, constava na Proposta de Lei n.° 90/XIV/2.° do Governo a
possibilidade de consagragao de “acordos sobre a pena aplicavel” no Codigo de Processo

Penal a partir de um hipotético art. 313.°-A.

A proposta do Governo em muito seguia a de FIGUEIREDO DIAs, sendo que 0
acordo teria como objeto “o limite maximo da pena aplicével, incluindo o da pena
acessoria eventualmente aplicavel” (n.° 2) e como pressupostos “a confissao livre, integral
e sem reservas dos factos que sdo imputados ao arguido” (al. a) do n.° 4), “a concordancia
do Ministério Publico e do arguido” (al. b) do n.° 4) e “a audicdo do assistente constituido
ao abrigo das alineas a) a d) do n.° 1 do artigo 68.°” (al. ¢) do n.° 4). Implicaria, assim, “a
rentncia a producdo da prova relativa aos factos imputados e consequente consideragdo
destes como provados” (al. a) do n.° 5) e “a passagem imediata a produgdo da prova
relevante para a determinag@o da pena” (al. b) do n.° 5). Por fim, previa-se que “na falta
de acordo, a confissdo ndo pode ser utilizada como prova, desentranhando-se dos autos
quaisquer documentos que permitam reconstituir a interacdo entre 0s sujeitos

processuais” (n.° 8).

Aguando da proposta, defendeu SANDRA OLIVEIRA E SILVA que, caso levasse em
frente a sua intencéo, o legislador devia pelo menos: excluir a possibilidade de acordo
para certas categorias de crime de especial desvalor social; circunscrever o acordo aquelas
hipbteses a que ndo deva, em concreto, aplicar-se pena privativa da liberdade, respeitando

a ideia de adequacdo do formalismo a gravidade do crime!®,

Se estas recomendacdes parecem pouco audazes face ao que ja existe no nosso
ordenamento juridico e a intengo politico-criminal por detrds da proposta, a verdade é
que essa opinido de certa forma “pouco interessa”. Isto porque no seguimento da Proposta

de Lei, aquando da promulgacéo e entrada em vigor da Lei n.° 94/2021, o art. 313.°-A foi

102 Cfr. Diretiva n.° 2/2014 da Procuradoria-Geral da RepUblica de 21/02/2014.
103 Cfr. SANDRA OLIVEIRA E SILVA, “Diatribe sobre os Acordos Penais (nas propostas/projetos
de reforma do processo)”, Revista do Ministério Publico, n.° 167, 2021, p. 23.
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eliminado (dos poucos cortes que se nota em relacdo a Proposta de Lei) e, mais uma vez,
cairam por terra as inten¢fes de consagrar um mecanismo negociado no ordenamento

juridico portugués.

Com este (diga-se repetido) blogueio sobre a implementacdo de mecanismos
negociaveis da sentenca, viramo-nos para os nossos “irmaos luso6fonos” como inspiragao.

Pretendemos, assim, propor outra abordagem a Justi¢ca Negociada.
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I11. O Acordo de N&o Persecucéo Penal Brasileiro

1. O sistema processual penal no Brasil e as solugdes consensuais
existentes
Em nenhum momento podemos dar a conhecer (e analisar) o instituto dos
acordos de ndo persecucédo sem antes contextualizarmos o ordenamento no qual estes se

integram.

Sendo assim, o primeiro topico a abordar tem de ser, obrigatoriamente, o sistema
processual penal que é adotado no Brasil. Esse é, no entanto, um tema que traz alguma
controvérsia, isto porque desde 1988 que vigoram, lado a lado, um Codigo de Processo

Penal e uma Constitui¢do Federal contraditdrias.

O Codigo de Processo Penal'® — Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941
— entrou em vigor durante um periodo autoritario da historia do pais, sendo até inspirado
pelo Cadigo Rocco italiano, e pauta-se, por isso, por ter carateristicas inquisitorias'®,
incluindo a existéncia de mecanismos que permitem ao juiz gerir a prova (falamos, neste
caso, do art. 156.° do Cédigo de Processo Penal). Pelo lado contrério, a Constituicao
Federal de 1988 adota distintamente um sistema processual acusatério. Nesse sentido,
para além de prever principios como o do devido processo legal, da ampla defesa, do
contraditdrio e do juiz natural, prevé, também, no seu art. 129.°, 1'% que o titular da agéo

penal publica € o Ministério Pablico, numa clara separacéo das funcdes de acusar e julgar.

Nota-se, assim, o porqué da discussdo doutrinaria. No entanto, neste seguimento,
veio ja o Supremo Tribunal Federal afirmar, em varias, decisfes que o sistema processual

penal do Brasil ¢, de facto, o acusatorio®’,

A adicionar a discussdo temos a Lei n.° 13.964/2019 que incluiu o art. 3.°-A no
Codigo de Processo Penal, prevendo, expressamente, que ““(0) processo penal tera
estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacéo e a substituicdo

da atuacédo probatoria do 6rgéo de acusacao”.

104 A partir deste momento, e até referéncia em contrario, quando nos referimos a Cédigo de
Processo Penal e Codigo Penal sera em relacéo ao ordenamento juridico brasileiro.

105 Cfr. RENATO BRASILEIRO DE LIMA, Manual de Processo Penal, 8.2 ed., Salvador: Editora
Juspodivm, 2020, ps. 103 e 104.

106 «“S30 fungdes institucionais do Ministério Pablico: I - promover, privativamente, a agdo penal
publica, na forma da lei”.

107 por exemplo, STF, ADI n.° 5104 MC-DF, 21.05.2014 [“A Constitui¢do de 1988 fez uma
opcao inequivoca pelo sistema penal acusatério. Disso decorre uma separacdo rigida entre, de um lado, as
tarefas de investigar e acusar e, de outro, a fun¢ao propriamente jurisdicional.”].
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Ha quem defenda, entdo, que, com a entrada em vigor do art. 3.°-A, disposicoes
como a do art. 156.° seriam tacitamente revogadas por, exatamente, se mostrarem
incompativeis com o sistema acusatdrio'®. Contudo, a eficacia deste artigo encontra-se
temporariamente suspensa devido a varias acdes diretas de inconstitucionalidade sobre a

integralidade do mesmo.

N&o obstante, a qualidade do sistema processual penal brasileiro como
acusatorio continua a ser algo que defendemos, apoiando-nos, ndo sé nas decisdes do

Supremo Tribunal Federal, como também na propria Constituicdo Federal.

Tendo feito esta contextualizacdo inicial, ndo podemos deixar, também, de fazer

referéncia as solucBes consensuais ja existentes no ordenamento.

Ora, € possivel afirmar que ja existiam, no Brasil, vestigios de um pensamento
consensual em 1975, tendo em conta o art. 233.2, §1°, do Projeto de Lei n.° 633/75°
Porém, s6 em 1995, com a entrada em vigor da Lei dos Juizados Especiais Criminais —

Lei n.°9.099/95 —, € que a Justica Consensual entrou, de forma assumida, no pais.

Esta Lei, pautando-se por ideais de celeridade e eficiéncia e numa tendéncia de
atenuacdo da obrigatoriedade da acdo penal, estabeleceu, assim, os institutos da
composicao civil dos danos, da transagé@o penal e da suspensao condicional do processo;

institutos que eram (e sdo) limitados a criminalidade de menor potencial ofensivo.

A composi¢ao civil dos danos ¢ um mecanismo em muito semelhante a “nossa”
mediagdo penal®. Prevista nos arts. 72.° a 74.° da Lei dos Juizados Especiais, visa uma
solucdo pactuada entre a vitima e transgressor por meio de um dialogo intermediado pelo
“conciliador” ou juiz e que, sendo prevista para todos os tipos de crimes (de a¢do penal
publica incondicionada, de a¢do penal publica condicionada e de agdo penal privada), tem

consequéncias variaveis — na acdo penal publica incondicionada, por exemplo, a

108 Cfr. RENATO BRASILEIRO DE LIMA, Manual de Processo Penal, 8.2 ed., Salvador: Editora
Juspodivm, 2020, ps. 108 e 109.

109 “Tratando-se de processo de acdo penal publica, dar-se-4 a perempgdo nos casos
expressamente previstos neste Codigo, quando o réu, por aceitar a pena de multa imposta, desistir,
tacitamente, de exercer os poderes e faculdades inerentes a seu direito de defesa, para que se extinga a
relagdo processual” — cfr. FELIPE CARDOSO MOREIRA DE OLIVEIRA / RAFAEL BRAUDE CANTERIJI, “Acordo
de Nio Persecu¢do Penal, Primeiras Leituras: Panorama, Dificuldades e Enfrentamento”, Revista da
Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul, n.° 26, 2020, p. 333.

110 Cfr. RODRIGO DA SILVA BRANDALISE, Justica Penal Negociada: Negociacdo de Sentenca
Criminal e Principios Processuais Relevantes, Curitiba: Jurua Editora, 2016, p. 139.
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conciliacdo civil ndo causa a extingdo da punibilidade, interferindo, apenas, na quantidade

da pena a ser imposta*!Z.

E de referir que a conciliagdo civil numa “concecdo restrita do principio da
oportunidade (que pressupde a relativizagdo do dever acusatorio de um 6rgédo publico)
(...) ndo representa a fragilizagdo da regra da obrigatoriedade, ao passo que expressa, em
verdade, a ampla discricionariedade do acusador privado / vitima, nas acles que
dependem da sua atuagdo”'2. Portanto, apesar de estarmos perante uma solucéo
consensual, ndo estamos exatamente perante uma ‘“exce¢ao” ao principio da

obrigatoriedade.

Ja a transacdo penal, prevista no art. 76.° da Lei dos Juizados Especiais,
assemelha-se mais a plea bargaining americana no sentido em que existe, em ambas, uma
“concretizagdo antecipada do poder de punir”!'®., Temos, assim, um acordo realizado

entre o autor da infracdo e o Ministério Publico para a aplicacdo imediata da sancdo penal.

Ao contrario do que acontece na composi¢do civil, para que a transagdo penal
seja oferecida é preciso que estejam cumpridos certos requisitos, entre 0s quais: estarmos
perante uma pena de multa ou de prisdo até os dois anos; ndo sido o autor da infracdo
condenado, pela préatica de crime, a pena privativa de liberdade, por sentenca definitiva;
n&o ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela aplicacdo
de pena restritiva ou multa, nos termos do mesmo artigo; e, por fim, ndo indicarem os
antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos e as
circunstancias, ser necessaria e suficiente a adocdo da medida. Posto isto, caso 0s
requisitos estejam cumpridos, o Ministério Publico tem o dever de propor o acordo ao
investigado. Concluimos, assim, que nédo se trata de um ato plenamente discricionario
deste 6rgdo, mas sim de um poder-dever do mesmo — este tem de fazer uma ponderacao,
sim, mas simplesmente sobre a adoc¢éo da medida ser “necesséria e suficiente”; caso seja,

tem o dever de propor a transacao.

Por fim, é de referir que apesar de se assemelhar ao plea bargaining, a transagdo

penal apresenta uma grande diferenca em relacdo a este instituto. Ao contrério da plea

111 Cfr. RODRIGO DA SILVA BRANDALISE, Justica Penal Negociada: Negociacédo de Sentenca
Criminal e Principios Processuais Relevantes, Curitiba: Jurua Editora, 2016, ps. 137 e 138.

12 Cfr. cit., VINICIUS GOMES DE VASCONCELLOS, Barganha e Justica Criminal Negocial:
Analise das Tendéncias de Expansdo dos Espacos de Consenso no Processo Penal Brasileiro, Belo
Horizonte: Editora D'Placido, 2018, p. 101.

113 Cfr. cit. VINICIUS GOMES DE VASCONCELLOS, idem, p. 103.
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bargaining — na forma da guilty plea —, na transacédo penal néo existe um reconhecimento

de culpa por parte do agente — nesse sentido, € mais semelhante ao nolo contendere.

A Lei n.° 9.099/95 regulou, por fim, 0 mecanismo da suspenséo condicional do
processo no seu art. 89.° que, como o0 nome indica, é analogo a “nossa” suspensido
provisoria do processo. Ao contrario do que acontece com 0s outros dois mecanismos, a
suspensdo condicional so é proposta apds o oferecimento da acdo penal, traduzindo uma

verdadeira excecao a regra da obrigatoriedade e indisponibilidade da ag&o!“,

Apo6s o cumprimento de certos requisitos — aqueles mencionados no art. 77.° do
Cadigo Penal para a suspenséo condicional da penal!® —, o Ministério Plblico deve (trata-
se, também aqui, de um poder-dever do 6rgdo), portanto, suspender o processo nos crimes
cuja pena € igual ou inferior a um ano de prisdo, na condi¢cdo de que o acusado: repare 0
dano, salvo impossibilidade de fazé-lo; ndo frequente determinados lugares; ndo se
ausente da comarca onde reside sem a autorizacdo do juiz; compareca pessoal e
obrigatoriamente a juizo, mensalmente, para informar e justificar suas atividades [ou

qualquer outra condig&o, desde que adequada ao facto e situacéo pessoal do acusado].

Se esta foi a primeira “onda” de Justiga Consensual no Brasil, a seguinte deu-se
com a Lei das Organizac@es Criminosas — Lei n.° 12.850/2013 — que regula (uma versao)

(d)os tao conhecidos acordos de colaboracéo premiada ou delacéo premiada.

Sendo que, como ja sabemos, formas de colaboracdo processual, no seu sentido
amplo, j& ha muito existiam no ordenamento brasileiro — incluindo, alias, outros
mecanismos de direito premial*'®, como os acordos de leniéncia®'’ —, a regulacio deste

fendmeno como instituto de uma forma expressa s6 se deu com a lei supra mencionada.

114 Cfr. RODRIGO DA SILVA BRANDALISE, Justica Penal Negociada: Negociacdo de Sentenca
Criminal e Principios Processuais Relevantes, Curitiba: Jurua Editora, 2016, p. 143.

15 «“Art. 77 - A execucdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois) anos, podera ser
suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que: I - o condenado néo seja reincidente em crime doloso;
Il - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do agente, bem como os motivos e
as circunstancias autorizem a concessao do beneficio; Il - N&o seja indicada ou cabivel a substitui¢do
prevista no art. 44 deste Codigo”.

116 «A colaboragdo do arguido em termos do contributo para a investigacdo e descoberta da
verdade material o qual, por tal motivo, sera objeto dum reconhecimento que se pode consubstanciar numa
policromia que vai desde a atenuacdo da pena até a sua dispensa, passando pela suspensao do processo” —
cfr. Jose CABRAL, “O Direito premial e o seu contexto”, Julgar Online, 2020, p. 2.

17 Um instituto muito semelhante ao da colaboracdo premiada cuja principal diferenca diz
respeito aos envolvidos — nestes acordos, a autoridade legitimada para propor o acordo é o Ministério da
Justica e ndo o Ministério Puablico.
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E, entdo, o “é instituto negocial que pressupde o consentimento do réu-
colaborador para se conformar com a acusacao e cooperar, facilitando a persecugédo penal
por meio de sua confissdo e da indicagdo de outros elementos probatorios, como, por

exemplo, a incriminacéo de coautores do delito”!18,

No que toca ao ambito deste trabalho, ndo nos cabe, aqui, fazer uma andlise
aprofundada do instituto da delacdo premiada, que é em si rico em controvérsias. O que
a nos importa €, principalmente, distinguir este mecanismo daqueles outros de Justica

Consensual, ja que tem particularidades que o fazem destacar.

Em primeiro lugar, a colaboracéo premiada foca-se, sobretudo, na incriminacéo
de terceiros (embora também provoque, em regra, a condenacdo do colaborador). Assim,
ao contrario do que acontece na conciliacdo civil, transacdo penal e suspensdo
condicional, nas quais o objetivo principal é o fim da persecugédo penal do acusado ou 0
seu aceleramento, aqui utiliza-se o testemunho do acusado para criar provas em relacao a

coautores ou para a investigacdo no geral®*®.

Nesse sentido, parece-nos que, embora estarmos em qualquer caso perante
manifestacdes de Justica Consensual, a motivacdo por detrds dos institutos é diferente.
No caso da conciliacdo civil, transacdo penal e suspensdo condicional falamos de
mecanismos que visam a aceleracédo e agilizacdo do processo, marcados pela procura da
eficiéncia. No caso da delacdo premiada, visa-se a utilizagdo do delator como “meio
probatorio”, tendo entdo uma finalidade mais “investigatoria” e sendo a agilizagdo do

processo um beneficio indireto.

A mais recente vaga de consensualidade no Brasil veio com a Lei n.° 13.964/19,
de 24 de dezembro de 2019, o chamado “Pacote Anticrime”, que regulou e passou a
incluir no Codigo de Processo Penal o tema principal da nossa investigagdo, o Acordo de
Né&o Persecucdo Penal. Porém, é de referir que este instituto ndo traduziu exatamente uma
novidade no ordenamento juridico brasileiro ha altura de entrada em vigor do Pacote

Anticrime, ja que ja tinha sido previsto em materiais anteriores.

