Propostas para uma justica eficiente e democrética

(da justica penal negociada em especial)!

SUMARIO

A justica nas representagdes sociais. Breve critica as «reformas» de
que se fala. Propostas de modernizacdo do sistema de justica, dentro de
um modelo democrético e liberal. Superagdo do paradigma procedimental
burocratico através da formagao de todos os profissionais. Renovagdo e
clarificacdo institucional do modelo de gestdo. Inventariacdo de alguns
nos gordios e propostas de resolucdo. Analise critica da recente proposta
legislativa de institucionalizacdo dos acordos sobre a sentenca penal.

1. Alegorias e enganos nas representacfes sociais sobre a justica

«Dizem que o reino anda mal governado, que nele esta de menos a justica, € ndo reparam que
ela estd como deve estar, com a sua venda nos olhos, sua balanga e a sua espada, que mais queriamos
nos, era o que faltava, sermos os tecelGes da faixa, os aferidores dos pesos e os alfagemes do cutelo,
constantemente remendando buraco, restituindo as quebras, amolando os fios, e enfim perguntando
ao justicado se vai contente com a justica que se lhe faz, ganhado ou perdido o pleito.»?

A cultura lusitana é prodiga em alegorias sobre a justica. Gil Vicente tera talvez sido o maior
dos seus cultores, personificando-a numa mulher idosa, corcovada e prenhe de maleitas; ou na
descricdo de uma vara entortada; duma balanca quebrada; ou da ferretada alusdo as duzias de
perdizes necessarias para comprar a honra do juiz.

Propositadamente exageradas estas imagens sempre retrataram um certo mal-estar do povo com
a justica do reino.

Sucede que neste nosso tempo, de vigéncia de uma Constituicdo democratica, dotada de um
generoso catalogo de direitos fundamentais, garantidos pelo Estado de Direito, que conta com um
poder judicial independente, o qual é em geral competente, diligente e com um bom desempenho
(com excecéo da justica administrativa, reconhecamo-lo), ombreando sem deslustrar com os estados
mais desenvolvidos da Europa® e do mundo, as alegorias de uma justica «doente», que

infortunadamente se mantém, estdo deveras desajustadas da realidade.

1 Integrado na obra coletiva denominada CONTRIBUTOS PARA UMA (URGENTE) REFORMA DA JUSTICA,
Nova Causa, julho de 2022.

2 José Saramago, Memorial de convento, editorial Caminho, pp. 189.

3 Como revelam os dados estatisticos e os critérios comparativos internacionalmente aceites:

https://ec.europa.eu/info/sites/default/files /eu_justice_scoreboard_2021.pdf

https://ec.europa.eu/info/sites/default/files /justice_scoreboard 2020 en.pdf

https://ec.europa.eu/info/sites/default/files /justice_scoreboard 2019 en.pdf

https:/ /ec.europa.eu/info/sites/default/files/part_ 1 - eu scoreboard - indicators -
deliverable.pdf

https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/part_2 - eu_scoreboard_-_country fiches -
deliverable.pdf
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https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/part_1_-_eu_scoreboard_-_indicators_-_deliverable.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/part_2_-_eu_scoreboard_-_country_fiches_-_deliverable.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/part_2_-_eu_scoreboard_-_country_fiches_-_deliverable.pdf

Estudos varios demonstram que nas representacdes sociais a imagem atual da justica ndo é das
melhores®.

Mas entre essa percecdo, que emerge do «ruido» (o justificado e o injustificado) produzido pela
comunicagéo social, e a realidade, vai um passo de gigante.

A voragem e a competicdo pelas «audiéncias» cede com grande facilidade a difusdo de meios-
factos, de acontecimentos truncados ou ndo confirmados, de imagens degradantes de presumiveis
inocentes e de detencBes «mediaticas» em direto (em decorréncia de ligacOes espurias com agentes
do sistema de justica®).

Privilegia-se a aparéncia em detrimento da verdade, ndo se permitindo que esta contrarie uma
boa «cacha».

A iss0 se soma «0 comentario» escandaloso, por vezes vingativo ou pelo menos truculento,
protagonizado pelas «cabegas falantes da tv» ou dos tabloides, os quais, tantas vezes, acumulam
relacbes de amizade, de conhecimento, de parceria ou mesmo de dependéncia com os envolvidos
«MnoSs casos»...

O sociologo Antdnio Barreto caracteriza o estado geral das «noticias da televisdo» dizendo que:
«quase ndo ha comentadores isentos ou especialistas competentes, mas ha partidarios fixos (...) a
concecdo do pluralismo € de uma total indigéncia»®!

Enfim, ha um largo segmento de profissionais, fruto de uma certa hegemonia cultural,
«politicamente correta», que atraves da caricaturizacdo dos oponentes, intencionalmente os silencia,
ao ndo cumprir as regras do contraditério. Com isso desprezando a expectavel decéncia e prestando
um mau servico ao pais’.

Medido pelo atavico preconceito e a imagem que dele se difunde na comunicacdo social, o
ambiente do sistema de justica é horrivel e por isso insuportavel. E como dizia Einstein: «é mais
facil desintegrar um atomo que um preconceito». A ninguém sobrara duvida sobre o acerto desta
assercdo; mesmo aqueles que nada sabem acerca da desintegracdo dos atomos...

H& 134 anos atras, através de Jodo da Ega, nos Maias, Eca de Queiroz caricaturava os da
governanca e seus acolitos, dizendo que para eles «o pais esta[va] todo entre a Arcada e S. Bento!...».

Mas ainda hoje, para uma certa «clique» da capital, o pais continua afivelado entre o Terreiro do

4 https://europa.eu/eurobarometer/surveys/detail /2272 ;
https://europa.eu/eurobarometer/surveys/detail /2492

5 Sabendo-se quem sao em cada momento concreto os conhecedores dos atos processuais
preparatorios (emissdo dos mandados de detencdo) e o interesse manifesto que certos
protagonistas tém na sua prépria promocdo e imagem publica, torna-se evidente, através do
normal exercicio da razdo, onde mora o despautério... ainda que por ora sem consequéncias
conhecidas! Tal nédo deixa de ser fator de descrédito das instituicoes.

6 «As noticias da televisao», Diario de Noticias, 25 de setembro de 2016:

https://www.dn.pt/opiniao/opiniao-dn/antonio-barreto/as-noticias-na-televisao-
5407534.html

7 Para pormenorizada caracterizacdo desta conclusao cf. Mafalda Miranda Barbosa, «A
ilicitude do anatema», Revista de Direito da Responsabilidade, ano 4, 2022, pp. 64-111.
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Paco (a Arcada) e Sdo Bento, mas agora fazendo uma «perninha» até & morada do «Ticdo» (e seus
ticdes)! Sendo no essencial essa a razdo pela qual a imagem que passa, e pela qual se caricatura a
justica, se cinge, afinal, aos casos dos figurdes da capital.

O resto do pais - fisico e humano — continua a ser apenas paisagem!

Ora isto ndo é pouco. E muito. Porque a passada de gigante, desse modo induzida nas perce¢oes
sociais, € ilegitima, na medida em que condiciona o regular funcionamento das instituicdes
democraticas e degrada a cidadania. Importando lembrar que os tribunais sdo instituicdes da
democracia e do Estado de Direito. Tanto mais que sendo os legisladores e governantes, para além
de entes abstratos, também pessoas normais, de carne e 0sso (como lhes impfem as regras da
democracia e da natureza), sdo eles também, em certa medida, prisioneiros das percecdes ditadas
pelos «escandalos», os «diretos» e 0s comentarios em geral produzidos por uma trupe indigente,
indecente e servical.

Tamanho desconcerto s6 é comparavel ao assinalavel sucesso de correntes do pensamento, que
orfas das ideologias totalitarias do séc. XX, insistentemente asseveram que a verdade objetiva e a
ciéncia ndo existem, tudo ndo passando de «construcGes sociais justificadoras dos privilégios dos
grupos dominantes» e de narrativas antiquadas! Apesar de bastas vezes ridicularizadas as suas teses
e desmascarados como flibusteiros os seus proceres®, certo é que também estes la vdo levando a
4gua ao seu moinho...°

Entendamo-nos. N&do se deve proibir nada, nem aqui se sustenta qualquer enviesada limitacéo
a liberdade de expressdo, de comunicagdo ou de opinido. Pelo contrério, o epiteto de «céo de guarda
da democracia» que o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos atribui & comunicagdo social é
plenamente justificado, tendo-se por muito claro serem as citadas liberdades o oxigénio do Estado
liberal, sem as quais este pereceria. Imperativo vem a ser a exigéncia de competéncia e sobretudo
de decéncia, que afinal se traduzira em respeito pelos destinatarios das «noticias», dos «diretos»,
dos «comentarios», etc. De respeito, enfim, pelos principios e regras deontolégicas, que
naturalmente pressupdem um contraditorio efetivo e um comentario competente e isento, que é
sempre possivel.

E preciso também reconhecer que do sistema emergiram recentemente sinais de

degenerescéncia relativamente a sua integridade, reportados, embora, a casos isolados de suspeitas

8 Alan Sokal e Jean Bricmont, Imposturas intelectuais, Gradiva, 1999; Anténio Manuel
Baptista, O discurso pés-moderno contra a ciéncia», 2001, Gradiva; Anténio Manuel Baptista,
Critica da razao ausente, 20014, Gradiva.

9 Steven Pinker, Racionalidade, o que €, porque parece rara e porque importa, 2021, Editorial
Presenca; Helen Pluckrose e James Lindsay, Teorias Cinicas, 2021, Guerra e Paz; Titania
MacGrath, Woke — Um Guia Para a Justica Social, 2021, Guerra e Paz; sobre os exageros
«identitarios», o vanimalismo», o policiamento da linguagem, as quotas destes e daqueles para isto
e para aquilo e um sem numero de outras tonterias.

10 Por todos, acérdao TEDH de 8out2019, 4.* Seccao, Szurovecz vs. Hungria.



de manipulacdo da distribuicdo de processos e de atos corruptivos. Certo € que o sistema mostrou
capacidade para os detetar, processar as suspeitas e sancionar os prevaricadores.

N&o menos relevante, também a contribuir para a degradacdo da percecdo publica sobre a
capacidade de acdo do sistema de justica, é a cronica morosidade na investigacdo dos chamados
«megaprocessos», normalmente associados a investigagdes complexas, que muitas vezes exigem
um tratamento conjunto de diversas atividades e protagonistas. E para tal piorar, as explicacdes que
amiude se vao dando, de «falta de meios» (mas quais?), raramente sdo convincentes.

Sem prejuizo de se reconhecer que aqui e ali falham efetivamente os meios disponiveis, 0
problema, nas mais das vezes, mora no défice de organizacdo e de gestdo processual, em boa medida
decorrente de uma cultura funcional refém do paradigma burocratico, pouco sensivel aos

imperativos democraticos. Falhando também uma efetiva prestacdo de contas pelo desempenho.

2. As propostas que se vdo conhecendo

E neste complexo contexto da modernidade que tém surgido alteracBes legislativas de
questionavel bondade (que aqui ndo cabe analisar); e que se vém conhecendo propostas de reforma
do sistema de justica, indubitavelmente merecedoras de breve comentario critico.