Torna-se, entdo, importante analisar a evolucao legislativa deste mecanismo.

118 Cfr. VINICIUS GOMES DE VASCONCELLOS, Colaboracdo Premiada no Processo Penal [livro
eletronico], Sao Paulo: Thomson Reuters, Revista dos Tribunais, 2021, p. 33.
119 Cfr. VINICIUS GOMES DE VASCONCELLOS, idem, p.27.
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2. Da Resolucédo n.°181/17 do CNMP a Lei n.° 13.964/19
Os acordos de néo persecucdo penal foram originalmente previstos na Resolucéo
n.° 181/17 do Conselho Nacional do Ministério Publico, que seis meses foi depois alterada

pela Resolucdo n.° 183/18 do mesmo 6rgao.

Ora, passou entdo o art. 18.° da Resolugéo a ler que: “(n)do sendo o caso de
arquivamento, o Ministério Publico podera propor ao investigado acordo de ndo
persecucdo penal quando, cominada pena minima inferior a 4 (quatro) anos e o crime nao
for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa, 0 investigado tiver confessado
formal e circunstanciadamente a sua pratica, mediante as seguintes condic@es, ajustadas

cumulativa ou alternativamente”.

Nesse seguimento, expde-se as condigdes que o investigado deve cumprir para
celebrar o acordo, que inclui possibilidades como: i) reparar o dano ou restituir a coisa a
vitima, salvo impossibilidade de fazé-lo; ii) renunciar voluntariamente a bens e direitos,
indicados pelo Ministério Pablico como instrumentos, produto ou proveito do crime; iii)
prestar servigo a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a pena
minima cominada ao delito, diminuida de um a dois tercos, em local a ser indicado pelo
Ministério Pablico; iv) pagar prestacdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45
do Cadigo Penal, a entidade publica ou de interesse social a ser indicada pelo Ministério
Publico, devendo a prestacdo ser destinada preferencialmente aquelas entidades que
tenham como funcdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente
lesados pelo delito; e v) cumprir outra condi¢do estipulada pelo Ministério Pablico, desde

que proporcional e compativel com a infragdo penal aparentemente praticada.

O § 1.°do artigo vai, depois, explicar 0s casos em que a proposta ndo € admitida,
abrangendo as situages em que: i) for cabivel a transacdo penal, nos termos da lei; ii) 0
dano causado for superior a vinte salarios minimos ou a parametro econémico diverso
definido pelo respetivo 6rgéo de revisdo, nos termos da regulamentacdo local; iii) o
investigado incorra em alguma das hipdteses previstas no art. 76.%, § 2.% da Lei n.°
9.099/95; iv) o aguardo para o cumprimento do acordo possa acarretar a prescricdo da
pretensdo punitiva estatal; v) o delito for hediondo ou equiparado e nos casos de
incidéncia da Lei n.° 11.340, de 7 de agosto de 2006; vi) a celebragdo do acordo ndo

atender ao que seja necessario e suficiente para a reprovacéo e prevencdo do crime.
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Por fim, os paragrafos 2.° a 13.° regulam procedimentalmente o acordo,
estabelecendo as possibilidades de atuacéo do juiz, tal como o que acontece em caso de

cumprimento e descumprimento do acordo.

Contudo, a Resolucdo rapidamente teve a sua constitucionalidade questionada,
por ambas a Associagdo dos Magistrados Brasileiros e o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil nas ADIs n.° 5.790 e 5.793, respetivamente. O ponto fulcral era a
suposta inconstitucionalidade formal da Resolucdo, uma vez que o acordo, por ser de
natureza processual, devia ser criado por uma lei federal, conforme o art. 22.°, | da
Constituicdo Federal*?°. Assim, como expde ROGERIO SANCHES CUNHA, a Associacéo de
Magistrados argumentava que “(...) a despeito de agora haver a submissdo ao Poder
Judiciario do acordo firmado, € inegavel que diante da inexisténcia da lei dispondo sobre
ela, resultara uma inseguranca juridica sem tamanho (...), com base exclusivamente no
facto de a Resolugdo ndo poder dispor sobre a matéria sem prévia previsdo legal”,
enquanto o Conselho Federal da Ordem dos Advogados defendia que “(0) o texto fere os
principios de reserva legal, seguranca juridica, extrapolando também o poder

regulamentar conferido ao CNMP”*2%,

Os que defendiam a regularidade da Resolu¢édo faziam-no afirmando que o que
esta disciplinava eram questdes previas e externas ao processo penal e que, por
consequéncia, ndo invadia a competéncia da Unido em matéria processual. Assim, 0
Conselho Nacional do Ministério Publico estaria a agir dentro das suas competéncias, nas
quais se inclui expedir atos regulamentares, neste caso “‘com 0 objetivo de apresentar uma
politica criminal para o Ministério Pablico brasileiro consistente na promocao de solucGes
alternativas ao processo penal que proporcionem celeridade na resolugdo dos casos
considerados menos relevantes e priorizacdo dos recursos financeiros e humanos do
Ministério Publico e do Poder Judiciario para o processo e julgamento dos casos tidos

como mais graves”?2,

No entanto, mesmo antes do julgamento das ADIs, entrou em vigor a Lei n.°

13.964/2019, o Pacote Anticrime, que inseriu o art. 28.-A no Caodigo de Processo Penal,

120 «“Compete privativamente a Unido legislar sobre: direito civil, comercial, penal, processual,
eleitoral, agrario, maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho”.

121 Cfr. ROGERIO SANCHES CUNHA, Pacote Anticrime: Lei 13.964/2019 — comentarios as
alteracdes no CP, CPP e LEP, Salvador: Editora Juspodivm, 2020, p. 126.

122 Cfr. cit., MAURO GUILHERME MESSIAS DOS SANTOS, “Acordo de ndo persecucdo penal:
confusdo com o plea bargaining e criticas ao Projeto Anticrime”, Revista Brasileira de Direito Processual,
v. 27,n.° 108, 2019, p. 245.
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regulando os acordos de ndo persecucdo penal e infundando as criticas de

inconstitucionalidade.

L€, entdo o caput do art. 28.°-A que “(n)do sendo caso de arquivamento e tendo
o0 investigado confessado formal e circunstancialmente a pratica de infragdo penal sem
violéncia ou grave ameaga e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos'?, o Ministério
Publico poderéa propor acordo de ndo persecucao penal, desde que necessario e suficiente
para reprovacdo e prevencdo do crime, mediante as seguintes condi¢es ajustadas
cumulativa e alternativamente”. Notamos, entdo, que em comparacdo com a redacédo
original do mecanismo, o requisito de “necessidade e suficiéncia” da medida passa a estar
logo referido, tendo um enfase acrescido — antes encontrava-se no § 1, como uma das

interdicBes a ndo proposta do acordo.

Enquanto que as condigfes que o investigado deve cumprir para celebrar o
acordo permanecem as mesmas, as interdicGes a proposta do mecanismo, agora previstas
no § 2.°, em muito se alteraram. De acordo com o art. 28.%-A, 0 acordo néo é possivel: i)
se for cabivel transacdo penal de competéncia dos Juizados Especiais Criminais, nos
termos da lei; ii) se o investigado for reincidente ou se houver elementos probat6rios que
indiguem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes
as infracOes penais pretéritas; iii) ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos
anteriores ao cometimento da infracdo, em acordo de ndo persecucdo penal, transacdo
penal ou suspensao condicional do processo; e iv) nos crimes praticados no ambito de
violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra a mulher por razdes da condicdo de
sexo feminino, em favor do agressor. Assim, o art. 28.°-A, em vez de reproduzir as
vedagdes do I1) e da primeira parte do IV) do § 1 da Resolugédo n.° 181/17, preferiu expor,
de forma expressa, as hipoteses do art. 76.°, § 2.°, da Lei n.° 9.099/95 e da Lei n.°
11.340/06 e acrescentar, como outra hipotese de vedacdo, a anterior concessao de

suspensdo condicional do processo*?.

Por fim, é de notar a incluséo no art. 28.°-A da figura do Juizo de Execucao Penal

como 0 competente para executar o acordo, o que se mostra, para nds, como uma

123 E de referir que o Projeto de Lei para o Pacote Anticrime — o Projeto de Lei n.° 882/19 —
previa, no seu caput, a aplicagdo do mecanismo a crimes “cOm pena maxima ndo superior a quatro anos”,
0 que reduziria, em muito, o &mbito de aplicacdo dos acordos.

124 Cfr. MAURO GUILHERME MESSIAS DOS SANTOS, “Acordo de ndo persecucdo penal: confusio
com o plea bargaining e criticas ao Projeto Anticrime”, Revista Brasileira de Direito Processual, v. 27, n.
108, 2019, ps. 247 e ss.
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incongruéncia do legislador, tendo em conta que ndo estamos, aqui, a falar do

cumprimento de qualquer pena por parte do agente.

3. Aanalise dos pressupostos
Ap0s esta exposicdo (e comparagdo) normativa, importa, agora, realizar uma
anélise mais aprofundada do conceito de Acordo de N&o Persecucdo Penal e do que os

seus requisitos, condicdes e vedacbes implicam.

3.1. O conceito
O que ¢, entdo, o tdo ja referido acordo?

Ora, BRASILEIRO DE LIMA define-o como o “negdcio juridico de natureza
extrajudicial, necessariamente homologado pelo juizo competente (...), celebrado entre o
Ministério Pablico e o autor do facto delituoso — devidamente assistido por seu defensor
—, que confessa formal e circunstanciadamente a pratica do delito, sujeitando-se ao
cumprimento de certas condi¢BGes ndo privativas da liberdade, em troca do compromisso
do Parquet de ndo perseguir judicialmente o caso penal extraido da investigacdo penal,
leia-se, ndo oferecer dendncia, declarando-se a extin¢do da punibilidade caso a avenca
seja integralmente cumprida”!?. No mesmo sentido, ROGERIO SANCHES CUNHA entende
que este € um ““ajuste obrigacional celebrado entre o 6rgdo de acusagdo e o investigado
(assistido por advogado), devidamente homologado pelo juiz, no qual o indigitado
assume sua responsabilidade, aceitando cumprir, desde logo, condi¢cdes menos severas do

que a sancdo penal aplicavel ao facto a ele imputado™?®.

Notamos, portanto, que as duas conceitua¢des sdo em grande parte semelhantes.

Na verdade, ndo ha grandes controvérsias na doutrina de que estamos perante
um negécio juridico processual extrajudicial realizado entre o Ministério Publico e o
investigado'?’ e que implica concessdes mutuas pelas partes — por um lado, temos “a

fixacdo de medidas ou condicdes de interesse social a serem prestadas pelo investigado,

125 Cfr. cit., RENATO BRASILEIRO DE LIMA, Pacote Anticrime: comentarios & Lei n® 13.964/19,
Salvador: Editora Juspodivm, 2020, p. 218.

126 Cfr. cit., ROGERIO SANCHES CUNHA, Pacote Anticrime: Lei 13.964/2019 — comentarios as
alteracdes no CP, CPP e LEP, Salvador: Editora Juspodivm, 2020, p. 127.

127 Dizemos investigado porque nos encontramos numa fase processual em que ainda néo existe
acusacdo / denudncia — a partir do momento em que existe dentincia é chamado de “acusado”.
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em troca, de outro lado, da descaracterizacdo do interesse de agir para o exercicio da

demanda penal e consequente arquivamento do caso pelo Ministério Publico™%,

Contudo, existindo consenso em relacdo ao conceito de Acordo de Nao
Persecucdo Penal, 0 mesmo ndo acontece em relacdo a natureza juridica do instituto. A
grande questdo, a desenvolver infra, é, entdo, se se trata aqui de um ato discricionario do

Ministério Publico ou de um direito subjetivo do acusado.

Outro topico discutivel, e isto tendo em conta o inicio da nossa investigacéao, é o
da integragdo do mecanismo ou no &mbito da Justica Consensual ou da Negocial. Ora, se
como ja sabemos, o que distingue ambas é o nivel de liberdade negocial dada (na préatica)
as partes, temos de defender que o mecanismo dos acordos tem tudo para representar um
verdadeiro exemplo de Justica Negociada, especialmente tendo em conta a abertura que
existe para a defini¢do de “outras condigdes” a cumprir; apesar de esta ser uma
possibilidade dada (expressamente) ao Ministério Publico, na nossa opinido isso tem
obrigatoriamente de implicar a possibilidade de contrapropostas e de uma contra

negociacédo por parte do investigado e do seu defensor.

3.2. Os requisitos
De acordo com o caput do art. 28.°-A do Codigo de Processo Penal, existem
cinco requisitos'?® cumulativos para que seja possivel propor um acordo de ndo

persecucao ao agente infrator.

Em (1) primeiro lugar, ndo podemos estar perante um caso de arquivamento do
processo. Nao ser possivel realizar um acordo se nem € possivel a instauracdo do processo
parece algo 6bvio. Alids, até se podia, de certa forma, achar esta necessidade de reforcar
0 requisito, de forma expressa na lei, um pouco “redundante”. No entanto, ¢ tudo menos

iSSO.

Este (tdo simples) requisito ndo so afasta a ideia de que o acordo ndo é uma
simples alternativa ao arquivamento do processo, como também impede o Ministério

Publico de o utilizar como uma maneira de “punir” um agente em relacéo ao qual ndo tem

128 Cfr. cit., RENEE DO O SOUZA, “A opgio politico-criminal do Acordo de N&o Persecucéo Penal
como instrumento de seguranca publica”, Revista do Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro, n.°
74, 2019, p. 170.

129 Existe na doutrina quem faga uma distingdo, tendo em conta todos 0s pressupostos presentes
no art. 28-°A, entre requisitos negativos e positivos ou requisitos subjetivos e objetivos. Seguimos, no
entanto, uma distingdo sistematica dos pressupostos: entre requisitos de aplicacdo, condi¢Bes a cumprir e
vedacdes a aplicagao.
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suporte probatdrio minimo — é claro que ndo existe, aqui, uma puni¢do no sentido estrito,
mas as condi¢Oes que o investigado vai ter de cumprir, tal como a estigmatizacdo

decorrente da aceitacdo do acordo agem como efeitos “nefastos” do acordo.

Serdo, assim, aplicaveis por analogia, as hipdteses de rejei¢do da pega acusatoria
e de absolvigdo suméria, previstas nos arts. 395.° e 397.° do Cddigo de Processo Penal.
Aqui inclui-se: “a) inexisténcia de prova da materialidade ou da autoria capazes de
fundamentar o oferecimento da denulncia; b) atipicidade da conduta apurada; c) presenca
de excludentes de ilicitude, como o estado de necessidade, a legitima defesa, 0 estrito
cumprimento do dever legal, o exercicio regular de direito, o consentimento do ofendido;
d) a presenca de excludentes da culpabilidade, como o erro de proibicdo escusavel, a
coacdo moral irresistivel, obediéncia hierarquica ou inexigibilidade de conduta

diversa”t30,

Em (2) segundo lugar, pede-se que o investigado tenha confessado formal e
circunstancialmente. Esta € uma das questdes mais problematicas do instituto e que sera,
por essa razéo, mais discutida infra. Nesse sentido, vamo-nos focar, de momento, nos

elementos processuais e formais da confissao.
A confissdo precisa, entdo, de ser “formal e circunstancial”.

Como diz ANDRE ROCHA, “¢ considerada formal a confissdo registrada, sob
forma de &udio, video e até mesmo reduzida a termo”*3!, Na Resolucéo n.° 181/17 esta
formalidade era expressamente regulada no § 232 que néo foi reproduzido no art. 28.°-A.
A questdo que se coloca €, entdo, se este paragrafo devia continuar a ter aplicacdo ja que
existe uma aparente lacuna no art. 28.°-A. Na nossa opinido sim. Alias, no caso de
qualquer lacuna regulativa em relacdo aos acordos, defendemos que o art. 18.° da

Resolucdo devia ser visto como integrativo.

I3

Ja a confissdo “circunstancial” é aquela que ndo implica uma admissdo dos

factos minuciosa e pormenorizada, simplesmente bastando-se por um detalhamento dos

130 Cfy. cit., OSWALDO HENRIQUE DUEK MARQUES / SILVIO LUIS FERREIRA DA ROCHA, “Acordo
de N&o Persecugio Penal e suas Repercussdes no Ambito Administrativo”, Revista Magister de Direito
Penal e Processual Penal, n.° 95, 2020, p. 9.

131 Cfr. cit. ANDRE AARAO ROCHA, “A (in)constitucionalidade e o valor probatorio da confissio
como condigdo obrigatdria no ambito do Acordo de Nao Persecugdo Penal”, Revista Vertentes do Direito,
v. 8,n.°2, 2021, p. 464.