Destas, as que se apresentam mais sustentadas sdo as apresentadas recentemente pela SEDES?,
relativamente as quais se acompanham, integralmente, as linhas de orientacdo estratégica
(«eficiéncia, qualidade e transparéncia»), bem assim como algumas das propostas, sagazes e
meritorias, viradas para a modernizacdo do sistema, como é o caso: da integracdo da jurisdicdo
administrativa e fiscal na ordem comum; da reducéo da intervencao do Ministério Publico a titulo
principal em jurisdi¢cdes ndo criminais; do incremento da formacéo dos profissionais; e duma efetiva
prestacdo de contas pelos agentes do sistema.

Mas nelas se constatando também alguns vetores preocupantes, de cunho radical, mesmo
iliberal, como a de criacdo de um Conselho Judiciario para todas as profissdes juridicas!

Mas porqué? E sobretudo, para qué?

N&o se apresenta justificacdo convincente.

Sendo o Conselho Superior da Magistratura, deveras, o unico Conselho imprescindivel aos
freios e contrapesos da nossa democracia, por se tratar do 6rgado instituido pela Constituicdo para
garantia da independéncia dos tribunais — que sdo Orgdos de soberania independentes -, com

competéncia constitucional para a gestdo da carreira e disciplina dos juizes'? (artigo 217.° da

11 https://www.sedes.pt/images/Documentos/GT Justica.pdf , de dezembro de 2021.

12 Orgao administrativo auténomo constitucionalmente vocacionado para a gestao da carreira
dos juizes e da sua disciplina (artigos 217.° e 218.°, § 1.° da Constituicao da Republica) e assegurar
a independéncia dos tribunais. E notério o apetite politico pelo controlo deste Conselho e por essa
via, de controlo dos juizes e dos processos. Os argumentos que se vao apresentando quanto a



https://www.sedes.pt/images/Documentos/GT_Justica.pdf

Constituicdo), a «confusdo» dos juizes com outros profissionais da justica s6 pode ter uma
finalidade: o controlo politico dos juizes e (logo) dos tribunais, feito por detras da cortina (do tal
Conselho Confundido). O que logo traz a memdria as «reformas» congeneres, em curso na Hungria
e na Poldnia, que estdo (e muito bem) sob apertado escrutinio da Unido Europeia, nomeadamente
da Comissdo e do Tribunal de Justica, justamente em razdo da vulneracdo ali gerada na
independéncia dos juizes e dos tribunais (0s quais sao também juizes e tribunais da Unido).

Outros protagonistas e alguns franco-atiradores propdem a esmo a «alteracdo da composicao
dos Conselhos Superiores»!

Mas porqué? E para qué?

A tentacdo iliberal, de pendor subversivo do Estado de Direito, é nestas proposi¢des por demais
notdrio. O que vem implicito € a intencdo de tutela politica da investigacdo criminal e a dependéncia
do poder judicial, através do controlo politico do Conselho Superior da Magistratura.

Todos partem de um diagndstico apressado sobre a realidade, assentando-o, no essencial, nas
(desfocadas) percecOes sociais e numa analise superficial (preconceituosa?) dos dados estatisticos
da comparatistica internacional, designadamente da que € disponibilizada pelo Eurobarémetro da

Comissdo Europeia®®.

3. Inventario dos problemas reais e das solucdes ideais

Num relance macro sobre o funcionamento do sistema justica conseguem descortinar-se varios
aspetos carecidos de modernizacdo, relativos uns a organizacdo e a gestdo (incluindo a
comunicagéo); e outros de cariz essencialmente procedimental. Uns e outros a comprometer a

missao democréatica que a Constituicao Ihe reserva.

Breve alinhavo de aspetos a melhorar e enunciacdo das propostas para a superacdo dos

problemas que se inventariam.

a) Atrasos na justica administrativa e fiscal

Os atrasos na jurisdicdo administrativa e fiscal colocam Portugal na cauda dos paises da Europa
no concernente a duragdo dos processos. Tais atrasos tém essencialmente duas origens: por um lado
por via do modelo de organizacdo e de gestdo, que é obsoleto; e por outro do enorme défice
intencional acumulado de investimento publico. Esse desinvestimento constituiu, inarredavel e
objetivamente, esteio para o desenvolvimento da lucrativa atividade da arbitragem, numa area

sensivel em que esta (porventura) nem deveria existir.

«ecessidade de rever a sua composicao» para «melhorar» o sistema de justica sdo como cantos de
sereia pour épater les bourgeois.
13 Ver as referéncias na Nota 2.



Importa integrar os 6rgaos jurisdicionais da ordem administrativa e fiscal na ordem comum,
mantendo naturalmente as suas especificidades e especializacbes. Ndo hd no nossos tempo
fundamento racional para manter uma dualidade de ordens jurisdicionais. Havendo, por outro lado,
razBes de organizagdo e de gestdo dos meios fisicos e humanos que favorecem essa unificagdo, ndo
apenas dos 6rgdos jurisdicionais mas também dos respetivos Conselhos Superiores, integrando-se o
atual Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais no Conselho Superior da
Magistratura.

Importara, claro, realizar um investimento sério de modernizagéao e ajustamento das respetivas
estruturas fisicas e meios humanos, para lhes conferir condic6es efetivas de regular funcionamento
e cumprimento efetivo da sua missdo constitucional. Tal exigira, extraordinariamente, um plano
estratégico e uma dotacdo de meios que permita repor em prazos razoaveis os tempos e a qualidade

da realizacdo da justica (dever do Estado e direito da cidadania e do empresariado).

b) Recentrar o Conselho Superior da Magistratura no paradigma constitucional

Na organizacao politica do Estado, os tribunais sdo 6rgdos de soberania independentes, a par
do parlamento, do governo e da presidéncia da republica, ndo podendo estar sujeitos a interferéncias
de um 6rgédo administrativo.

O Conselho Superior da Magistratura € o 6rgdo constitucionalmente vocacionado para a
garantia da independéncia dos juizes e tribunais. Mas nao € um érgédo vocacionado, nem legitimado
e muito menos preparado para a gestdo dos tribunais.

A excessiva intervencdo do Conselho Superior da Magistratura na gestdo dos tribunais, em
grande medida a margem do paradigma constitucional, aprofundou o modelo burocratico, arredando
e pervertendo os principios de gestdo moderna das organizacGes, tal como estruturalmente
preconizado pela Lei de Organizacdo do Sistema Judiciario (Lei n.° 62/2013, de 26 de agosto).

Na pratica o Conselho afogou as competéncias legais de gestdo de cada um dos 6rgdos
jurisdicionais, fazendo vezes de mais tangentes a interferéncia indevida. A gestdo do Conselho
transformou-se numa imensa burocracia, atavica, a mais de constitucionalmente deslegitimada.

Importa recentrar o Conselho Superior da Magistratura no seu quadro constitucional, de érgédo
administrativo autbnomo, vocacionado para a gestdo da carreira dos juizes e da sua disciplina
(artigos 217.°e 218.°, § 1.° da Constituicao da Republica). Fazendo recuar a ampliagdo competencial
conferida por via de lei ordinaria a margem do figurino constitucional, que na pratica o arvorou em
6rgdo superior dos tribunais, como se fora um deles. E ndo é.

Mas no ambito daquelas que sdo e devem ser as suas competéncias constitucionais e legais o
Conselho pode e deve dar um contributo valido para equilibrar a comunicacdo sobre a justica.

Nomeadamente se acrescentar ao cumprimento burocratico da obrigagéo estatutaria de elaboragdo



do relatdrio anual de atividades (artigo 149.°, 4 1.°, al. w) do Estatuto dos Magistrados Judiciais),
concertar a sua apresentacdo em sessdo publica, na Assembleia da Republica, perante o0s
representantes do povo.

A gestdo dos 6rgdos jurisdicionais deve estar — como se pretendeu com a reforma judiciéria de
2014 — entregue aos respetivos 6rgaos de gestdo, nomeadamente aos presidentes dos tribunais, que

para isso receberam a devida formagcéo.

c¢) Da formacao dos profissionais

A formagdo dos profissionais da justica, sobretudo das magistraturas (mas também dos
advogados, dos administradores judiciais, dos solicitadores e agentes de execucdo e dos funcionarios
de justica) encontra-se, de certo modo, divorciada das exigéncias da vida préatica e da cultura e
vivéncias hodiernas.

No que a formacdo das magistraturas especialmente respeita a estruturagdo e ministracdo dos
cursos de ingresso deverdo ser separados, por serem — obviamente - diferentes as func@es dos juizes
e dos procuradores, sendo igualmente distintas as respetivas responsabilidades constitucionais, para
além de serem diversas as respetivas culturas funcionais. Com isso beneficiando a formacéo
profissional especifica, do mesmo passo que se evitam «confusGes» deletérias, que estdo a vista de
quem quer Ver.

A formacdo inicial devera privilegiar as areas do Direito Constitucional e Europeu (sobretudo
a area da tutela jurisdicional dos direitos fundamentais), do direito civil/processual civil, do direito
penal/processual, contraordenacional/procedimental, administrativo e fiscal/procedimental. E
modulos tematicos vocacionados para a ética e deontologia judiciarias; para a organizacdo e gestao
dos meios e dos procedimentos; e para a pratica judiciaria nos novos ramos do direito.

Ja a formacdo complementar devera ser comum a juizes, procuradores e advogados, devendo
focar-se preferencialmente nas areas ja referidas. Importando evitar a dispersdo formativa em

«generalidades», e sobretudo, a doutrinagio ideoldgica.

d) Ser e parecer ser ou a integridade e a transparéncia

As tenses entre os profissionais da justica sdo uma realidade que se ndo deve escamotear e que
é necessario compreender. Em boa medida sdo produto de uma cultura judiciaria ainda assente num
entendimento burocratico do processo (como coisa interna, dos 6rgdos do Estado), em que ha um

«nos» e um «eles». E que é geradora de desconfiancas (e também de alguns excessos de confianca),

14 De que sao exemplo acgées formativas dedicadas a coisas como esta: «Julgamento sob a
perspetiva de géneron! Cf.
http:/ /www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/outros/eb_JulgarPGenero.pdf
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em grande medida propiciadas por proximidades ou distanciamentos desajustados das exigéncias de
transparéncia e rigor proprias do nosso tempo.

Importa separar fisicamente (ainda que nos mesmos edificios) 0s espagos reservados aos
tribunais, dos reservados ao Ministério Publico, pondo fim as «paredes-meias» ou a «coabitacdo
sobre 0 mesmo teto»'® de procuradores e juizes, a que ainda recentemente (e certeiramente) apontou
0 Relatério GRECO*® a propdsito da prevencéo da corrupgdo no sistema de justica em Portugal
(ponto 91).

e) Alteracdo do paradigma procedimental

O paradigma procedimental é ainda — como ja assinalado - o burocratico, em prejuizo das
exigéncias da eficiéncia funcional e da eficacia das decis6es, num tempo em gue a celeridade tem
de aproximar-se tendencialmente do ritmo da vida social.