132 «A confissdo detalhada dos fatos e as tratativas do acordo serdo registrados pelos meios ou
recursos de gravacdo audiovisual, destinados a obter maior fidelidade das informacdes, e o investigado deve
estar sempre acompanhado de seu defensor”.
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factos que seja coerente com os elementos probatdrios recolhidos e que formam a opinio
delicti do Ministério Pablico. Note-se que no art. 18.° a confissdo exigida era
“circunstanciada” e essa implicaria, sim, todas as circunstancias a volta do facto!®. Na
nossa opinido, esteve bem o legislador ao promover esta alteracdo, especialmente tendo
em conta o perigo de a confissdo vir a ser utilizada contra o agente em caso de

descumprimento do acordo.

Assim, ndo se pede uma mera confissao “simples”, mas também nao se exige ao
agente que detalhe o crime ao ponto de criar elementos para a sua propria condenacdo na

hipétese de descumprimento.

Por fim, no que toca ao momento da confissdo, ndo se exige que esta seja feita
de forma prévia ao acordo. A confissdo deve, sim, ser uma op¢do do investigado a partir
da oferta de acordo por parte do Ministério Publico, feita, por isso, num momento

posteriort®4,

No que toca a infracdo penal, esta deve ser (3) praticada “sem violéncia ou grave
ameaga”. Esta violéncia tem, desde j4, de ser dirigida a pessoas, ou seja, nao esta proibida
a celebracéo do acordo quando a violéncia for contra bens materiais**®. Para além disso,
trata-se de violéncia na conduta do agente e ndo no resultado; por consequéncia, a maioria
da doutrina defende a celebragdo dos acordos em caso de crimes culposos!®® com
resultado violento. Nesse sentido, por exemplo, o Enunciado n.° 23 do Conselho Nacional
de Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da Unido do Grupo
Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal: “[¢] cabivel o acordo de ndo
persecucdo penal nos crimes culposos com resultado violento, uma vez que nos delitos
desta natureza a conduta consiste na violacdo de um dever de cuidado objetivo por
negligéncia, impericia ou imprudéncia, cujo resultado é involuntario, ndo desejado e nem

aceito pela agente, apesar de previsivel”.

133 Cfr. GLAuUCIO ROBERTO BRITTES DE ARAUJO, “Breves comentarios sobre o acordo de ndo
persecucdo penal”, Cadernos Juridicos, n.° 57, 2021, p. 164.

134 Cfr. Comisséo da Advocacia Criminal da Ordem dos Advogados do Brasil Seccional — Estado
do Parand, Acordo de Nao Persecucéo Penal, 2022, ps. 23 e 24.

135 Cfr. ROGERIO SANCHES CUNHA, Pacote Anticrime: Lei 13.964/2019 — comentarios as
alteracdes no CP, CPP e LEP, Salvador: Editora Juspodivm, 2020, p. 129.

136 Diferenciam-se, aqui, crimes culposos (aqueles em que “o agente deu causa ao resultado por
imprudéncia, negligéncia ou impericia” —art. 18.%, Il do CPP) de crimes dolosos (aqueles em que “0 agente
quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo” — art 18.°, | do CPP).
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Esta infracdo deve, também, (4) ter uma pena minima inferior a quatro anos,
sendo que, para isso, “serdo consideradas as causas de aumento e diminuigdo aplicaveis
ao caso concreto” (art. 28.%-A, 8 1). Assim, quando se trate de uma causa de aumento,
deve ser considerada a menor fragdo e quando se trate de uma causa de diminuigéo, deve
ser considerada a maior fracdo, isto tomando como base a pena minima abstratamente

aplicavel™'.

Por fim, o acordo deve ser (5) “necessario e suficiente para reprovagdo e
prevencdo do crime”. Essa avaliacdo por parte do Ministério Publico ndo pode ser
subjetiva, mas sim fundamentada nos dados e elementos do caso, tal como na
personalidade do agente. Ndo existe, por isso, uma discricionariedade absoluta do

Ministério Plblico, mas sim uma baseada em razdes de politica criminal®8,

3.3. As condigdes

Para além de que estes requisitos estejam cumpridos, € necessario que o
investigado aceite cumprir, cumulativa ou alternativa, os requisitos previstos nos incisos
I aV do art. 28.°-A.

N&o se trata, aqui, de penas a cumprir, desde ja porque falha o elemento da
imposicdo por coercitividade; o investigado aceita, voluntariamente, cumprir estas
condicGes. Para além disso, ndo existe processo ou assun¢do de culpa, ndo se podendo,
consequentemente, falar de uma pena em respeito ao principio do nulla poena sine
judicio. Novamente nesse sentido, o Enunciado n.° 25 do Conselho Nacional de
Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da Unido e do Grupo
Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal: “[o] acordo de ndo persecucdo
penal ndo impde penas, mas somente estabelece direitos e obrigacdes de natureza
negociais e as medidas acordadas voluntariamente pelas partes ndo produzirdo quaisquer

efeitos dai decorrentes, incluindo a reincidéncia”.

Assim, como (1) primeira opg¢do devera “reparar o dano ou restituir a coisa a
vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo”. Nao fazendo a lei qualquer tipo de
restri¢do, é de admitir que esta reparacao é possivel caso o dano seja patrimonial ou moral.

Ja as situacdes que impossibilitam a reparacdo do dano sdo aquelas em que (de forma

137 Cfr. ROGERIO SANCHES CUNHA, Pacote Anticrime: Lei 13.964/2019 — comentarios as
alteracdes no CP, CPP e LEP, Salvador: Editora Juspodivm, 2020, p. 129.

138 Cfr. BRENA DINIZ ARAUJO, “O Acordo de Nio Persecucio Penal”, Escola Superior do
Ministério Publico do Ceara, n.° 2, 2021, ps. 141 e 142.
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Obvia) nao existe qualquer dano, tais como aquelas em que existe incapacidade financeira

do agente®®.

Como (2) segunda opcdo, deve “renunciar voluntariamente a bens e direitos

indicados pelo Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime”.

Podera ter de, também, (3) “prestar servico a comunidade ou a entidades
publicas” ou (4) “pagar prestacdo pecuniaria (...) a entidade pablica ou de interesse social
(...) que tenha, preferencialmente, como funcdo proteger bens juridicos iguais ou
semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito”.

Por fim, (5) o agente podera ter de “cumprir, por prazo determinado, outra
condicdo indicada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a
infracdo penal imputada”. Esta condicdo, semelhante aquela prevista para a suspensao
condicional do processo, traduz uma certa margem de discricionariedade para o
Ministério Pablico. No entanto, relembramos, que se trata aqui de uma negociacao,
implicando, assim, contrapropostas por parte do investigado, e ndo uma “simples”
imposicdo de “mais uma” condigdo a cumprir pelo Ministério Pablico. Por consequéncia,
tal como noutras situacdes negociais, ha limites a serem cumpridos. Assim sendo, nao
sdo possiveis prestacbes que atinjam direitos de terceiros, nem prestacdes que violem

valores sociais e a dignidade da pessoa humana®°.

Defende-se que a “condi¢cdo inominada permite pequenos ajustes quanto a
reprovacéo do fato!4 e, nesse sentido, “[t]ais condicBes sdo predispostas ndo para punir
o0 investigado, mas para demonstrar sua autodisciplina e senso de responsabilidade na
busca da ressocializacdo, corroborando a desnecessidade de deflagracéo da persecutio

criminis in iudicio”*?,

139 Cfr. RENATO BRASILEIRO DE LIMA, Pacote Anticrime: comentarios a Lei n°® 13.964/19,
Salvador: Editora Juspodivm, 2020, p. 231.

140 Cfr. ROGERIO SANCHES CUNHA, Pacote Anticrime: Lei 13.964/2019 — comentarios as
alteragbes no CP, CPP e LEP, Salvador: Editora Juspodivm, 2020, ps. 133 e 134.

141 Cfr. cit., FLAVIO AUGUSTO MARETTI SGRILLI SIQUEIRA, “Acordo de Ndo Persecuciio Penal
do Artigo 28-A do CPP: Breve Introducéo, Problemas Iniciais e os Limites da Exigibilidade da Reparagédo
do Dano ao Erario e ao Particular”, Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal, n.° 97, 2020, p.
16.

142 Cfr. cit., RENATO BRASILEIRO DE LIMA, Pacote Anticrime: comentérios & Lei n® 13.964/19,
Salvador: Editora Juspodivm, 2020, p. 232.
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3.4. As vedacOes
Por fim, 0 § 2 do art. 28.°-A prevé as hipoteses em que, apesar da presenca de
todos os pressupostos ja mencionados, ndo é possivel a propositura do acordo.

Assim, o acordo de ndo persecucdo ndo sera possivel (1) “se for cabivel
transacdo penal de competéncia dos Juizados Especiais Criminais”. Isto significa que a
lei tem preferéncia pela transacdo penal, desde logo porque este mecanismo se mostra

menos nefasto para o investigado ja que ndo implica a confissdo do mesmo.

Também estara vedado (2) “se o investigado for reincidente ou se houver
elementos probatdrios que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional,
exceto se insignificantes as infraces penais pretéritas”. Um criminoso reincidente €
aquele que comete novo crime, depois de transitar em julgado a sentenca que, no Pais ou
no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior (art. 63.° do Codigo Penal). Ja os
conceitos de conduta criminal habitual ou reiterada podem ser vistos como sinénimos,
significando, ambos, uma conduta criminal repetida. Por fim, um criminoso profissional
é um que faz da atividade criminosa o seu oficio, com uma intencéo de lucro. Em resumo,
pretende-se “vedar a celebracdo do acordo de ndo persecucdo penal com alguém que faz
do crime uma atividade rotineira — verdadeiro meio de vida —, alguém que poderéa voltar

a praticar novos delitos”43,

Em terceiro lugar, (3) é vedado no caso de 0 agente ter sido “beneficiado nos 5
(cinco) anos anteriores ao cometimento da infracdo, em acordo de ndo persecucao penal,
transacdo penal ou suspensdo condicional do processo”, como forma de bloquear a
banalizacdo das figuras consensuais. Por fim, a propositura do acordo de ndo persecucao
tambem n&o é possivel (4) “nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou
familiar, ou praticados contra a mulher por razdes da condic¢do de sexo feminino, em favor

do agressor”.

3.5. O procedimento: negociacédo, controlo, cumprimento e ndo cumprimento
O acordo de ndo persecucdo pode ser proposto pelo 6rgdo acusatorio ou pela
defesa, sendo que o membro do Ministério Pablico com competéncia para o realizar sera

0 que tem, também, competéncia para oferecer a dentincial#*,

143 Cfr. cit., RENATO BRASILEIRO DE LIMA, Pacote Anticrime: comentarios a Lei n® 13.964/19,
Salvador: Editora Juspodivm, 2020, p. 227.

144 Cfr. VINICIUS GOMES DE VASCONCELLOS, Acordo de N&o Persecugdo Penal, Sdo Paulo,
Thomson Reuters, Revista dos Tribunais, 2022, p. 149.
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Ora, 0 unico limite temporal previsto para a realizagdo do mecanismo € o
oferecimento da dendncia pelo Ministério Publico. Assim sendo, em teoria, pode ser
proposto e negociado em qualquer momento anterior a este limite. No entanto,
“considerando a finalidade de simplificacdo da persecucao e a necessidade de elementos
que indiquem a justa causa, 0 momento «ideal» para a realizagdo do ANPP é ao final das

investigacdes™%.

Assim, “[o] acordo de ndo persecucdo penal sera formalizado por escrito e sera
firmado pelo membro do Ministério Publico, pelo investigado e por seu defensor” (§ 3),
sendo que para a sua homologacdo “serd realizada audiéncia na qual o juiz devera
verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do investigado na presenca do seu

defensor, e sua legalidade” (§ 4).

Como se I& no preceito anteriormente exposto, a celebracdo do acordo sera alvo
de controlo por parte do juiz. Este controlo jurisdicional ndo estava previsto na versdo
original da Resolucdo n.° 181/17, tendo sido a alteracdo realizada pela Resolucdo n.°

183/18; o art. 28.°-A reproduziu, depois, esta previsao.

Pode o juiz, entdo, ter uma de trés acdes: (1) considerar que as condicdes
dispostas sdo “inadequadas, insuficientes ou abusivas”, devolvendo os autos ao
Ministério Publico para que a proposta de acordo seja reformulada, com concordancia do
investigado e do seu defensor, de acordo com o § 5 do art. 28-°A; (2) recusar a
homologacdo por ndo atender aos requisitos legais ou quando ndo for realizada a
adequacdo mencionada, devolvendo os autos ao Ministério Publico para que este
complemente as investigacdes ou ofereca dendncia, de acordo com os § 7 e 8 do art. 28.°-
A; ou (3) homologar judicialmente o acordo, devolvendo os autos ao Ministério Publico
para que inicie a sua execugdo perante o juizo de execucdo penal, de acordo com 0 8 5 do
art. 28.°-A.

E de notar que a Resolugdo n.° 181/17 previa a hipotese de, em caso de recusa
de homologacdo por parte do juiz, o Ministério Publico manter o acordo de néo
persecucdo sem alteragOes, vinculando toda a Instituigéo (art. 18.°, 8 6, IV da Resolucdo
n.° 181/17). Isso é algo que ndo acontece com a Lei n.° 13.964/19, sendo que a Unica

possibilidade de impugnar a recusa de homologacdo é através de recurso em sentido

145 Cfr. cit., VINICIUS GOMES DE VASCONCELLOS, Acordo de N&o Persecucéo Penal, Sdo Paulo,
Thomson Reuters, Revista dos Tribunais, 2022, p. 151.
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estrito (de acordo com o art. 581.°, XXV do Codigo de Processo Penal, também incluido
pela Lei n.° 13.964/1914).

Em sentido contrario, caso seja o0 Ministério Pdblico a recusar,
injustificadamente, a propositura do acordo, o investigado podera requerer a remessa dos
autos a 6rgéo superior, na forma do art. 28.° do Cddigo de Processo Penal'#’. Assim, tal
como no caso da recusa injustificada de oferecimento de proposta de transacao penal ou
suspensdo condicional do processo, a solucgéo final da controvérsia ao Procurador-Geral

de Justica ou a respetiva Camara de Coordenacéo e Revisio'#.

“Devolvendo os autos ao Ministério Publico para que inicie a sua execucao
perante o juizo de execugdo penal”, é isso que 1€ o § 5 do art. 28.°-A. Como j& referimos
supra, ndo nos parece uma decisdo acertada por parte do legislador ja que ndo estamos
perante penas a serem cumpridas, mas sim obriga¢c6es negociais. A competéncia do juizo
de execucdo penal para executar o acordo e observar o seu cumprimento, ndo s6 abre um
precedente para que as condi¢fes mencionadas sejam consideradas verdadeiras penas,
sang¢des penais (em violagdo do principio do nulla poena sine judicio), como também se
traduz num contrassenso, contrariando o objetivo de celeridade e economia processual do

mecanismo, tendo em conta a sobrecarga em que estes juizos ja se encontram®4°,

“Descumpridas quaisquer das condicOes estipuladas no acordo de néo
persecucdo penal, o Ministério Pablico deverd comunicar ao juizo, para fins de sua
rescisdo e posterior oferecimento de dendncia” (§ 10). No entanto, esta rescisdo nao
devera ser automatica. O investigado deve ser ouvido para justificar o descumprimento
das condicdes, até de forma a observar as garantias constitucionais do contraditério e da

ampla defesa; s6 o descumprimento injustificado deve basear a rescisao™°.

146 «Cabera recurso, no sentido estrito, da decisdo, despacho ou sentenga: que recusar
homologac&o a proposta de acordo de ndo persecugdo penal, previsto no art. 28-A desta Lei”.

147 «QOrdenado o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer elementos informativos da
mesma natureza, o drgao do Ministério PUblico comunicara a vitima, ao investigado e a autoridade policial
e encaminhard os autos para a instancia de revisao ministerial para fins de homologacéo, na forma da lei.”

148 Cfr. RENATO BRASILEIRO DE LIMA, Pacote Anticrime: comentarios a Lei n® 13.964/19,
Salvador: Editora Juspodivm, 2020, p. 235.

149 Cfr. ROBERTA CARVALHO DE SOUSA, “A Execucdo do Acordo de Nio Persecucdo Penal
(ANPP) e suas Controvérsias: A Questao das Competéncias dos Juizos (VEP ou Juizo de Origem)”, Revista
da EMERJ, v. 24, n.° 1, 2022, p. 196.

150 Cfr. Comisséo da Advocacia Criminal da Ordem dos Advogados do Brasil Seccional — Estado
do Parana, Acordo de Nao Persecucao Penal, 2022, p. 36.
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De acordo com GOMES DE VASCONCELLOS, nada impede que ocorra uma
repactuacdo para alterar eventuais condicbes com o consentimento das partes para
viabilizar o cumprimento, tal como tem sido praticado em casos de colaboragdo

premiada®®?.