Importa modernizar os procedimentos de molde a conferir efetividade ao principio de que o
processo judicial € e esta funcionalmente orientado para as exigéncias de justica, para a tutela de
direitos fundamentais dos cidad&os, no fundo para o cumprimento do Estado de Direito.

Essa desejavel modernizacdo implica desatar alguns «n6s» que de um ponto de vista sistémico
penalizam o bom funcionamento do sistema.

O primeiro deles tem que ver com o entendimento de natureza meramente ordenatéria dos
prazos do inquérito! O que parece desajustar-se do que devera ser uma justica moderna e exigente,
sobretudo em termos de gestdo processual e de equilibrio do sistema. Tal vem permitindo a
eternizacdo de investigacdes, durante periodos de tempo que sdo hoje comunitariamente
insuportaveis. A solucdo ndo podera deixar de passar por, atingido o prazo de duracdo maxima
previsto na lei, poder ser excecional e perentoriamente prorrogado por curto periodo. Nada mais que
iss0.’

Outro dos referidos nds, tem que ver com a atual fase de instrugdo em processo penal, a qual
vem sendo dada, em geral, uma amplitude exagerada, desviada do seu objeto e, sobretudo, da sua
finalidade sistémica. Transformou-se num pré-julgamento, moroso e por vezes até desastroso.
Importa recentra-la, porventura ndo ja como fase processual autbnoma, mas como passo de controlo

judicial, garantistico e célere, sem realizacdo de diligéncias nem de audiéncia, vocacionado para

15 Terminologia do relatério GRECO.

16 GRECO ¢é o acrénimo do «Grupo de Estados contra a Corrupcéo», do Conselho da Europa.
Cf.:
https:/ /rm.coe.int/ CoERMPublicCommonSearchServices /DisplayDCTMContent?documentld=09
000016806¢7c10

17 Em sentido ndo muito diferente pode ver-se Claudia Santos, Os crimes de corrupgao - notas
criticas a partir de um regime juridico-penal sempre em expansao, revista JULGAR, n.° 28, 2016,
pp. 89-105; Claudia Santos, Novos Rumos na Prevencao e Repressdo da Corrupcao, Direito Penal
e Politica Criminal, Porto Alegre: ed. Déris, 2016, pp. 81 ss.
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corrigir erros clamorosos da acusacdo ou do arquivamento do inquérito, e com possibilidade de
recurso somente nos casos de prondncia sequente a arquivamento.

Sem nenhum comprometimento das garantias processuais, ndo se vé também obstaculo a
ampliacdo da possibilidade de proferimento oral da sentenga, mesmo em processo comum, Nos casos
de manifesta simplicidade, a aferir pelo juiz titular.

O abuso do direito de litigar e a mobilizacdo abusiva das garantias processuais, atraves da
utilizacdo de expedientes de protelamento do julgamento e/ou do transito em julgado das decisdes
judiciais, € uma realidade incontornével. Para a tal obviar é impreterivel a introducéo, por via
legislativa, de mecanismos e instrumentos (existentes em quase todas as legislacdes dos paises do
nosso entorno cultural) que permitam neutraliza-los.

E para a agilizacdo do processo penal na fase de julgamento importa institucionalizar a justica
penal negociada, isto é, criar de um instituto processual que permita a celebragdo de acordos sobre
a sentenca penal.

4. Os acordos sobre a sentenca penal — paradigma incontornavel/evolucéo inadiavel

Por razBes de atualidade (por a sua implementacdo legislativa ter estado iminente), mas também
de relevancia prética s6 o tema da Ultima enunciada proposta merecera aqui maior desenvolvimento.

Recentemente, em maio de 2021, no a&mbito da «Estratégia Nacional Anticorrupcdo 2020-
2024», o Governo apresentou a Assembleia da Republica uma iniciativa legislativa, que incluia a
consagracéo legal dos acordos sobre a sentenca penal (Proposta de Lei n.° 90/XI1V/2). Mas a sua
institucionalizagdo acabou por ndo acontecer!

A relevancia deste temario no ambito da modernizacgéo do sistema de justica afigura-se notodria.
Para tanto bastando indicar que em Espanha a criminalidade abrangida pela possibilidade de
celebracdo deste tipo de acordos (conformidad penal) € julgada deste modo célere em cerca de 60%
dos casos; na Italia o pattegiamento da conta de cerca de 40% da criminalidade que admite a
negociacdo da pena; e na Alemanha celebra-se a absprache em cerca de 25% de todos processos
penais, sendo que no ambito da criminalidade econdémica e financeira esse modo de proceder ocorre

em cerca de 80% dos casos.

4.1. A justica penal negociada como fator de modernizacdo da justica penal

A evolucdo das sociedades impde a evolugdo do direito em todas as suas dimenses, ainda que
o0 ritmo deste ocorra prudencialmente de modo mais lento que aquelas.

Goste-se ou ndo, a influéncia americana no mundo, na segunda metade do seculo XX, é um
dado incontornavel. O poderio militar, economico e politico que lhe estd associado é gerador de

dindmicas nos mais diversos dominios: da geoestratégia a interligacdo dos mercados globais; do



modo de estruturacdo das sociedades, agregadas a um modelo de democracia liberal, a cultura
universal de consumo, etc. Et pour cause também ao nivel da organizacdo e funcionamento dos
sistemas judiciais, que se tém de adaptar as novas exigéncias das sociedades.

A sociedade de consumo produz uma criminalidade de massa que exige uma resposta
diferenciada, célere e com custos socialmente aceitaveis. E isso que explica que em inimeros paises
da tradicdo da civil law vém sendo introduzidos, incrementados ou modernizados procedimentos de
justica penal consensual®®, que vao desde os instrumentos de diversdo processual & mediagdo penal
e dos procedimentos por ordens penais & negociacao da sentenca, esta claramente inspirada na plea
bargaining norte-americana.