Na verdade, tem de se admitir que o contetdo das condi¢fes se pode tornar ou

152

revelar “demasiadamente oneroso” ao longo da sua execucgdo>°. A prioridade deve ser,

entdo, a conservacdo do acordo.

Por fim, de acordo com § 13 do art. 28.°-A, “[c]umprido integralmente o0 acordo

de ndo persecucao penal, 0 juizo competente decretara a extingdo de punibilidade”.

A Ultima questdo a colocar é, entdo, qual o “juizo competente” a que estes dois
pardgrafos se referem: o juizo de execugdo penal ou o juizo responsavel pela

homologacéo do acordo?

Alguns autores, como SANCHES CUNHA, dizem que “[o] juizo competente, na
linha da opgdo do legislador na Lei n.° 13.964/19, é o da execugdo penal”®3. Ja outros
como BRASILEIRO DE LIMA, defendem que “a rescisdo do acordo é da competéncia do

juizo competente para a homologacdo”, tal como a declaragdo da extingdo da

punibilidade®*.

Por um lado, o Enunciado n.° 28 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais
dos Ministérios Publicos dos Estados e da Unido e do Grupo Nacional de Coordenadores
de Centro de Apoio Criminal afirma que “[c]aberd ao juizo competente para a
homologac&o rescindir o acordo de ndo persecucdo penal, a requerimento do Ministério
Publico, por eventual descumprimento das condi¢fes pactuadas, e decretar a extingdo da
punibilidade em razdo do cumprimento integral do acordo de ndo persecugdo penal”.
Noutro sentido, a Orientagdo Conjunta n.° 3/2018 das 22, 42 e 52 Camaras de Coordenacao
e Revisdo do Ministério Publico Federal (revisada e ampliada a partir da edigéo da Lei

n.% 13.964/2019) explicita que “[a]pds 0 cumprimento das condi¢Bes acordadas, e sua

151 Cfr. VINICIUS GOMES DE VASCONCELLOS, Acordo de N&o Persecucdo Penal, Sdo Paulo,
Thomson Reuters, Revista dos Tribunais, 2022, p. 208.

152 Cfr. FLAVIO AUGUSTO MARETTI SGRILLI SIQUEIRA, “Acordo de Nio Persecucdio Penal do
Artigo 28-A do CPP: Breve Introducédo, Problemas Iniciais e os Limites da Exigibilidade da Repara¢éo do
Dano ao Erario e ao Particular”, Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal, n.° 97, 2020, p. 20.

183 Cfr. ROGERIO SANCHES CUNHA, Pacote Anticrime: Lei 13.964/2019 — comentarios as
alteracdes no CP, CPP e LEP, Salvador: Editora Juspodivm, 2020, p. 139.

154 Cfr. RENATO BRASILEIRO DE LIMA, Pacote Anticrime: comentarios a Lei n® 13.964/19,
Salvador: Editora Juspodivm, 2020, ps. 235 e 236.
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certificacdo nos autos pelo serventuario da justica, 0 membro oficiante requerera a

extingdo da punibilidade perante o juizo de execucao”.

Nota-se, entdo, que ndo existe qualquer tipo de consenso neste ambito. No
entanto, parece-nos que, tendo em conta que a execucao do acordo é competéncia do juizo
de execucdo penal, também a rescisdo do acordo e a declaracdo da extin¢do de

punibilidade o deviam ser, para que seja promovida a economia processual.

4. Que problemas traz o Acordo de N&o Persecugédo Penal? 1%°
4.1. Ato discricionario do Ministério Publico ou direito subjetivo do
investigado?
A primeira questdo coloca-se em relagdo a natureza juridica do instituto. Como
ja referimos supra, discute-se na doutrina se 0 acordo de ndo persecucdo é um ato

discricionario do Ministério Publico ou de um direito subjetivo do investigado.

A corrente minoritarial® é aquela que defende estarmos perante um direito
subjetivo do investigado. Sendo o acordo uma pretensao juridica que decorre do direito
fundamental a liberdade de locomogéo (art. 5.%, XV da Constituicdo Federal®>"), por estar
no seu ambito de protecdo, ndo devem existir restricGes arbitrarias ou subjetivas a sua
propostal®® — na verdade, o acordo de ndo persecucdo penal afasta o jus puniendi do
Estado e impede a aplicagdo da pena privativa da liberdade ao investigado®®,

promovendo a liberdade de locomocdo do mesmo.

A corrente maioritaria, pelo contrario, defende que este € um ato discricionario

do Ministério Plblico. Para isso, baseia-se em trés argumentos.t6°

155 E de relembrar que os problemas aqui tratados serdo relativos ao ordenamento juridico
brasileiro, apesar de muitos deles também se colocarem em relagédo ao ordenamento portugués — esse seréo
mais profundamente abordados infra.

156 Cfr. GLAUCIO ROBERTO BRITTES DE ARAUJO, “Breves comentarios sobre o acordo de nio
persecucdo penal”, Cadernos Juridicos, n.° 57, 2021, p. 162.

157 “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: e livre a locomogao no territorio nacional em tempo de
paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens”.

158 Cfr. AuGUSTO CESAR LEITE DE RESENDE, “Direito (Subjetivo) ao Acordo de N&o Persecucio
Penal e Controle Judicial: Reflexdes a Luz da Teoria dos Direitos Fundamentais”, Revista Brasileira De
Direito Processual Penal, v. 6, n.° 3, 2020, p. 1555 e ss.

159 Cfr. AUGUSTO CESAR LEITE DE RESENDE, idem, p. 1575.

160 Cfr. JuLIA COSTA DE OLIVEIRA, “Breves Consideragdes sobre o Acordo de N&o Persecucio
Penal: uma Anélise dos Principais Pontos de Controvérsia do Instituto”, Revista Sintese, n.° 130, 2021, ps.
222 e ss.
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Em primeiro lugar, temos um argumento literal ja que “ndo ha a necessaria
protecdo conferida aos direitos subjetivos na letra da norma™®! —ndo é exigivel que exista

o0 oferecimento e a celebragéo do acordo, até pelo uso intencional de “podera” por parte

do legislador.

O segundo argumento baseia-se na impossibilidade de vinculacdo do
representante do Ministério Publico ao oferecimento do acordo quando entender que este
ndo ¢ possivel. Na verdade, na hipdtese de recusa pelo Ministério Publico em realizar o
acordo, ndo pode simplesmente o juiz substituir-se a opinidao deste 6rgdo e determinar a
celebracdo do mesmo (ao contrario do que acontece, por exemplo, no caso do
patteggiamento italiano que ja concluimos representar um direito subjetivo do

investigado).

Por fim, o Gltimo argumento parte dos pareceres emitidos por Tribunais
Superiores'®? sobre a questdo, que vao no sentido de ndo existir aqui qualquer direito

subjetivo ou expectativa de direito por parte do investigado.

Partilhamos da mesma opini&o, sendo que, apesar de podermos falar aqui de uma
“faculdade” do Ministério Publico, o oferecimento do acordo de ndo persecucéo penal
ndo representa um ato absolutamente discricionario deste 6rgdo — de certa forma,
arbitrario —, no sentido em que o pode ou ndo propor por motivos meramente subjetivos,
como é o caso da plea bargaining norte-americana. Na verdade, o Ministério Publico ao
tomar a sua decisdo tem de se basear em razGes de necessidade e suficiéncia — no fundo,
de politica criminal. Assim, tratando-se de uma hipo6tese de discricionariedade deste
6rgdo, manifesta-se como uma discricionariedade vinculada, sendo que os critérios no
qual o Ministério Publico se baseia sdo ligados as finalidades préprias da intervengéo
penal. E por essa razdo que a margem de apreciacio deste 6rgdo esta manifestamente
“constrangida” ja que “apenas” lhe cabe “verificar se os pressupostos para oferecer o
acordo estdo presentes”. Nesse sentido, mais do que um “ato [livemente] discricionario”

do Ministério Publico, o oferecimento do acordo de ndo persecucao penal ¢ um “poder-

161 Cfr. cit., JULIA COSTA DE OLIVEIRA, “Breves Consideracdes sobre o Acordo de N&o
Persecucdo Penal: uma Analise dos Principais Pontos de Controvérsia do Instituto”, Revista Sintese, n.°
130, 2021, p. 222.

162 STF, HC n.° 191.124, 7.04.2021.
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dever” do mesmo — alias, como acontece no caso da suspensdo provisoria do processo em

Portugal'®.

No entanto, isto coloca um problema. Se o Ministério Publico deve oferecer o
mecanismo quando o0s pressupostos para tal se verificarem, ndo quererd isso dizer que
nesses casos a celebracdo do acordo de ndo persecucdo ja € um direito do investigado?
Acreditamos que sim. Em suma, para nés o acordo de ndo persecucdo penal é,
simultaneamente, um poder-dever do Ministério Publico — ndo esta obrigado a oferecé-lo
em quaisquer condi¢es, existindo uma margem de discricionariedade do érgdo — e um
direito do investigado — repetimos, ndo em qualquer condi¢do, mas s6 quando todos 0s

seus pressupostos estiverem verificados.

Por fim, é de referir que, apesar deste entendimento, apoiamos a op¢édo
legislativa que ndo permite ao juiz substituir a sua opinido pela do membro do Ministério
Publico que recusou injustificadamente a propositura do acordo — essa previsao abriria
espaco para que o juiz oferecesse 0 acordo ao investigado mesmo em caso de recusa
justificada, fazendo do acordo de n&o persecucdo penal um verdadeiro direito subjetivo
do mesmo. E, por isso, preferivel que a impugnacio dessa decisdo seja feita ao 6rgo
superior do Ministério Publico, de forma a respeitar o consenso inerente ao mecanismo e

a separacdo de poderes entre instituicGes.

4.2. A compatibilidade com os principios basicos do processo penal

4.2.1. O principio da obrigatoriedade

Muitos dos problemas que se colocam neste &mbito séo, para VINICIUS GOMES
DE VASCONCELLOS, porque se faz uma confusdo entre os principios da legalidade e da
obrigatoriedade da acdo penal, tomados como sindnimos. No entanto, como nos explica
0 AUTOR, enquanto o “o principio da legalidade impde que os atores estatais de justica
criminal pautem suas posturas e suas decisdes em conformidade e, portanto, a partir das
previsoes legais, das imposigdes e limitagdes previstas na Lei para o seu atuar (...), a

obrigatoriedade da acdo penal pablica determina a persecucédo de todos os factos que as

163 «Q dispositivo caminha no mesmo sentido do entendimento jurisprudencial ja sedimentado
quanto a transacdo penal e a suspensao condicional do processo, evidenciado pelos dizeres da simula n.
696 do Supremo: «Reunidos 0s pressupostos legais permissivos da suspensdo condicional do processo, mas
se recusando o Promotor de Justica a propd-la, o Juiz, dissentindo, remetera a questao ao Procurador-Geral,
aplicando-se por analogia o art. 28 do CPP»” — cfr. RENATO BRASILEIRO DE LIMA, Pacote Anticrime:
comentarios a Lei n® 13.964/19, Salvador: Editora Juspodivm, 2020, p. 221.
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autoridades publicas tomarem conhecimento e que enquadrem como fatos puniveis

segundo o ordenamento”!64,

Assim, ainda na esteira deste AUTOR, 0 principio da oportunidade (que se opde
ao da obrigatoriedade) “ndo colide necessariamente com a imposi¢cdo de respeito a
legalidade intrinseca ao Estado Democratico de Direito, mas sim relativiza e abre
excecdes (legalmente reguladas e limitadas) a obrigatoriedade™'%. Para este AUTOR — e,
parece-nos para a maioria da doutrina brasileira — as manifestacfes de oportunidade
caraterizam-se, entdo, apenas pela estrutura e o objeto da decisdo [algo que sera
aprofundado infra em relacdo ao principio da obrigatoriedade em Portugal]. Conclui-se,
portanto, que apesar de existirem autores que afirmam que “a legalidade impde a
obrigatoriedade*®, podem existir manifestacdes do principio da oportunidade em
respeito ao principio da legalidade — mesmo que a regra no ordenamento juridico seja a

obrigatoriedade da acdo penal.

No ordenamento juridico brasileiro vigora o principio da obrigatoriedade,
embora que ndo seja de uma forma expressal®’. Assim, a questio passa por saber se 0
principio da obrigatoriedade é absoluto ou se, pelo contrario, aceita exce¢des que vao

traduzir manifestacdes de oportunidade.

A concluséo parece Obvia. J& existem no ordenamento juridico brasileiro um
namero elevado de mecanismos pautados por ideias de oportunidade, alguns que tém,
alias, representacdo na Constituicdo Federal (art. 98.°, 1). O principio da obrigatoriedade
ndo &, por isso, absoluto®®. Nesse sentido, ndo ha qualquer incompatibilidade entre o
principio da legalidade, o principio da obrigatoriedade e os acordos de ndo persecucao

penal.

164 Cfr. cit., VINICIUS GOMES DE VASCONCELLOS, Barganha e Justica Criminal Negocial:
Analise das Tendéncias de Expansdo dos Espacos de Consenso no Processo Penal Brasileiro, Belo
Horizonte: Editora D'Placido, 2018, p. 46.

185 Cfr. cit., VINICIUS GOMES DE VASCONCELLOS, idem, p. 49.

166 Cfr. cit. GUILHERME DE SouzA Nuccl apud HERON JOSE DE SANTANA GORDILHO / MARCEL
BITTENCOURT SILVA, “Acordo de N&o Persecucdo Penal e Discricionariedade Mitigada na Acéo Penal
Publica”, Revista de Criminologia e Politicas Criminais, v. 5, n.° 2, 2019, p. 105.

167 Cfr. GUSTAVO DIAS KERSHAW / WILLIAMS DA SILVA BEZERRA, “Acordo de Nio Persecucio
Penal (ANPP): Instrumento de Justiga Criminal Baseado no Consenso e sua Conformidade Constitucional”,
Revista de Doutrina Juridica, v. 113, 2022, p. 7.

168 Uma ideia que ¢ apoiada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — STF, HC n.°
191.124, 7.04.2021 (“Novos instrumentos de politica criminal foram incorporados para racionalizar a
atuacdo do titular da acdo penal, transformando a antiga obrigatoriedade da acdo penal em verdadeira
discricionariedade mitigada”).
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4.2.2. O principio do due process

O principio do devido processo legal esta previsto no art. 5.° LIV da
Constituicdo Federal e declara que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens

sem o devido processo legal”.

Tal como no caso acima exposto, ndo se reconhece aqui qualquer violagdo do
principio do due process por parte do mecanismo dos acordos; isto por dois motivos: em
primeiro lugar, o “devido processo” ndo tem de ser obrigatoriamente o processo comum
que passa por todas as fases, incluindo o julgamento; assim, tendo em conta que todo o
procedimento dos acordos esta previsto em lei, podemos concluir que existe, na verdade,
um “devido processo legal”; em segundo lugar, e como ja referimos supra, com a
celebracdo dos acordos néo existe a aplicagdo de qualquer pena ao investigado, de forma

que também o principio da nulla poena sine judicio permanece intocado®®.
4.2.3. O principio do contraditorio e da ampla defesa

De acordo com o art. 5.°, LV da Constituicdo Federal “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”. Notamos, entdo,
que, até pela simultanea previsao na Lei Fundamental, os principios do contraditério e da

ampla defesa estdo intrinsecamente ligados, influenciando-se mutuamente.

O nucleo fundamental do contraditorio esta ligado a discusséo dialética dos fatos
da causa, devendo-se assegurar a ambas as partes, e ndo somente a defesa, a oportunidade
de fiscalizacdo reciproca dos atos praticados no curso do processo. Em suma, deve-se

assegurar o direito a contradizer as alegacOes proferidas pela outra parte’®.

Ja a ampla defesa manifesta-se em duas vertentes: a defesa técnica (aquela
exercida por profissional da advocacia, dotado de capacidade postulatoria) e a autodefesa
(aquela exercida pelo préprio acusado, em momentos cruciais do processo — diferencia-

se da defesa técnica porque, embora ndo possa ser desprezada pelo juiz, é disponivel)t’,

169 Cfr. GUSTAVO DIAS KERSHAW / WILLIAMS DA SILVA BEZERRA, “Acordo de Nio Persecucdo
Penal (ANPP): Instrumento de Justiga Criminal Baseado no Consenso e sua Conformidade Constitucional”,
Revista de Doutrina Juridica, v. 113, 2022, p. 9.