A justica penal negociada é largamente utilizada nos tribunais criminais internacionais e na
justica da Unido Europeia em matéria contraordenacional do direito da concorréncia'®. Mas é-a
também em diversas ordens estaduais, como sucede com a absprache germanica, o pattegiamento
italiano?, a conformidad penal em Espanha, ou a composition pénal, em Franga®. Instrumentos
semelhantes sdo utilizados também no Kosovo, na Sérvia e em outros paises fora da Europa, como
na Argentina, na Guatemala, na Costa Rica, no Paraguai, ha Venezuela, no Chile e no Brasil.

Este movimento, que impele a diferenciacdo processual em certas areas da justica penal, traz
associadas duas ideias motrizes: a eficacia penal (quem cometeu um ilicito deve ser sancionado); e
a eficiéncia procedimental (celeridade).

O Caodigo de Processo Penal portugués contém ja alguns mecanismos de resposta aos problemas
emergentes a que se fez referéncia, nele se tendo consagrado ab initio ou introduzido ou
aperfeicoado posteriormente, formas especiais de procedimento (sumario, abreviado e
sumarissimo), bem assim como institutos de diversao processual que permitem o arquivamento em
caso de dispensa de pena (artigo 280.° CPP) e a suspensdo provisoria do processo antes da acusacao
(artigo 281.° CPP), visando justamente os ja referidos vetores da eficicia e da celeridade
procedimentais para os casos de criminalidade de baixa intensidade.

Recentemente, através da Lei n.° 94/2021, de 21 de dezembro, ampliou-se o leque premial das
possibilidades de isencdo ou de atenuacdo especial da pena e da mobilizacdo dos instrumentos de

diversdo processual, nomeadamente da suspensao proviséria do processo, relativamente aqueles

18 Sobre o modo como a justica penal negociada vem sendo integrada nos sistemas da Civil
Law podera ver-se: World Plea Bargaining — Consensual Procedures and the Avoidance of Full
Criminal Trial, edited by Stephen C. Thaman, 2010, Carolina Academic Press; e também Felipe da
Costa De-Lorenzi, Justica negociada e fundamentos do direito penal, 2020, Marcial Pons Editora
do Brasil Ltda.

19 No ambito do chamado direito penal administrativo (cuja natureza sancionatoéria e punitiva
justifica a referéncia).

20 Patteggiamento € o nomen adotado pela pratica forense para designar o instituto da
«aplicacao da pena a pedido das partes» (applicazione della pena su richiesta), previsto nos artigos
444.° e seguintes do CPP italiano.

21 OQutros estados europeus utilizam mecanismos diversos de justica consensual, como sucede
nos Paises Baixos, na Dinamarca, na Noruega, na Croacia e na Polonia.



agentes que, no ambito da criminalidade econémico-financeira (a que especialmente se dirige a
citada Lei), prestem, em tempo util, efetiva colaboracdo no apuramento da verdade e bom
desfecho do processo.

Mas o ordenamento juridico portugués ndo dispde ainda de um instituto juridico
especificamente vocacionado para a negociacdo das penas. Se bem que, como sustenta Jorge de
Figueiredo Dias??, a ampla previsdo do artigo 344.° CPP (confissio), devidamente conjugada com o
principio do favorecimento do processo e o direito fundamental dos cidaddos a um processo célere
(artigos 20.° e 32.°, § 2.° da Constituicdo), Ihe dariam suficiente esteio.

O temario da negociacdo da pena foi introduzido em Portugal ha ja& quase uma década,
justamente pela pena de Jorge de Figueiredo Dias, com o seu Acordos Sobre a Sentenca em Processo
Penal. Devendo neste contexto, por imperativo de justica, realcar-se igualmente o estudo precursor
de Pedro Soares de Albergaria, dado a estampa em 2007: Plea Bargaining, Aproximacao a Justica
Negociada nos EUA.

Claro esta que qualquer preconizada alteracdo no status quo com uma proposta, a certo titulo
disruptiva, num sistema que é essencialmente conservador (dir-se-ia que por natureza), seria sempre
geradora de (justificada) controvérsia®,

Efetivamente, nem a autoridade e forca dos argumentos de Figueiredo Dias, nem a sequente
jurisprudéncia de diversos tribunais de 1.2 e 2.2 instancias que se lhe seguiram, impediram o
entendimento que veio a ser sufragado pelo Supremo Tribunal de Justica, no seu acérdao de
10/4/2013, (proc. n.° 224/06.7GAVZL.C1.S1), o qual, na pratica, pés termo ao desenvolvimento
jurisprudencial de tais possibilidades. Considerou-se em tal aresto que «o direito processual penal
portugués ndo admite os acordos negociados de sentenga»; e que «constitui uma prova proibida a
obtencdo da confissdo do arguido mediante a promessa de um acordo negociado de sentenca entre
0 Ministério Publico e 0 mesmo arguido no qual se fixam os limites maximos da pena a aplicar»!

Este acdrddo, unigénito, veio a inspirar a Diretiva da Procuradoria-Geral da Republica n.°
2/2014, que imp0s aos agentes do Ministério Publico o dever de abstengdo de «promover ou aceitar
a celebracdo de acordos sobre sentencas penais», aludindo a «auséncia de solucdo legal inequivoca
e considerando as divergéncias assinaladas»!

As resisténcias advindas do proprio sistema formal de justica (das suas instituicdes superiores
e das profissdes juridicas em geral) era expectavel, pelo que, benevolamente, se dira, parafraseando

Richard Feynman, que «o que ndo esta rodeado de incerteza ndo pode ser verdade».