170 Cfr. RENATO BRASILEIRO DE LIMA, Manual de Processo Penal, 8.2 ed., Salvador: Editora
Juspodivm, 2020, p. 56.

111 Cfr. RENATO BRASILEIRO DE LIMA, idem, ps. 58 € ss.
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Relembramos a letra do art. 5.°, LV da Constituicdo Federal: “(...) aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral (...)”. Ora, é com base
neste excerto do preceito que prevalece na doutrina e jurisprudéncia brasileiras que a
observancia dos principios do contraditorio e da ampla defesa s6 € obrigatoria na fase
processual e ndo na fase investigatorial’?. No entanto, nada impede que esses principios
invadam essa fase — 0 que aliés, acontece no caso do acordo de ndo persecucao penal ja
que, por exemplo, o investigado tem de estar acompanhado do seu defensor na

formalizacdo do acordo (art. 28.°-A, § 3).

N&o pode existir violacdo destes principios porque, na verdade, eles ndo séo
obrigatérios no momento de oferecimento e celebragéo do acordo.

Para além disso, a verdade é que no acordo de ndo persecucédo o investigado ndo
¢ chamado a defender-se, ou seja, a contradizer acusacbes que Ihe sdo feitas. E
simplesmente chamado a analisar e decidir se quer realizar o acordo. Caso ndo o queira

fazer, na fase processual ser-lhe-do garantidos os direitos em questdo.

4.3. O requisito da confissao: violagdo do principio da ndo autoincriminacéo?

Como ja referimos, a necessidade de confissdo é uma das questBes mais
problematicas — se ndo, a mais problematica — dos acordos de ndo persecucao penal. A
confissdo que é feita neste ambito difere da que esta prevista no art. 65.°, 11, al. d) do
Caodigo Penal — que prevé a atenuante de uma confissao espontanea, perante a autoridade,
da autoria do crime —, tal como da prevista nos arts. 197.° a 200.° do Codigo de Processo

Penal, que possui natureza juridica de meio de proval’.

Na verdade, a confissdo prevista no art. 28.°-A do Cédigo de Processo Penal sdo
apontadas duas funcgdes fundamentais, de acordo com RODRIGO CABRAL: a funcdo de

garantia e a funcéo processual.

De acordo com a funcdo de garantia, a confissdo “reforca a justa causa que ja

existia para o oferecimento da dendncia, dando seriedade e peso a realizagdo do

172 Cfr. RENATO BRASILEIRO DE LIMA, Manual de Processo Penal, 8.2 ed., Salvador: Editora
Juspodivm, 2020, p. 57; GUSTAVO DIAS KERSHAW / WILLIAMS DA SILVA BEZERRA, “Acordo de Nio
Persecucdo Penal (ANPP): Instrumento de Justica Criminal Baseado no Consenso e sua Conformidade
Constitucional”, Revista de Doutrina Juridica, v. 113, 2022, p. 11.

173 Cfr. BEATRIZ DAGUER / RAFAEL JUNIOR SOARES / TALITA CRISTINA FIDELIS PEREIRA BIAGI,
“A Necessidade de Confissao Como Requisito Para o Acordo de Nao Persecugdo Penal e as Repercussoes
Produzidas no Processo Penal e nas Demais Esferas do Direito”, Revista Eletronica de Direito Processual,
v.23,n.01, 2022, p. 97.
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acordo™’*. Assemelha-se ao que RENEE DO O Souza se refere quando carateriza a
confissdo como uma “providéncia de viés unicamente processual, que busca assegurar
que o acordo seja celebrado com a pessoa cujas provas colhidas na fase pré-processual
indique ter sido a autora da infragdo penal”!’®. Por conseguinte, a confissao vai ter dois
efeitos praticos: impedir a celebracdo do acordo por alguém que néo seja implicado na
participacdo do delito pelas provas ja reunidas; produzir no agente um mindset que vai
aumentar o seu senso de responsabilidade e comprometimento com o acordo e com 0 seu

cumprimento®?®,

Jé a funcdo processual, para RODRIGO CABRAL, “fornece ao Ministério Publico
— em caso de descumprimento do acordo — um importante elemento de vantagem
processual”!’’, Esta funcéo, para 0 AUTOR, vai permitir que o Ministério Plblico, em caso
de incumprimento injustificado do acordo, use a confissdo do agente: (1) como elemento
corroborador das provas produzidas em contraditorio; (2) como meio para busca de novas
fontes de provas e elementos probatorios; e (3) como elemento de confronto com outras

provas ou com o interrogatorio judicial do acusado.

N&o nos parece que vigore a tal funcdo processual. Assim sendo, concordamos,

neste ambito, com PEREIRA DE OLIVEIRA.
O AUTOR defende esta posigio com dois argumentost’s,

Em primeiro lugar, ndo parece que se deva dar mais relevancia probatoria a
confissdo feita no ambito do acordo de ndo persecucdo penal do que a confissdo
extrajudicial nas instrucdes ordinérias, até porque isso iria implicar uma violacdo do
direito ao siléncio (nemo tenetur se ipsum acusare). Em segundo lugar, parece essa a
intencdo do legislador ao alterar o termo “circunstanciadamente” para

“circunstancialmente” — dessa forma, o investigado ndo é obrigado a dar mais detalhes

174 Cfr. cit., RODRIGO CABRAL apud MARCONDES PEREIRA DE OLIVEIRA, “Acordo de Nio
Persecugdo Penal: Repressdo / Prevengdo do Crime e Confissdo do Investigado”, Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, v. 178, 2021, p. 324, nota 39.

175 Cfr. cit., RENEE DO O SOUZA, “A opcao politico-criminal do Acordo de N&o Persecucéo Penal
como instrumento de seguranca publica”, Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, n.°
74,2019, p. 184.

176 Cfr. ReENEE DO O Souza, ibidem.

17 Cfr. cit., RODRIGO CABRAL apud MARCONDES PEREIRA DE OLIVEIRA, “Acordo de Nio
Persecugdo Penal: Repressido / Prevengdo do Crime e Confissdo do Investigado”, Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, v. 178, 2021, p. 324, nota 40.

178 Cfr. MARCONDES PEREIRA DE OLIVEIRA, idem p. 325.
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do que aqueles estritamente necessarios para observar da compatibilidade da sua

confissdo com os elementos probatdrios existentes até ao momento.

Em resumo, vemos a confissdo como uma “simples” contrapartida negocial do
acordo. Vai-se justificar por causa do carater mais gravoso das infracdes a que este se
aplica e que, por essa razdo, requerem uma “‘maior responsabilizacdo” do agente. Assim
sendo, na esteira de RENEE O DE Souza, concluimos que a confissao prevista no acordo
de ndo persecucao ndo representa uma assuncao de culpa pelo agente, nem muito menos

possibilita a aplicacdo de uma sancio penal em sua razao*°.

N&o hé, portanto, qualquer violacdo: (1) do direito ao siléncio, (2) do principio

da ndo autoincriminacdo ou (3) do principio da presuncdo da inocéncia.

N&o se viola o direito ao siléncio (art. 5.°, LXI1I da Constituicdo Federal), desde
logo porque este € um direito renunciavel — estar ou nao estar em siléncio é uma escolha
do investigado. Assim, se a confissdo for feita de forma livre e voluntaria, ndo ha qualquer
violagdo do direito ao siléncio — tal como acontece nos outros casos de confissdo ja
referidos.

N&o ha violacdo do principio da ndo autoincriminacdo (nemo tenetur se ipsum
accusare — 0 agente ndo pode ser obrigado, nem deve ser condicionado a contribuir para
a sua propria incriminacdo), porque a confissdo feita ndo vai poder ser usada como prova

contra o agente ou como justificacdo para a aplicacao de uma sancao penal.

Por fim, ndo ha violagdo do principio da presuncdo da inocéncia (art. 5.%, LVII
da Constituicdo Federal), porque ndo existe qualquer assuncdo de culpa por parte do
agente — continua a presumir-se inocente no caso de descumprimento do acordo e

eventual oferecimento de dendncia.

4.4. A opcdo politico-criminal associada ao mecanismo

E seguro afirmar que o acordo de ndo persecucdo penal partilha os ideais de
celeridade processual e eficiéncia da conciliacdo civil, transacdo penal e suspensdo
condicional do processo. Continua, entdo, a tendéncia de agilizacdo do processo iniciada

pelo legislador brasileiro com a Lei dos Juizados Especiais Criminais.

179 Cfr. RENEE DO O SOUZA, “A opgdo politico-criminal do Acordo de N&o Persecucéo Penal
como instrumento de seguranca publica”, Revista do Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro, n.°
74,2019, p. 186.
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Mas mais do que as ideias de combate a sobrecarga processual e morosidade na
resolucéo do litigio que estdo associadas as solugdes consensuais e até mais do que ideias
de desencarceramento (no sentido estrito)!°, o mecanismo em analise traduz uma politica
criminal virada para o enfrentamento a macrocriminalidade econémica e corrupgdo —
note-se, desde logo, no aumento (em relacdo a transacdo penal) do ambito de aplicacao

do acordo para abranger crimes de médio potencial ofensivo.

Na verdade, o modelo tradicional de persecucdo penal ndo se tem vindo a revelar
suficiente para esta luta'®!, tendo em conta que estes sdo crimes “mais impermeaveis ao
sistema de justica penal que outras modalidades delitivas”.’8? Isto devido, entre muitas
razbes, a seletividade do aparato judiciario (mais focado nos chamados street crimes), ao
pacto de siléncio carateristico destes crimes, os elevados niveis de subnotificacdo e a
prépria incapacidade da justica criminal para lidar com esses tipos de infracdo (por
exemplo, a impossibilidade de impor penas privativas da liberdade quando se trata de
infracOes praticadas no curso de atividades empresariais, por ndo existir forma de atribuir

responsabilidade pessoal e individual)*®3,

As particularidades destes tipos de crimes vao levar a que os problemas ja
estruturais do sistema penal, como a sobrecarga processual, se reflitam de forma mais
notdria, causando um déficit de resultados que cultiva na sociedade brasileira um

sentimento de impunidade e descrédito nas instituicdes'®.

O papel da politica criminal é, segundo O Souza, “a partir dos estudos da
determinacdo do crime, elaborar estratégias para repressdo, prevencao e tratamento das
consequéncias da criminalidade!®® — trata-se do padréo critico, da pedra-angular de todo

o discurso penal?t®,

180 Cfr, MIGUEL SAVIO AVILA DA ROCHA, “O acordo de ndo persecucdo penal: potencialidades e
limites para o afastamento da centralidade da prisio como elemento de politica criminal”, Revista da
Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul, v. 2, n.° 29, 2021, ps. 119 e ss.

181 Cfr. SORAIA DA ROSA MENDES / AUGUSTO CESAR BORGES Souza, “O acordo de nio
persecucdo penal e o paradigma da prevencdo no enfrentamento a corrupgdo e a macrocriminalidade
econdmica no Brasil: novas alternativas ao modelo punitivista tradicional”, Revista Brasileira De Direito
Processual Penal, v. 6, n.° 3. 2020, p. 1177.

182 Cfr. cit., SORAIA DA ROSA MENDES / AUGUSTO CESAR BORGES SOUZA, idem, p. 1185.

183 Cfr. SORAIA DA ROSA MENDES / AUGUSTO CESAR BORGES SOUZA, ibidem.

184 Cfr. SORAIA DA ROSA MENDES / AUGUSTO CESAR BORGES SOUZA, idem, ps. 1188 a 1193.

185 Cfr. cit., RENEE DO O SOUZA, “A opgio politico-criminal do Acordo de N&o Persecucio Penal
como instrumento de seguranca publica”, Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, n.°
74,2019, p. 180.

186 Cfr. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS apud RENEE DO O Souza, ibidem.
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Nesse sentido, procurou-se seguir nestes casos uma “politica criminal orientada
pela liberdade”, adotando mecanismos de prevencgédo e controlo mais efetivos e menos
traumaticos’®’. Assim sendo, vamos ter de reconhecer que “[n]Jenhuma medida de caréter
preventivo sera tdo ou mais efetiva do que aquelas que contem com a anuéncia do seu
destinatario”*®®, Na verdade, a participagdo do agente no acordo vai reduzir, em muito, a
resisténcia ao seu cumprimento*®®; lembremo-nos que com a celebracdo do mecanismo,
0 investigado evita uma possivel condenacdo — estimula-se, assim, este tipo de

autorresponsabilizacao.

Conclui-se, portanto, que “a celebragdo do acordo, nesses casos produz efeitos
sociais tio ou mais significativos do que aqueles pretendidos pelas sangdes penais™t® —
ndo se trata, aqui, de “perdoar” o investigado, mas sim de exercer a tutela penal de outra

forma.

Aliés, facilmente admitimos que “é¢ muito mais vantajoso uma imediata decisdo
negociada, que cumpra a funcdo dirimente do conflito do que uma decisdo proferida ao
longo de anos, incapaz de cumprir com as func¢des da pena nem de recompor o sentimento

social de validade das normas”%'.

O acordo de ndo persecucdo penal exemplifica, assim, uma politica criminal
funcionalista — procura-se a harmonia social através de respostas efetivas aos crimes e,

especialmente neste caso, ao sentimento social de impunidade.

187 Cfr. SORAIA DA ROSA MENDES / AUGUSTO CESAR BORGES Souza, “O acordo de ndo
persecucdo penal e o paradigma da prevencdo no enfrentamento & corrupgdo e & macrocriminalidade
econdmica no Brasil: novas alternativas ao modelo punitivista tradicional”, Revista Brasileira De Direito
Processual Penal, v. 6, n.° 3. 2020, ps. 1184 e 1185.

188 Cfr. cit., SORAIA DA ROSA MENDES / AUGUSTO CESAR BORGES SouzA, “O acordo de ndo
persecucdo penal e o paradigma da prevencdo no enfrentamento a corrupgdo e a macrocriminalidade
econdmica no Brasil: novas alternativas ao modelo punitivista tradicional”, Revista Brasileira De Direito
Processual Penal, v. 6, n.° 3. 2020, p. 1198.

189 Cfr. RENEE DO O SOUZA, “A opgio politico-criminal do Acordo de N&o Persecucdo Penal
como instrumento de seguranca publica”, Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, n.°
74,2019, p. 187.

190 Cfr, cit., RENEE DO O SouzA, idem, p. 179.

191 Cfr, cit., RENEE DO O SOUZA / ROGERIO SANCHES CUNHA, “A Legalidade do Acordo de Nio
Persecucdo Penal: Uma Opg¢do Legitima de Politica Criminal” in Acordo de N&o Persecucdo Penal:
Resolucéo 181/2017 do CNMP, Salvador: Editora Juspodivm: 2018, p. 115.
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IV. Compatibilidade com o Ordenamento Juridico Portugués

Passamos, finalmente, para a analise da questdo que se impde: sera um
mecanismo como o dos acordos de ndo persecucdo penal brasileiros compativel com o
processo penal portugués? Ora, para dar essa resposta temos, em primeiro lugar, de fazer
uma exposicao dos principios fundamentais e carateristicas base do mesmo — sendo que
nesta exposigéo inicial pretendemos, simplesmente, fazer um enquadramento geral do

processo penal portugués, para sim, de seguida, dissecar os pontos de maior relevancia.

Assim sendo, comecamos por referenciar que em Portugal vigora o modelo
acusatério integrado por um principio subsididrio de investigacdo (isto previsto
expressamente no art. 32.° n. 5, primeira parte da Constituicio da Republica
Portuguesa). Portanto, como sabemos, o processo penal portugués carateriza-se pela
adocdo do principio da acusacdo — a entidade que investiga e acusa, neste caso o
Ministério Publico (o dominus da fase de inquérito, que colabora “com o tribunal na
descoberta da verdade e na realizacdo do direito” —art. 53.° do Codigo de Processo Penal),
é distinta daquela que julga, neste caso o juiz (arts. 32.°, n.°4 e 5 e 219.° da Constituicdo
e arts 8.° e 48.° do Cadigo de Processo Penal'®?) — e pelo reconhecimento de um leque
alargado de sujeitos processuais, ou seja, “pelo reconhecimento de participantes
processuais com uma participacdo constitutiva na declaracdo do direito do caso, como
«direitos autonomas de conformacdo da concreta tramitacdo do processo como um todo,
em vista da sua decisdo final»”'®® — neste incluem-se o tribunal, o ministério publico, o

arguido, o defensor e o assistente.

Daqui retiramos duas conclusdes: ndo s6 o processo penal portugués nao se
carateriza como um processo acusatorio puro, ou seja, um processo de partes, como
também ¢ um processo penal extremamente “focado” na descoberta da verdade material,
dai a “ferramenta extra” que ¢ dada ao tribunal para a obten¢do de provas — € um resquicio

de inquisitoriedade no processo penal portugués.

Por consequéncia desta estrutura vao, portanto, vigorar principios como o do
contraditorio, da oficialidade, da legalidade (no seu sentido literal e na “vertente” de

principio da obrigatoriedade), da presuncao da inocéncia e da ndo autoincriminagdo num

192 A partir deste momento, quando nos referenciamos ao Cédigo Penal e Cadigo de Processo
Penal, serd aos do ordenamento pétrio.