22 Jorge de Figueiredo Dias, Acordos Sobre a Sentenca em Processo Penal, Conselho Distrital
do Porto da Ordem dos Advogados, 2011.

23 A justica penal negociada é ainda hoje controversa na Alemanha, onde se pratica ha quase
meio século. Cf. Bern Schiinemann, La reforma del processo penal, Dykinson (Madrid), 2005.



A academia e a sociedade civil, por seu turno, dividiram-se no debate sobre os méritos do
tema®*, numa controvérsia que a mais de natural foi/é também salutar, pois que, como profetiza
Steven Pinker, «quanto mais discordarmos, maior é a hipotese de pelo menos um de nds estar certo.»

Sumariando tal debate dir-se-a que, contrariamente ao que se sustentou como principal
argumento contra os acordos sobre a sentenca, é que estes ndo transformam a justica numa espécie
de produto com valor de transa¢do no mercado. A demonstra-lo, com isso arredando as davidas dos
mais céticos, esta a pratica dos paises de referéncia, que celebram nos respetivos sistemas judiciais
tal espécie de acordos desde ha décadas, com assinalével sucesso. Decerto ninguém, seriamente, se
atrevera a dizer que a independéncia e a imparcialidade dos seus tribunais (logo, da justica) na
Alemanha, na Italia ou na Espanha constitui «mercadoria transacionavel»!

Decorrida que foi uma década sobre a seminal reflexao de Figueiredo Dias, 0s 6rgaos de decisdo
politica, através da Proposta de Lei n.° 90/X1V/2, ja referida, apresentada & Assembleia da
Republica, promoveram a iniciativa legislativa visando a introducéo no CPP do regime juridico dos
acordos sobre a pena aplicavel, baseada justamente na confissao livre e integral do arguido.

Breve: a Proposta Legislativa do Governo, relativa a Estratégia Nacional Anticorrupcéo,
contendo a proposta de introdugdo no Cédigo de Processo Penal de um novo instituto de negociagédo
de pena, denominado «Acordo sobre a pena aplicavel», veio, afinal, a ser fundida com outras
iniciativas parlamentares, culminando na aprovacao de uma versdo final (que veio a ser a Lei n.°
94/2021, de 21 de dezembro), amputada da projetada introducdo no Cédigo de Processo Penal do
novo instituto dos acordos sobre a pena.

Ainda néo foi desta!

4.2. Os méritos da proposta que nao chegou a lei

24 Sao inumeros os trabalhos e opinides publicadas sobre o tema, aqui se indicando apenas
os que parecem mais significativos: Euclides Damaso, PGD-Coimbra, Regulacdo dos Acordos sobre
a Sentenca, 2012; José de Souto de Moura; Associacao S. Juizes Portugueses, Mudar o Processo
Penal, 2012, Almedina, pp. 69 ss.; José Ribeiro de Albuquerque, Simplificacdo, Celeridade e
Consenso no Processo Penal, Faculdade Direito da Universidade Coimbra, abril 2012; Eduardo
Maia Costa, Justica negociada: do logro da eficiéncia a degradacao do processo equitativo, Julgar,
n.° 19 (17/7/2012), pp. 87 ss.; José Antonio Barreiros, O Sonho Americano, 8/1/2013, Publico,;
J. F. Moreira das Neves, Acordos Sobre a Sentenca Penal: o futuro aqui ja!, Rev. M.° P.° 135, pp.
37 ss., 2013; Daniel Proenca de Carvalho e Rita da Cunha Calvao, Acordos Sobre a Sentenca em
Processo Penal, CDP-OA; Anténio Cluny, 1/4/2014, IOnline,; Claudia Cruz Santos, Decisdao Penal
Negociada, out. 2014, Julgar n.° 25, pp. 145 ss.; Nuno Brandao, Acordos Sobre a Sentenca penal
— problemas e vias de solucéao, out. 2014, Julgar n.° 25, pp. 161 ss.; André Ferreira de Oliveira,
Solucoes Negociadas de Justica penal no Direito Portugués, Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, vol. 3, n. 1, 2017, pp. 71 ss.; Sandra Oliveira e Silva, O Arguido como Meio de
Prova Contra si Mesmo, 2018, pp. 468 ss., Almedina; Manuel Soares, Prémios e Acordos na Justica
Penal, 9/9/2020, Puablico,; Elisabete Maria Pereira Gomes, O Consenso na Fase de Julgamento
em Processo Penal, nov. 2020, Julgar Online; Diana Silva Cunha, Os Acordos Sobre a Sentenca
Penal: questoes, desafios e perspetivas, 2016, Escola de Direito da Univ. do Minho; Francisco
Teixeira da Mota, A Bem da Justica, 11/7/2021, Pablico.



No concernente & matéria dos acordos sobre a pena aplicavel na sentenca, com base na confisséo
do arguido, a referida Proposta de Lei introduzia no Cdodigo de Processo Penal algumas regras (umas
de carater substantivo; e outras de cariz adjetivo), essencialmente repartidas entre 0s novos artigos
312.° (Audiéncia prévia) e 313.>-A (Acordo sobre a pena aplicavel).

Tais regras permitiriam a celebragdo de acordos entre o tribunal, o Ministério Publico e o
arguido — com obrigatoriedade da assisténcia por advogado ou defensor - e com audigédo obrigatéria
do assistente constituido, com base na confissdo integral e sem reservas do arguido relativamente
aos factos que se lhe imputavam, sobre 0 méximo de pena concreta aplicavel (incluindo o da pena
acessoria; a substituicdo da pena de prisdo que viesse a ser concretamente determinada por pena ndo
privativa da liberdade; e a execucdo da pena de prisdo em regime de permanéncia na habitacdo) mas
sem renuncia da verificacdo positiva da responsabilidade criminal pelo tribunal.