193 Cfr. cit. MARIA JOAO ANTUNES, Direito Processual Penal, 4.2 ed., Coimbra: Almedina: 2022,
p. 26.
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processo penal em que estdo asseguradas todas as garantias de defesa possiveis ao arguido

(art. 32.°, n.° 1 da Constituicdo da Republica Portuguesa).

Falamos, portanto, da integracdo neste modelo de processo de um mecanismo
com as carateristicas dos acordos de ndo persecucdo penais brasileiros, sendo que algumas
carateristicas achamos que se devem alterar — tal como a adi¢do de critérios de
conveniéncia, para além dos critérios estritamente relacionados com os fins
sancionatorios, a justificacdo para celebrar o acordo e 0 aumento da pena maxima dos
crimes abrangidos pelo mesmo — e outros defendemos manter — tal como a confissdo
como conditio sine qua non do acordo e a exclusdo de certos crimes, cometidos com

violéncia ou grave ameaca, do ambito de abrangéncia do acordo.

Nesse sentido véo relevar, especialmente, os principios da obrigatoriedade e da
ndo autoincriminacdo. No que diz respeito ao principio da obrigatoriedade, vamo-nos
questionar se estamos realmente perante uma hipotese de oportunidade e se tem o
Ministério Publico a competéncia e discricionariedade para finalizar a prossecucao penal
nestes termos. Ja no que diz respeito ao principio da ndo autoincriminacdo, a maior
problematica € o requisito da confissdo para a celebracdo do acordo e as consequéncias

que envolve.
Debrucemo-nos, entdo, sobre cada uma destas controvérsias.

1. O acordo de néo prossecucdo como manifestacao de Justica Negociada
Como comecadmos por afirmar, a nossa intencdo € que o acordo de ndo
prossecucdo represente um verdade mecanismo de Justica Negociada no ordenamento

juridico portugués, ja que, atualmente, o0 nosso pais s6 “conhece” a Justi¢ga Consensual.

Nesse seguimento, relembramos: enquanto o modelo de justica consensual da,
simplesmente, um espago mais ou menos relevante ao consentimento dos participantes
do processo, seja sob a forma positiva de uma aceitacdo ou seja sob a forma negativa de
uma auséncia de recusa, o0 modelo de justica negociado reconhece a estes mesmos
individuos um poder de discussdo cujo exercicio é suscetivel, através de concessdes
reciprocas, de afetar pelo menos parcialmente o contetdo das propostas, conduzindo

assim a um verdadeiro acordo negociado!®,

194 Cfr. FRANCOISE TULKENS / MICHEL VAN DE KERCHOVE, “La justice pénale: justice imposée,
justice participative, justice consensuelle ou justice négociée?”, Revue de Droit Pénal et de Criminologie,
n.°5, 1996, ps. 448 e 449.
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A questdo que se coloca é: que carateristicas deve ter o acordo de nao

prossecucao para representar essa mudanca de paradigma?

Em primeiro lugar, existem certos elementos-base, alias j& incluidos na maioria
dos mecanismos consensuais, que obrigatoriamente tém de estar presentes: a
possibilidade de propositura do acordo por parte do arguido e a existéncia de uma clausula

aberta de condicbes a cumprir.

No entanto, esses elementos ndo séo suficientes para levar um mecanismo da
justica consensual para a negociada — veja-se 0 caso da suspensdo provisdria do processo
que prevé ambos, mas, mesmo assim, continua a implicar uma “simples” concordancia
por parte dos sujeitos processuais e ndo um verdadeiro poder de discussdo. 1sso € porque
sO6 o0 Ministério Publico pode determinar esse “[q]ualquer outro comportamento
especialmente exigido pelo caso”, como determina o art. 281.%, n.° 2, al. m) do Codigo de
Processo Penal, que ao arguido vai restar aceitar ou recusar. Assim sendo, defendemos
que, para que exista esse verdadeiro poder de discussdo conformador do contetdo das
propostas, é necessario que a clausula aberta o seja também ao arguido; s assim existira

uma verdadeira “negociagao” entre arguido € Ministério Publico.

Admitimos, uma tal previsdo pode parecer “chocante” tendo em conta 0s
mecanismos atualmente existentes no nosso ordenamento. N&o obstante, ndo serd uma
previsdo “contraria” a esse mesmo ordenamento. Na verdade, ndo parece existir qualquer
diferenca entre as praticas consensuais e as praticas negociadas, pelo menos a nivel
qualitativo'® — sim, neste caso o arguido tera um maior poder de conformacio das
condicBes a cumprir; no entanto, ndo lhe cabe so a ele determinar essas condi¢fes, como

muito menos lhe cabera so a ele determinar o fim da prossecucdo penal nestes termos.

Para além do papel do Ministério Publico, que atua sempre de acordo com o
interesse publico, como outra parte desta “negociagdo”, ndo nos podemos esquecer do
papel que tem o juiz de instru¢cdo no controlo da legalidade e contetdo do acordo.
Defendemos que esse papel se deve assemelhar ao que acontece no caso brasileiro — ndo
podendo alterar, s6 por si, o conteddo do acordo, deve ter as possibilidades de (1) o
devolver para reformulagdo caso considere o conteudo “inadequado, insuficiente ou

abusivo” ou (2) recusar a homologacao, devolvendo os autos ao Ministério Pablico para

195 Cfr. CLAUDIA CRUZ SANTOS, “Justi¢a Penal Negociada”, Julgar, n.° 25, 2015, p. 156.
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completar as investigacdes ou oferecer denuncia, quando considere que o acordo nédo

atende aos requisitos legais.

O juiz deve, portanto, ter um papel ativo neste controlo, de forma a que se
assegure o cumprimento de todos os requisitos legais, o respeito pelos principios
fundamentais do nosso ordenamento e que 0 acordo ndo representa uma
“comercializacdo” da Justi¢a, um “dar e receber” do arguido ao Ministério Publico, e
vice-versa, cujo contetdo s serve interesses privados e ndo, como é suposto e deve

sempre ser, o interesse publico.

Defendemos, assim, que um mecanismo de tal forma regulado, para além de em
nada ir contra os principios fundamentais do processo penal portugués, iria contribuir para
a ja tdo desejada e tentada mudanca de paradigma no ordenamento juridico péatrio —
pretende-se, portanto, que “finalmente” exista o reconhecimento de outras formas de
atingir a “justi¢a” para além da procura da “verdade material” pelo julgamento, tal como

aconteceu no caso aleméo.

2. O acordo de ndo prossecucao e o principio da oportunidade

Como ja se referiu, existem duas ace¢bes para o principio da legalidade: (1) a
primeira implica a sujeicdo de toda a atividade processual as disposi¢cdes do Cédigo de
Processo Penal, de acordo com o plasmado no art. 2.° do mesmo — posto isto, tera uma
dimensao positiva que se traduz no “dever de aplicagdo e de respeito estrito das normas
processuais” e uma dimensdo negativa que se traduz “na proibi¢do de atos ndo
previstos”%; (2) a segunda implica a obrigatoriedade de toda a notitia criminis dar
origem a um inquérito (promocgdo processual) e, depois, caso tenham sido recolhidos
indicios suficientes da pratica do crime, a uma acusacao (prossecucao processual), isto de

acordo com os arts. 262.°, n.2 e 283.°, n.° 1.

Na esteira de TERESA PizARRO BELEZA!Y, defendemos que, no que toca a
segunda acecdo, serd mais correto falar num principio da obrigatoriedade. Na verdade,
uma coisa € o facto de toda a atividade processual dever estar sujeita as disposi¢des do
Codigo de Processo Penal e outra, totalmente autdnoma e distinta, é a “ideia” da

obrigatoriedade da promocao e prossecucéo penal.

196 Cfr. ANTONIO HENRIQUES GASPAR in HELENA MAGALHAES BOLINA, Dever de Promocéo e
Oportunidade na Intervencédo Sancionatdria Contraordenacional, 2020, p. 3.
197 Cfr. TERESA PIZARRO BELEZA apud HELENA MAGALHAES BOLINA, idem, p. 4.
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E, entdio, em oposicdo ao conceito de obrigatoriedade que se apresenta o de

oportunidade.

Classicamente, o contetido do principio da oportunidade “é constituido,
exclusivamente, pelos casos em que o MP, tendo noticia do crime, possa ainda decidir
sobre a abertura do inquérito e agueles em que, tendo indicios suficientes relativamente
ao autor do crime, possa ainda decidir sobre a dedugdo da acusacdo”!®®. Existe, portanto,

uma liberdade de apreciacdo sobre as decisdes de investigar ou acusar.

Identificado o principio nestes termos, institutos como o arquivamento em caso
de dispensa de pena ou a suspensao proviséria do processo seriam manifestacbes do
principio da oportunidade. Porém, é pacifico que nestes casos, mais do que uma
verdadeira oportunidade, existe simplesmente um “juizo sobre a verificagdo dos
pressupostos legais do arquivamento e da suspensio”!® — na verdade, a doutrina refere-

se aos mesmos como casos de uma oportunidade regrada ou legalidade aberta.

Defendemos que esses termos ndo passam de contrassensos?®: se o Ministério
Publico simplesmente verifica se estdo reunidos 0s pressupostos para o arquivamento ou
a suspensdo, continuamos a estar perante a obrigatoriedade — no entanto, de
obrigatoriedade de acusar passamos a uma obrigatoriedade de arquivar ou suspender; de
forma igual, qualquer oportunidade tera de estar “regrada”, pois s6 assim se respeita o

principio da legalidade — o tal consagrado no art. 2.° do Cddigo de Processo Penal.

A pergunta que agora se apresenta é: quando estamos, entdo, perante uma
verdadeira hipdtese de oportunidade? Que margem de decisdo vai pressupor e em que

tipo de critérios se vai sustentar?

E consensual na doutrina que uma manifestacio do principio da oportunidade
tera, obrigatoriamente, de implicar a atribuicdo de uma faculdade ao Ministério Publico
quanto a promogdo ou prossecucdo do processo. Assim sendo, nesta questdo, importa,
principalmente, indagarmo-nos sobre as carateristicas dessa mesma faculdade — se, por

exemplo, tem de ser expressamente prevista em lei ou pode ser atribuida noutros moldes.

198 Cfr. cit., PEDRO CAEIRO, “Legalidade e oportunidade: a persegui¢iio penal entre o mito da
“justica absoluta” e o fetiche da “gestdo eficiente” do sistema”, Revista do Ministério Publico, n.° 84, 2000,
p. 32.

199 Cfr. cit., PEDRO CAEIRO, idem, p. 41.

200 Alids, como o faz TERESA ARMENTA DEU — cfr. Criminalidad de Bagatela y Principio de
Oportunidad: Alemaniay Espafia, Barcelona: PPU, 1991, p. 211.
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E pacifico na doutrina que a atribui¢io de uma faculdade expressamente definida
na lei — algo que, desde ja, vai consubstanciar um ato discricionario?®! para o Ministério
Publico —, representa uma hipdtese da tal margem de livre decisdo que deve ser
carateristica ao principio da oportunidade. Contudo, como nos refere, HELENA
MAGALHAES BOLINA “[p]ara parte da doutrina, a margem de livre decisdo ndo carateriza

decisivamente o conceito de discricionariedade, pois nio ¢ exclusiva desta”?%2

, OU seja,
ndo existe uma margem de decisdo apenas nos casos em que € atribuida uma faculdade
expressa numa norma legal. Exemplo disto é o caso do preenchimento de conceitos
juridicos indeterminados — na verdade, também os proprios pressupostos de que depende

a promocao ou prossecucao poderdo implicar essa margem de apreciagéo / de deciséo.

Assim, ainda na esteira da AUTORA, concluimos que “[a] vigéncia de um
principio oportunidade pressupde que seja deferida ao aplicador uma margem de deciséo
quanto a promover ou ndo promover 0 processo e essa margem de decisdo tanto pode
resultar expressamente atribuida pela norma, como dos pressupostos de que depende a
decisdo quanto & promogao”?%. H4 autores que “param aqui” no que toca a caraterizagio
do principio da oportunidade, ou seja, bastam-se com a estrutura — 0 exercicio de uma
faculdade — e o objeto da decisdo — trata-se de uma decisdo relativa a promocao ou
prossecucao do processo. Nesse sentido, o tipo de critérios utilizados ndo é decisivo para

caraterizar a oportunidade®®*.

N&o compartilhamos dessa opinido. Na verdade, defendemos que para estarmos
perante uma verdadeira oportunidade, a decisdo de, por exemplo, ndo prossecucdo do
processo nao pode ter por base critérios ligados as finalidades da intervencéo penal — dai,

desde logo, que a consagracao destas hipoteses seja mais problematica.

Também MARIA JOAO ANTUNES, por exemplo, associa as razdes de oportunidade

aquelas de ordem “politica, econémico-financeira, religiosa, social”?%

Ja PEDRO CAEIRO tem uma abordagem ligeiramente diferente. O AUTOR comeca

por dizer que “[n]um sentido amplo, a oportunidade traduzir-se-ia na competéncia para

21 E concedida “uma alternativa de decisdo, a tomar em fungdo de critérios que ndo estdo
completamente definidos pela lei” — cfr. cit., HELENA MAGALHAES BOLINA, Dever de Promogdo e
Oportunidade na Intervencéo Sancionatdria Contraordenacional, 2020, p. 75.

202 Cfr. cit., HELENA MAGALHAES BOLINA, idem, p. 76.

203 Cfr. cit., HELENA MAGALHAES BOLINA, idem, p. 80.

204 Cfr. HELENA MAGALHAES BOLINA, idem, p. 83.

205 Cfr. MARIA JOAO ANTUNES, Direito Processual Penal, 4.2 ed., Coimbra: Almedina, 2022, p.
85.
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escolher os meios mais aptos a realizar um interesse publico geral, que transcende os
interesses do sistema penal, determinado através de critérios ndo juridicos (raison d Etat,
conveniéncia do servigo, eficiéncia econdmica, racionalidade na afetacdo de recursos,
etc.)”?%, defendendo, depois, que o Ministério Plblico, enquanto titular da acéo penal,
“s6 pode contemplar interesses do proprio sistema penal, tutelaveis por critérios a ele

imanentes”?2’,

No entanto, temos de nos questionar: nao sao estes dois “tipos” de interesses
publicos — um “sectorial”, no qual se incluem razdes como as exigéncias de prevencdo e
gravidade do facto e da culpa, e um “geral”, no qual se incluem razdes de eficiéncia, por
exemplo — compativeis? Ou seja, ndo poderdo estes critérios nao juridicos associados a
realizacéo do interesse publico geral também ser associados a realizacdo de um interesse
publico penal? Acreditamos que sim. Vejamos: faz todo o sentido que por razdes de
racionalidade na afetacdo de recursos, por exemplo, se promova a prossecucdo de um
processo em detrimento de outro, isto como forma de concentrar 0S recursos existentes

num caso com maior danosidade social.

Assim, na esteira de HELENA MAGALHAES BOLINA, concluimos que a
oportunidade processual se carateriza por elementos relacionados a estrutura — a
atribuicdo de uma margem de decisdo —, objeto — promogéo (ou ndo) e prossecucao (ou
ndo) do processo — e critérios da decisdo — utilizacdo de critérios distintos daqueles que

visam a boa concretizacio dos fins das san¢oes®®.

Neste seguimento coloca-se a questdo: tem o Ministério Publico competéncia
para, neste caso, terminar a prossecucdo penal tendo por base razdes de eficiéncia?

Também defendemos que sim.

De acordo com o art. 219.°, n.° 1 da Constituicdo da Republica Portuguesa “[a]o
Ministério Publico compete representar o Estado e defender os interesses que a lei
determinar, bem como, com observancia do disposto no nimero seguinte e nos termos da
lei, participar na execucdo da politica criminal definida pelos 6rgaos de soberania, exercer

a acdo penal orientada pelo principio da legalidade e defender a legalidade democratica”.

206 Cfr. cit., PEDRO CAEIRO, “Legalidade e oportunidade: a perseguicdo penal entre o mito da
“justica absoluta” e o fetiche da “gestdo eficiente” do sistema”, Revista do Ministério Publico, n.° 84, 2000,
p. 40.

207 Cfr. cit., PEDRO CAEIRO, idem, p. 41.

208 Cfr. HELENA MAGALHAES BOLINA, Dever de Promocgdo e Oportunidade na Intervengdo
Sancionatéria Contraordenacional, 2020, p. 85.
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Para o ambito da nossa investigacao, destacamos, de entre estas fungdes, a de “exercer a
acdo penal orientada pelo principio da legalidade”, cuja expresséo infraconstitucional se
encontra no art. 48.° do Codigo de Processo Penal.

Ora, € esta “orientagdo pelo principio da legalidade” que, em principio, coloca
entraves a finalizacdo da prossecu¢do na base de razdes de conveniéncia. Como nos refere
FIGUEIREDO DIAS, a legalidade implica, para o Ministério Publico “[...] que nenhuma das
suas decisdes juridico-processuais pode ser comandada pela livre discricionariedade, por
considerac@es subjetivas ou pessoais, pela sua ideologia, pelas suas convicgdes ou mesmo
por comandos, reias ou pretensos da sua consciéncia ética. S6 podem ser pela sua
discricionariedade vinculada, isto €, pela sua obediéncia a lei, aos juizos de valor legais
e, sobretudo, aos programas politico-criminais democraticamente definidos, aos quais 0

Ministério Publico deve obediéncia e pelos quais tem de prestar contas”2%,

No entanto, ndo entendemos o porqué desse ‘“hipotético entrave”. Como ja
referimos, qualquer oportunidade tera, obrigatoriamente, de ser regulada — exatamente de
forma a respeitar ndo sé o tdo importante principio da legalidade, como também o
principio da igualdade plasmado no art. 13.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

Identificamos a “livre discricionariedade” como uma arbitrariedade que ¢, ¢
bem, indesejada e incompativel com 0 nosso processo penal. Nao obstante, nada impede
que essa “discricionariedade vinculada” se baseie em razdes de conveniéncia / eficiéncia
/ ou qualquer outro critério ndo ligado com os estritos fins sancionatérios — desde que
esse facto esteja previsto em lei, até nos critérios da propria norma legal que consagre o
acordo, o Ministério Publico estara a respeitar o principio da legalidade; e relembremos,
n&o é por este facto que ndo estamos perante uma hipotese de oportunidade.

Alias, se notarmos é o0 que ja acontece nas hipoteses classicamente — e, ja
concluimos, erradamente — reconduzidas a manifestagdes do principio da oportunidade.
Veja-se 0 art. 281.° do Cddigo de Processo Penal, que consagra a suspensao provisoria
do processo, e expressamente prevé como critérios “a auséncia de um grau de culpa
elevado” e “[s]er de prever que o cumprimento das injunces e regras de conduta

responda suficientemente as exigéncias de prevencao que no caso se facam sentir”. Se até

209 Cfr. cit. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS apud JORGE DE FIGUEIREDO DIAS / NUNO BRANDAO,
Direito Processual Penal — Os sujeitos processuais, Coimbra: Gestlegal, 2022, p. 133.
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os critérios ligados aos fins proprios da intervencédo penal tém de ser plasmados na lei,

por que razdo também nédo haveriam de ser os critérios ligados a raz6es de conveniéncia?

E tal como nesses casos, o controlo do respeito pelo principio da legalidade vai
passar pela apreciagdo do juiz do acordo e das fundamentagdes do Ministério Publico para
o celebrar.

Em suma, ndo encontramos nenhuma incompatibilidade entre o acordo de ndo

prossecucdo como uma manifestacdo de oportunidade e o processo penal portugués.

3. O acordo de ndo prossecucdo e o principio da ndo autoincriminacéo

O principio da ndo autoincriminacdo — principio do nemo tenetur se ipsum
accusare ou nemo tenetur se deteger, referido, numa férmula simplificada, como nemo
tenetur — proibe, como ja referimos, que qualquer pessoa seja obrigada ou condicionada

a contribuir para a sua prépria culpabilidade.

Ao contrério do que acontece em Portugal, o ordenamento juridico brasileiro
prevé o nemo tenetur de forma expressa na sua Constituicdo — art. 5.°, LXIII da
Constituigdo Federal (“o0 preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado”). Entre nos, a consagracdo expressa do principio acontece apenas no
Caodigo de Processo Penal, também na vertente de direito ao siléncio — art. 61.°, n.° 1, al.
d) (“[n]ao responder a perguntas feitas, por qualquer entidade, sobre os factos que lhe
forem imputados e sobre o contetdo das declaracBes que acerca deles prestar”). No

entanto, o seu estatuto de principio constitucional implicito € unanimemente reconhecido
210

LT3

na doutrina e jurisprudéncia=. A questao de qual o seu fundamento, contudo, ja é “outra

historia”.

S&o aqui apontados fundamentos de dois grupos diferentes: de natureza

substantiva ou material e de natureza processual ou adjetiva?'.

Dentro dos preceitos constitucionais de natureza material, hd quem fundamente
0 nemo tenetur na dignidade da pessoa humana (art. 1.°), no direito ao desenvolvimento
da personalidade, no direito a reserva da intimidade da vida privada, no direito ao bom

nome e a reputacdo (todos plasmados no art. 26.%, n.° 1) e no direito a integridade pessoal

210 Cfr. PEDRO SOARES DE ALBERGARIA in ANTONIO GAMA [et al.] (org.), Comentario Judiciario
do Cddigo de Processo Penal, 1V, Coimbra: Almedina, 2022, p. 445.

211 Cfr. SANDRA OLIVEIRA E SILVA, O Arguido Como Meio de Prova Contra Si Mesmo —
Consideracges em Torno do Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare, Coimbra: Almedina, 2019, p. 155.
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(art. 25.°). No entanto, ndo nos parece que seja aqui que o principio da nao
autoincriminacdo vai buscar a sua fundamentacdo direta. Na verdade, como refere
SANDRA OLIVEIRA E SILVA, “se 0 que estd em causa € a salvaguarda da liberdade de
autodeterminacéo e expressdo da vontade contra intromissées abusivas do Estado, ndo se
compreende que se trate de uma prerrogativa pertencente em exclusivo ao arguido (e as
testemunhas suspeitas), cuja incidéncia se circunscreve aos quadros do processo penal (e,

porventura, de outros procedimentos sancionatorios)’”?*2,

A realidade € que a doutrina maioritaria®*® tem defendido a natureza processual
do principio da ndo autoincriminacédo, seja com fundamento na estrutura acusatéria do
processo e principio do contraditdrio (plasmados no art. 32.%, n.° 5 da Constituicdo da
Republica Portuguesa) ou no principio do Estado de Direito (art. 2.°) e um dos seus
subprincipios — o direito ao processo equitativo (art. 20.%, n.° 4), o direito de defesa (art.
32., n.° 1) ou o principio da presungdo de inocéncia (art. 32.%, n.° 2) —, “vencendo” o
ultimo entendimento. O mesmo se passa na jurisprudéncia portuguesa — vejam-se 0s
acorddos n.° 340/2132 e 279/2022%%> do Tribunal Constitucional ou o acérddo do
Tribunal da Relac3o de Lisboa de 17.04.20122 — que tem vindo a reiterar a ideia de que
este estd incluido nas garantias de defesa que o processo penal deve assegurar (ndo
significando isto que ndo proteja, embora “apenas” de uma forma mediata, principios

como a dignidade da pessoa humana).

Na base desta conclusdo pode, entdo, dizer-se que este principio, tendo um
fundamento processual em detrimento de um material, ndo tem um contetdo absoluto,
permitindo mais limitacdes e restricGes — €, alias, exatamente isso que acontece, por
exemplo, com as submissdes aos testes de alcoolemia independentemente da vontade ou

consentimento do condutor.

Deste exemplo retiramos outra conclusdo importante: apesar do principio da ndo
autoincriminacéo e o direito ao siléncio serem muitas vezes tomados como sinénimos,

ndo € essa a realidade: o direito ao siléncio €, simplesmente, uma das vertentes, e talvez

212 Cfr. cit., SANDRA OLIVEIRA E SILVA, O Arguido Como Meio de Prova Contra Si Mesmo —
Consideracdes em Torno do Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare, Coimbra: Almedina, 2019, p. 199.

213 Cfr. SANDRA OLIVEIRA E SILVA, ibidem; AuGUSTO SILVA DIAS / VANIA COSTA RAMOS, O
Direito a Nao Auto-Inculpacdo (Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare) no Processo Penal e Contra-
Ordenacional Portugués, Coimbra; Coimbra Editora, 2009, p. 15.

214 Cfr. ACTC n.° 340/2013, proc. n.° 817/12.

215 Cfr. ACTC n.° 297/2022, proc. n.° 1093/2021.

216 Cfr. ACTRL de 17.04.2012, proc. 594/11.5TAPDL.L1-5.
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o0 corolario mais importante, deste principio; enquanto o nemo tenetur engloba o direito

ao siléncio, ndo se esgota nele.

Relembremos o contetudo do principio: nenhuma pessoa pode ser obrigada ou
condicionada a contribuir para a sua propria culpabilidade. Quer isso dizer que 0s
arguidos, desde que de forma livre, voluntéria e informada, podem proferir declaracdes
autoincriminatdrias, em detrimento do principio do nemo tenetur, ndo exercendo o seu

direito ao siléncio.

H4, aliés, varios momentos no processo penal dedicados as declaracdes de
arguido — vejam-se os arts. 141.° e 143.° [nos quais se regulam os primeiros
interrogatorios judicial e ndo judicial de arguido detido?'’, ainda na fase de inquérito] ou
0s arts. 343.%, 344.° e 361.° [que regulam as declara¢Oes de arguido em audiéncia de
julgamento, a confisséo integral e sem reservas dos factos e as alegacdes finais de arguido,

em fase de julgamento].

Tem especial interesse o regime do art. 344.° do Cédigo de Processo Penal — que
foi até fonte de inspiracdo para FIGUEIREDO DIAS aquando da sua proposta de “acordos
sobre a sentenga penal”. De acordo com n.° 1 deste preceito, “[0] arguido pode declarar,
em qualquer momento da audiéncia, que pretende confessar os factos que lhe sédo
imputados, devendo o presidente, sob pena de nulidade, perguntar-lhe se o faz de livre
vontade e fora de qualquer coagdo, bem como se se propde fazer uma confissdo integral
e sem reservas”. Por consequéncia, existe uma “[r]entincia a produgdo da prova relativa
aos factos imputados e consequente consideracdo destes como provados” e “[plassagem
de imediato as alegagdes orais”, ja segundo o n.° 2 do mesmo preceito — conclui-se, entao,
que é um regime construido “pura e simplesmente” com 0 propésito de aumento da

celeridade processual.

No entanto, note-se que nem todas as confisses tém os efeitos previstos no art.
344.° Na verdade, caso o arguido confesse em qualquer momento anterior no processo,

por exemplo no primeiro interrogatdrio judicial (art. 141.° do Codigo de Processo Penal),

270 n.° 5 do art. 141.° dita, expressamente, que “[p]restando declaracdes, o arguido pode
confessar ou negar os factos ou a sua participacdo neles e indicar as causas que possam excluir a ilicitude
ou a culpa, bem como quaisquer circunstancias que possam relevar para a determinacdo da sua
responsabilidade ou da medida da san¢do”, mostrando que 0 duplo carater destas declaracfes — como meio
de prova e meio de defesa — e que a prerrogativa do direito ao siléncio é uma opcao do arguido, tendo em
conta a sua “estratégia” de defesa.
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ou até de forma extrajudicial, terd de “confirmar” essa mesma confissdo em sede de

audiéncia de julgamento®®.

Ora, o0 regime da confissdo que estamos aqui a propor ndo se assemelha aquele
do art. 344.°, nem sequer ao regime da confissdo pressuposto nos “acordos sobre a

sentenga penal”, a qual fundaria — claro que ndo de forma automatica — uma condenacao.

Relembremos as fungdes que se apontam a confissdo no acordo de néo
persecucdo penal brasileiro: a funcdo de garantia e a funcdo processual [cuja vigéncia

também neste caso vamos negar e explicar infra].

Como ja referimos, de acordo com a fun¢do de garantia, a confissdo “reforca a
justa causa que ja existia para o oferecimento da denlncia, dando seriedade e peso a
realizacdo do acordo?®, tendo dois efeitos praticos: impedir a celebracdo do acordo por
alguém que néo seja implicado na participacao do crime pelas provas ja reunidas; produzir
no agente um mindset que vai aumentar o seu senso de responsabilidade e

comprometimento com o0 acordo e com o seu cumprimento??°,

Ora, ndo vemos qualquer violacdo do principio da ndo autoincriminacdo numa
confissdo feita nestes termos — desde que feita de forma livre, voluntaria e informada, a
confissdo ndo padece de qualquer vicio; o arguido sabe que esta é a concessao que tem
de fazer para celebrar o acordo. Assim sendo, ndo podemos aceder a qualquer “clamor”
de coacdo indireta nesta forma de confissdo pois isso € ignorar a realidade de que, na
verdade, o arguido vai fazer de tudo para melhorar a sua posic¢do ao longo do processo

penal.

E impossivel de defender que a confissdo pressuposta no acordo vai violar o
principio da ndo autoincriminacdo especialmente porque neste caso nem vai existir
condenacdo. Alias, isso seria quase dizer que uma confissao, por ser proferida viola o
nemo tenetur por implicar, obrigatoriamente, uma condenacéo do arguido, 0 que néo é a

realidade — veja-se, por exemplo, os casos em que o arguido confessa no primeiro

218 Cfr. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cédigo de Processo Penal a luz da
Constituicdo da Republica e da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, 4.° ed., Lisboa: Universidade
Catolica Editora, 2011, p. 888.

219 Cfr. cit., RODRIGO CABRAL apud MARCONDES PEREIRA DE OLIVEIRA, “Acordo de Nio
Persecugdo Penal: Repressido / Prevengdo do Crime e Confissdo do Investigado”, Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, v. 178, 2021, p. 324, nota 39.

220 Cfr, RENEE DO O Souza, “A opgdo politico-criminal do Acordo de N&o Persecucdo Penal
como instrumento de seguranca publica”, Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, n.°
74,2019, p. 184.
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interrogatdrio judicial e 0 seu processo vem a ser arquivado ou Suspenso provisoriamente

ou até os casos em que este é absolvido judicialmente.

A confisséo é [deve ser], simplesmente, um ato livre, voluntario e informado do

arguido que, dependendo do momento processual, tem efeitos diferentes.

Ja ndo poderiamos defender o mesmo, no entanto, caso considerassemos que
vigora a tal funcédo processual que, relembramos, forneceria “ao Ministério Publico —em
caso de descumprimento do acordo — um importante elemento de vantagem
processual”??!, atuando como (1) elemento corroborador das provas produzidas em
contraditério; (2) meio para busca de novas fontes de provas e elementos probatdrios; e

(3) elemento de confronto com outras provas ou com o interrogatorio judicial do acusado.

Caso a confisséo feita no ambito do acordo pudesse ser utilizada como meio de
prova em caso de descumprimento, ai, sim, existiria uma violacdo do principio da nao
autoincriminacdo — fazé-lo seria desvirtuar a intengdo com a qual o arguido proferiu essa
confissdo. Alias, consideramos que nesse caso a confissdo constituiria prova proibida nos

termos do art. 126.° do Cddigo de Processo Penal.

O n.°1 desse preceito dita que “[s]@o nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas
obtidas mediante tortura, coacdo ou, em geral, ofensa da integridade fisica ou moral das
pessoas”. Ora, 0 arguido quando profere a confissdo para proposito de celebrar do acordo
de ndo prossecucao, fa-lo exatamente, e unicamente, com esse propésito e ndo na ideia
de que essa confissdo sera usada como prova contra si. Outra coisa seria a hipdtese de,
durante o decorrer da fase de inquérito, o arguido ja ter confessado, sendo que essa
confissdo poderia ser utilizada como prova em caso de acusacdo nos termos dos arts.
127.°,141.°,n.° 4, al. b) e 347.° do Cddigo de Processo Penal.

Neste seguimento, concluimos, entdo, que o regime da confissao pressuposto no
acordo de ndo prossecucdo penal de nenhuma forma viola o principio da néo

autoincriminacgéo.

221 Cfr. cit., RODRIGO CABRAL apud MARCONDES PEREIRA DE OLIVEIRA, “Acordo de Nio
Persecucdo Penal: Repressdo / Prevengdo do Crime e Confissdo do Investigado”, Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, v. 178, 2021, p. 324, nota 40.
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4. O acordo de ndo prossecucao penal no decorrer da Estratégia Nacional
de Combate a Corrupcéo

Dissemos, ao longo da nossa exposicao, que este era um mecanismo preconizado
para lidar com uma criminalidade mais grave do que a que esta normalmente associada a
Justica Consensual e Negociada — a pequena e média criminalidade, ou seja, 0s crimes
com pena de prisdo ndo superior a cinco anos ou com sangdo diferente da priséo. Para
além disso, é um mecanismo idealizado na sequéncia da Estratégia Nacional de Combate
a Corrupc¢éo 2020-2024.

Torna-se, portanto, importante analisar a eficécia e eficiéncia do acordo de néo

prossecucao no combate a criminalidade econémico-financeira grave.