Cingia-se aos casos de inquestionavel imputabilidade do arguido e a aplicacdo exclusiva de
penas.

A iniciativa para a celebracdo dos acordos, mesmo no caso de crimes particulares, s6 poderia
ser do tribunal, do Ministério Publico ou do arguido.

A celebracdo do acordo implicava a rendincia a producéo da prova relativa aos factos imputados
e consequente consideracdo destes como provados; a passagem imediata a producdo da prova
relevante para a determinacao da pena; e a isencao da taxa de justica, apos a confissdo.

E havendo coarguidos sem que se verificasse a confissdo integral, sem reservas e coerente de
todos, ndo deixaria de aproveitar ao arguido confitente a decisdo sobre a questéo da culpabilidade
dos comparticipantes.

O acordo, nos termos referidos, poderia ser celebrado em audiéncia prévia ou na audiéncia de
julgamento. Celebrando-se na audiéncia prévia (artigo 312.°), a confissdo deveria ser renovada na
audiéncia de julgamento (artigo 313.°-A, § 7.9), com observancia do previsto nos artigos 343.° e
345.° CPP.

Na falta de acordo, a confissdo entretanto realizada ndo poderia ser utilizada como prova,
desentranhando-se dos autos quaisquer documentos que permitiriam reconstituir a interacdo entre
0S Ssujeitos processuais, exceto 0s que estivessem contidos na ata da audiéncia prévia.

O juiz que participara na negociagcdo malograda em momento posterior a confissdo dos factos
pelo arguido e documentada na ata ficaria impedido de julgar.

Pode afirmar-se, com alguma seguranga, que a proposta que (afinal se) ficou pela intencdo,
assegurava ndo apenas a possibilidade de celebracdo de acordos sobre a sentenga penal, como
acautelava o essencial: respeito pela verdade dos factos praticados (arredando-se a possibilidade da
charge bargaining); acordo cingido ao maximo de pena principal e da pena de substituigdo

(incluindo a possibilidade da execucéo da prisdo em regime de permanéncia na habitacéo) e da pena



acessoria; liberdade do tribunal quanto a qualificacéo juridica dos factos e & concretizacdo da pena;
ndo admissdo de acordos relativamente a medidas de seguranca (uma vez que a legitimidade para
decidir da perigosidade do arguido ¢ exclusiva do tribunal); e impedimento do juiz que participou

na negociacdo que se malogrou apés a documentagdo da confissdo do arguido.

4.3. Do modelo, na lei e na pratica

Os modelos de justica penal negociada com maiores e mais Obvias afinidades com a cultura
juridica portuguesa sdo, como decorre das expressas referéncias ja feitas: o espanhol, o italiano e o
alema@o.

A Proposta de Lei n.° 90/X1V/2 inspirou-se no modelo germanico, o qual, a mais do amplo
espetro (aplicavel a pequena, média e grande criminalidade) tem dado bastas provas de eficacia e de
eficiéncia, ndo comprometendo o prestigio do sistema de justica na Alemanha.

No concernente ao impedimento do juiz interveniente no acordo a referida Proposta de Lei
formalizou uma solucdo de compromisso entre a eficiéncia e a celeridade que caracterizam este
instituto, por um lado, e a preservacdo da imparcialidade (e da imagem de imparcialidade) do
tribunal, por outro. O plano do legislador é o de que ndo sera apenas por ter suscitado a possibilidade
de acordo ou mesmo por nele ter tido intervencao ativa que o juiz deva ficar impedido. Fica-lo-4,
sim, se 0 acordo a que se chegou, na sequéncia de confissdo do arguido, j& documentada, se vier a
malograr.

Noutro lugar e momento assinalou-se que: «o enorme poder (real e simbdlico) do juiz na gestdo
do acordo, de par com um interesse proprio na sua celebracdo (“menos um processo”), faz com que
em muitos casos o juiz “dispa” a beca e assim se perca o terceiro imparcial sem o qual a balanca fica
inexoravelmente desequilibrada.»?® A lei devera acautelar estes perigos. O equilibrio que se gizou
na Proposta de Lei em referéncia podera, ainda assim, ndo ser suficiente para acautelar os referidos
perigos, 0s quais se vém também suscitando na Alemanha, se bem que algumas das cautelas j& aqui
tidas, ndo estdo la previstas.

Finalmente, a admissibilidade do acordo, o seu objeto e beneficios (previstos nos projetados 8§
2.° ¢ 3.° do artigo 313.°-A do CPP), assim como os efeitos da decisdo que o tem por referéncia,
deveriam (talvez) constar do Cddigo Penal; relegando-se para o CPP apenas as regras
procedimentais, entre as quais a previsao expressa do que sucede no caso de haver pedido civil ja

formulado.

25 J. F. Moreira das Neves, Acordos Sobre a Sentenca Penal: o futuro aqui ja!, Rev. M.° P.°
135, pp. 62.



Ha, claro, outros modelos e possibilidades em aberto, como o que propds a ASJP,?® através de
uma (necessitada) valorizacéo do processo sumarissimo, numa clara aproximacao ao pattegiamento
italiano.

N&o serd, pois, de somenos, dar 0 passo que vem tardando.

J. F. Moreira das Neves
(jan2022)

26 Mudar o Processo Penal, 2012, pp. 69 ss., Almedina. De modo mais completo (com
indicacao do articulado normativo) pode ver-se Albergaria/Lima/Neves, Uma Proposta de Justica
Negociada, 2013, Revista do CEJ, n.° 15, pp. 109 ss.