Uma das primeiras questdes que se coloca é: por que ndo “aproveitar” um
instituto ja conhecido pela prética judicial tal como a suspensao proviséria do processo?
Na verdade, temos de admitir que existem semelhancas entre estes dois mecanismos, na
medida em gue ambos terminam a prossecucdo penal com a imposicao de injuncdes e
regras de conduta ao arguido. Contudo, mais do que essas semelhancas, a suspenséo
provisoria do processo e 0s acordo de ndo prossecucdo apresentam distingdes substanciais
gue os tornam incompativeis. Consideramos que alterar o regime previsto no art. 281.° do
Caodigo de Processo Penal, seria desvirtuar, ndo s a intencionalidade politico-criminal

por tras da suspensdo provisoria do processo, como também o proprio instituto. Vejamos.

N&o podemos deixar de mencionar, em primeiro lugar, essa intencionalidade
politico-criminal: a suspensdo provisoria do processo esta pensada, sempre esteve, para
“lidar” com a pequena e média criminalidade®??. Assim, sendo um facto inegavel que ao
mecanismo estdo ligadas ideias como a eficiéncia, eficicia e agilizacdo do processo, mais
do que isso, existe uma materializacdo do principio da caréncia de pena, tal como ja
mencionamos??®, S6 é possivel essa agilizacido do processo — neste caso, a SUSPensio
“antecipada” do processo e a ndo “procura” de condenagdo — exatamente porque também
existe uma menor necessidade de pena, devido ao tipo de criminalidade. Nas palavras de
FIGUEIREDO DIAS, a suspensdo proviséria do processo — e institutos analogos como o

arquivamento por dispensa de pena, processo sumarissimo e mediacdo penal — séo, na

222 Cfr. JoAo CONDE CORREIA in ANTONIO GAMA et al. (org.), Comentario Judiciario do Cédigo
de Processo Penal, Tomo I, Coimbra: Almedina, 2022, p. 1087.

223 Cfr. SANDRA OLIVEIRA E SILVA, “Diatribe sobre os Acordos Penais (nas propostas/projetos
de reforma do processo)”, Revista do Ministério Publico, n.° 167, 2021, p. 12.
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verdade, “o correlato adjetivo da descriminalizagdo”??*, por se nutrirem nos mesmos
fundamentos politico-criminais que orientam as decisdes de incriminar ou ndo incriminar,
algo que ja ndo acontece no acordo de ndo prossecucdo que ndo manifesta uma caréncia

de pena tao “pronunciada”.

Refira-se, alias, que a suspensdo proviséria do processo tem sido, nos ultimos
anos, a alternativa a acusacdo / arquivamento em termos gerais mais utilizada na Justica

portuguesa®?®

, apesar de considerarmos que devia ser ainda mais incentivada. Assim, ndo
existe qualquer sentido em alterar o regime do mecanismo para que abarque uma
criminalidade mais grave — a pequena e média criminalidade, para além de continuar a
ser um fendmeno que sobrecarga os tribunais portugueses (precisando de solugdes
especificas), tem particularidades que implicam um regime préprio, como por exemplo,
o facto de ser, geralmente, praticada por delinquentes ocasionais em relacdo aos quais se

quer evitar o efeito dessocializador ligado a submiss&o a julgamento.

Para além disso, 0 consenso associado a suspensdo provisoria do processo nao
se adequa aquele que visionamos para o0 acordo de ndo prossecucao — neste mecanismo,
0 que 0s sujeitos processuais fazem ¢ dar o seu “simples” consentimento a proposta ou
requerimento de que se suspenda o0 processo; ndo € isso que se quer no acordo de nao
prossecucdo penal. Como explicamos supra, pretende-se que o acordo seja uma
manifestacdo de Justica Negociada, no sentido em que reconheca aos sujeitos um poder
de discussdo passivel de afetar, concretamente, o conteddo das propostas —
principalmente através da previsdo de uma clausula aberta ndo s6 ao Ministério Publico,

como também ao arguido.

Concluindo, entdo, que ndo ¢ suficiente “aproveitar” o regime da suspensao
provisoria do processo, coloca-se a questdo: vai ser o acordo de ndo prossecucdo um

mecanismo adequado para enfrentar a criminalidade elevada?

Ora, temos de referir que o populismo penal € algo que em muito afeta a
realidade portuguesa atual — por isto referimos o fendmeno “em que a politica penal se

configura na adogédo de leis repressivas, tanto de natureza substantiva como adjetiva,

224 Cfr. cit. FIGUEIREDO DIAS apud SANDRA OLIVEIRA E SILVA, “Diatribe sobre os Acordos
Penais (nas propostas/projetos de reforma do processo)”, Revista do Ministério Publico, n.° 167, 2021, p.
12.

225 Dados do https://estatisticas.justica.gov.pt/ apontam para percentagens de 3,6% em 2021 e
3,3% em 2020, em comparagdo aos 0,1% do arquivamento em caso de dispensa de pena.
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sustentadas em finalidades politicas e eleitorais, com o objetivo de aumentar o capital
politico de quem as aprova, sem levar em consideracao a eficécia e os efeitos das mesmas,
mas, sobretudo, sustentadas numa mediatizagdo dos fenémenos judiciais”??, sendo a
criminalidade econdmica e financeira a mais recente area onde esta corrente se parece
desenvolver??’. A verdade é que a opinido publica é algo cada vez mais influente na
Justica portuguesa — arguidos, processos, tribunais e julgamentos sdo extremamente
dissecados e por todo o lado veem-se clamores de insuficiéncia, ineficicia, impunidade e

injustica.

Parece uma bola de neve de certa forma — a insatisfacdo em relagdo a resposta
dos tribunais a criminalidade leva a sentimentos populistas ao nivel societario o que, em
resposta, leva a politicas também pautadas pelo populismo que, por si, hdo dao resposta
— e de certa forma agravam — os problemas ja existentes. Para “meter lenha na fogueira”,
a mediatizacdo penal que cada vez mais estd presente e envolve processos, dos mais
simples aos mais complexos, tornando radios, jornais e televisdes no palco para opinides
dos “juizes do povo”, que “vividos pelo publico no dominio das emogdes, convicgoes e
preconceitos e, por vezes, muito para 14 do apelo da racionalidade”??®. Na verdade, de
acordo com Denis Salas, deve-se sublinhar, de forma enfatica, “o papel da mediatizagdo
e da comunicacao social no condicionamento total de toda a atividade relacionada com a
justica e a seguranca, nomeadamente em funcdo do impacto que qualquer ato tem na
opinido publica e o0 modo como ¢ amplificado”??°. Com o desenvolvimento da sociedade
da comunicacdo e informacdo, desenvolve-se, pois, também uma sociedade de

desconfianca e fiscalizagdo.

E este descontentamento parece ndo diminuir, talvez porque as politicas
repressivas parecem também ndo dar resultado. Na verdade, especialmente no ambito da
criminalidade econémica e financeira — como ja referimos em relagdo aos acordos

brasileiros —, existem dificuldades investigatdrias e probatdrias que levam a que 0s

226 Cfr. cit., JosSE MOURAZ LOPES, “Fragilidades do Discurso Criminalizador na Corrupgéo: Entre
o0 Populismo e a Ineficacia”, Julgar, n.° 32, 2017, p. 127.

227 Cfr. JOSE MOURAZ LOPES, idem, p. 129.

228 Cfr. cit.,, JOSE ANTONIO HENRIQUES DOS SANTOS CABRAL, “Tribunais ¢ Comunicacio
Social”, Julgar, n.° 22, 2014, p. 212.

229 Cfr. cit., DENIS SALAS apud JOSE MOURAZ LoPES, “Fragilidades do Discurso Criminalizador
na Corrupcéo: Entre o Populismo e a Ineficacia”, Julgar, n.° 32, 2017, p. 128.

230 Cfr. ANTONIO HENRIQUES GASPAR, “Mediatizacéo da justica e protecio de direitos pessoais”,
Julgar, n.° 15, 2011, p. 12.

84



problemas estruturais do processo penal se reflitam de forma mais notoria®®.

Imaginemos, entdo, no que se traduz um aumento da criminalizacdo — mais repressao leva
a mais crimes, mais processos, mais sobrecarga e a mesma quantidade de recursos para

dar resposta.

Nesse sentido, tem-se vindo a entender que as medidas de direito sancionatorio,
insuficientes, por si s, para combaterem este tipo de criminalidade, se devem integrar na
estratégia medidas com uma vertente preventiva®*?. E, tal como mencionamos em relago

29 <¢

anossa “inspiragao brasileira”, “[n]Jenhuma medida de carater preventivo sera tdo ou mais

efetiva do que aquelas que contem com a anuéncia do seu destinatario”233.

Na verdade, existem vérias vantagens na celebracédo destes acordos.

A primeira, e mais Obvia, é a libertacdo de recursos para enfrentar casos mais
complexos do ponto de vista do Ministério Publico e poder judiciario. Diga-se: ha casos
em que nenhuma justificacdo de eficiéncia seria suficiente para contrabalancar a ndo
prossecucao, até as ultimas instancias, do(s) arguido(s). Nao é um mecanismo a utilizar
em processos de um mediatismo e impacto societario ao nivel, de por exemplo, 0
“Processo Marqués” ou “Face Oculta” — uma criminalidade econdmica e financeira dos
mais altos niveis cuja tnica forma de “repor confianca na Justiga” seria a resolu¢do em
tribunal do conflito. No entanto, ha outros casos — de gravidade média a grave — em o
tempo e recursos gastos de certa forma néo se justificam, podendo estar a ser aproveitados

nesses outros, mais impactantes.

Para além disso, também para o arguido véo existir vantagens claras na

celebracédo do acordo.

Em primeiro lugar, evita a luta judicial que se lhe apresentava a frente, o que
trara duas consequéncias: em adicdo a reduzir os gastos monetarios que eventualmente
teria, termina a sua estigmatizacdo ainda num momento inicial do processo. A verdade é

que uma das justificacOes para a aplicacdo das ideias consensuais a pequena e média

1 Cfr. JosE ANTONIO HENRIQUES DOS SANTOS CABRAL, “Breves notas sobre a Estratégia
Nacional contra a Corrupgéo”, Julgar Online, 2021, p. 3.

232 Cfr. EUCLIDES DAMASO SIMOES, “Comentarios 4 Estratégia Nacional de Combate a
Corrupcdo (2020-2024)”, Julgar Online, 2020, p. 2.

233 Cfr. cit., SORAIA DA ROSA MENDES / AUGUSTO CESAR BORGES SOUZA, “O acordo de ndo
persecucdo penal e o paradigma da prevencdo no enfrentamento a corrupcdo e a macrocriminalidade
econdmica no Brasil: novas alternativas ao modelo punitivista tradicional”, Revista Brasileira De Direito
Processual Penal, v. 6, n.° 3. 2020, p. 1198.
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criminalidade — a reducdo da estigmatizacdo social do arguido — é também, e cada vez
mais, relevante neste ambito. Isto porque atualmente parece que uma deducdo de
acusacdo ou uma mera constituicdo de arguido é, aos olhos da sociedade, uma
comprovacao de culpa, exatamente devido ao mediatismo e populismo que “assombram”
a Justica. Assim sendo, do momento em que € acusado ao momento em que celebra o
acordo, possivelmente até depois devido & necessidade de confissdo como conditio sine
qua non do mesmo, o arguido € visto, pela sociedade, como criminoso — é verdade que
nenhuma estigmatizagao sera “pior” do que aquela associada a condenagdo em
julgamento, contudo podemos afirmar que a celebracéo do acordo &, afinal, um ato muito

“mais ponderavel” do que inicialmente poderia parecer.

Ainda assim, evitar uma possivel condenagdo ¢ a ‘“vantagem maior” da
celebracdao do acordo de nao prossecugao. Repetimos: ndo se trata, aqui, de “perdoar” o
arguido, mas sim de exercer a tutela penal de outra forma, no sentido em que “a celebracdo
do acordo, nesses casos produz efeitos sociais tdo ou mais significativos do que aqueles
pretendidos pelas san¢des penais”?34. Tal como explicamos no caso do mecanismo
brasileiro, a celebracdo do acordo vai estimular a autorresponsabilizacdo do arguido e
reduzir a resisténcia ao seu cumprimento®. Pretende-se, portanto, que ao ser poupado, 0

arguido ndo volte a repetir a sua conduta criminosa”.

234 Cfr. cit., RENEE DO O SOUZA, “A opgio politico-criminal do Acordo de N&o Persecucio Penal
como instrumento de seguranca publica”, Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, n.°
74,2019, p. 179.

23 Cfr. RENEE DO O Souza, idem, p. 187.
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Concluséo
O caminho que até aqui percorremos tinha como objetivo responder a quest&o:
sdo os acordos de ndo prossecucdo penal compativeis com o ordenamento juridico

portugués?

Para isso, come¢admos por diferenciar a Justica Consensual da Justica Negociada,
chegando a conclusdo de que em Portugal apenas existem praticas consensuais. No
entanto, concluimos, também, que no decorrer da Estratégia Nacional de Combate a
Corrupcao 2020-2024 e da Proposta de Lei n.° 90/XIV/2.° do Governo parece estar a

existir uma “mudanga de mentalidades”.

Na verdade, nesse decorrer, s6 podemos concluir que as solu¢bes negociadas sdo
um desenvolvimento desejado no processo penal portugués; aliés, isso mais claro ndo
podia ser. E para além de o serem, conclui-se, também, que o Governo esta aberto a
associar o consenso a criminalidade grave, em vez de, como € tradicdo, continuar
“simplesmente” a ser a solugdo para a pequena ¢ média criminalidade que assombra o
pais. Nesse sentido, estamos perante uma alteracdo de politica criminal que vai afetar a
atuacdo do Ministério Publico.

Ao analisar os acordos de ndo persecucdo penal brasileiros, notamos que nao
parece existir qualquer “choque” ou grande afronta em relagdo a sua consagragao no
ordenamento juridico brasileiro. O elemento mais “problematico” de todo o regime
parece ser a confissdo, com alguns autores a considerarem que esse elemento constituiria
uma violacdo do principio da ndo autoincriminacédo; algo que, tendo em conta o regime

dos acordos, repudiamos.

Da analise do regime brasileiro passamos para a compatibilidade de um tal
mecanismo com 0 nosso processo penal, questdo a qual a resposta, adiantamos, foi

positiva.

Acreditamos, na verdade, que a inclusdo de um tal mecanismo no n0SSo processo
penal iria contribuir para uma mudanca de paradigma ha muito desejada, representando
um “meio termo” até chegarmos aos acordos sobre a sentenca penal. Deste modo, a
“técnica negocial” poderia ser aperfeigoada para que os “classicos problemas” associados
aos acordos sobre a sentenca ndo se propusessem. Isto ndo quer dizer que se utilizem os
acordos de ndo prossecucdo como teste para 0s acordos sobre a sentenca penal; admite-

se, simplesmente, que esta modalidade de negociacdo é mais controvertida — algo que
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bem se nota tendo em conta o histérico no nosso pais — ja que implica a condenacdo, e

privacdo da liberdade, com base no acordo (e negociacéo) das partes.

Repita-se: essa inclusdo do acordo de ndo prossecucdo no processo penal
portugués — essa mudanga de paradigma — s6 € possivel exatamente porque este & um
mecanismo compativel com o mesmo. Tal como vimos, para além de manifestacGes de
oportunidade em nada serem incompativeis com o nosso ordenamento juridico — ja que
tém, sempre, de respeitar o principio da legalidade plasmado no art. 2.° do Cédigo de
Processo Penal e de se basear em interesses publicos, ainda que de “conveniéncia” —, 0
regime da confissdo, tal como esta imaginado no acordo de ndo prossecucao penal em
nada viola o principio da ndo autoincriminacdo — ja que a utilizacdo dessa mesma
confissdo como prova em caso de descumprimento iria constituir prova proibida nos

termos do art. 126.° do Cadigo de Processo Penal.

Assim, ao mesmo tempo que aproximavamos Portugal de outros paises europeus
como a Alemanha, adotariamos uma nova estratégia no combate a criminalidade
econodmica e financeira, baseada na prevencdo e inteligente afetacdo de recursos para
combate dos processos mais complexos. Tendo em conta a realidade pratica neste &mbito
e as ideias de “populismo penal” que afetam a nossa Justica, SO se veem vantagens na

celebracdo destes acordos.

Sabemos, claro, o (pequeno) impacto que uma investigacdo neste termos tem,
mas ndo poderia ser mais claro que mecanismos negociaveis como o acordo de néo
prossecucdo — até como os acordos sobre a sentenca — em nada vao contra as pretensoes

do nosso processo penal e ordenamento juridico.

Em suma, o bloqueio da entrada da Justica Negociada no nosso ordenamento
juridico nada mais é do que a manifestagdo do conservadorismo que ainda assola a Justica

em Portugal e cuja alteracéo so traria beneficios.
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