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RESUMO

O tema desta dissertacdo € o valor atribuir a confissdo do arguido na
investigacdo quando ele se remete ao siléncio na fase de julgamento. E ainda a busca de
um possivel caminho para uma justica negociada.

Numa primeira parte, debrugcamo-nos sobre um modelo de investigacéo
constitucionalmente vinculada, sublinhando os conflitos que podem existir entre as
necessidades da investigacdo e os direitos fundamentais do arguido e, bem assim, a
importancia e a utilidade da prova para formar a convicgéo do julgador.

Numa segunda parte, expomos a nossa posi¢do acerca do valor a atribuir as
declaragdes do arguido, prestadas em fases anteriores ao julgamento, perante autoridade
judicidria, e na presenca de defensor oficioso, quando ele na audiéncia de julgamento se
remete ao siléncio.

Por fim, destacamos a importéancia da justica negociada como instrumento de
celeridade e economia processuais, €, assim, como forma de resolucdo rapida dos

processos penais relativos a pequena e média criminalidade.
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ABSTRACT

The theme of this dissertation is about the value we must assign to the
confession of the accused in the investigation when he refers to the silence in the trial
phase. It is also a search for a possible path to a negotiated justice.

The first part refers to a research model constitutionally bound, enumerating the
conflicts that can exist between research needs and the fundamental rights of the
accused, as well as the importance and usefulness of proof to form the conviction of the
judge.

In a second part, we expose our position about the value to assign to the
statements of the accused, provided in previous phases of the trial, before the judicial
authority, and in the presence of a lawyer, when he refers to silence in the audience of
trial.

Finally, we highlight the importance of negotiated justice as an instrument of speed and
procedural economy, and thus as a form of rapid resolution of criminal cases relating to

small and average crime.
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INTRODUCAO

1. Justificacéo do tema

O problema que se pretende aflorar nesta dissertacdo é a questdo de saber qual o
valor que se deve atribuir a prova por confissdo na fase de inquérito e, bem assim, se
esta confissdo poderd ser vantajosa para abrir caminho a uma justica negociada.

Vivendo nés num Estado de Direito e sendo o processo penal um instrumento
que permite assegurar esse Estado de Direito, pretendemos, com este trabalho, alertar
para que, embora 0 processo penal tenha que ser equitativo, muitas vezes, nao o &, pelo
menos, aos olhos do homem comum.

Falar em confissdo, é envolver o ser humano, 0s seus atos e a sua natureza.
Avaliar uma confissdo torna-se complicado, atento ndo s6 o estratagema usado pelo
arguido, mas também pelas dificuldades que a lei impde para a sua valoracéo.

E certo que, se fizermos uma pequena retrospecao no tempo, verificamos que a
prova era adquirida através do apelo as divindades, provocando injusticas e
arbitrariedades. A prova por confissdo era obtida através de tortura e fazia prova plena,
prevalecendo sobre as outras provas. Deste modo, ndo se podia falar de justica. Mas os
tempos mudaram e o direito evoluiu. Nasceu o Estado organizado em torno de uma
Constituicdo e dos principios fundamentais de uma sociedade. Principios estes que séo
patriménio dos cidaddos enquanto membros dessa sociedade.

A Constituicdo estabelece uma reserva de jurisdicdo, no sentido de confiar ao
juiz o poder de praticar atos materialmente jurisdicionais, mas, a0 mesmo tempo,
também o vincula a lei e aos principios constitucionais. E é aqui que surge o problema,
pois 0 juiz, ao estar vinculado a lei e aos principios constitucionais, ndo pode valorar
provas pondo em causa tais principios.

O art.357°, n°1, do CPP diz que “a leitura das declaracdes anteriormente feitas
pelo arguido so6 € permitida:

a) A sua propria solicitacdo e, neste caso, seja qual for a entidade perante a qual
tiverem sido prestadas; ou

b) Quando, tendo sido feitas perante o juiz, houver contradicdes ou discrepancia

entre elas e as feitas em audiéncia”.
11



Esta limitacdo imposta pela prépria lei causa enormes transtornos e dificuldades
ao julgador, pois torna-se impossivel valorar a prova por confissdo quando o arguido se
remete ao siléncio.

Ha-de convir-se que um regime legal que conduza a absoluta irrelevancia da

confissdo é suscetivel de conduzir ao “amolecimento 6sseo™

do sistema penal, uma vez
que deixa impunes culpados — 0 que é coisa - com que o cidaddo comum nao atina.

A celeridade e a economia processuais sdo fatores preponderantes para a
realizacdo da justica. Contudo, os tribunais ndo conseguem imprimir essa celeridade,
mostrando-se cada vez mais impotentes para fazer face tanto a pequena, como a grande
criminalidade. Perante tal situacdo, propomos que, havendo confissdo que tenha
corroboracdo noutras provas na fase de inquérito, seja possivel celebrar acordo entre o
arguido, o assistente e 0 MP, tendo o juiz de instrucdo o poder Ultimo de decisédo,
permitindo desta forma, acabar com grande parte dos processos nesta fase, com o que se
caminhara para uma justica negociada

Posto isto, 0 objetivo deste trabalho é debater este problema, visando contribuir
para o aperfeicoamento da ciéncia processual penal, para que uma confissdo livre e

consciente possa também contribuir para uma justica mais célere e eficaz.

2. Metodologia utilizada

Iniciamos 0 nosso trabalho tracando um panorama da investigacdo criminal,
pondo em evidéncia os fins do processo penal e 0 seu objeto. Procuraremos caracterizar
a investigacdo criminal em Portugal, analisando o seu percurso processual, sublinhando
a sua vinculacdo aos preceitos constitucionais e salientando a importancia da relacao
funcional entre os seus varios operadores: 0 MP, os OPC e o JIC. Chamaremos também
a atencdo para a relacdo de conflitualidade entre as necessidades da investigacdo e 0s
direitos fundamentais das pessoas investigadas.

Em seguida, abordaremos o tema da prova em processo penal, realcando a
utilidade dos meios de prova e dos mecanismos da sua obtencdo, chamando a colagdo

! Expressdo muito utilizada por Eduardo Correia e por Teresa Beleza citada em varios acordaos,
jurisprudéncia e varia doutrina com o sentido de enfraquecimento do sistema penal.
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alguns desses meios, para demonstrar a sua importancia na busca da verdade material.
Sublinharemos, ainda que sucintamente, os limites da admissibilidade e da proibigéo

dos meios de prova. Aludiremos também a importancia dos principios relativos a prova.

Entrando no tema propriamente dito da dissertagdo, abordaremos a confisséo
como meio de chegar ao consenso no processo penal. Num primeiro momento
falaremos do valor da confissdo como meio de prova, da sua natureza e do seu objeto,
enfatizando as declaracdes do arguido e o seu valor probatério, fazendo um breve
excurso, no que toca a sua valoracdo, por outros ordenamentos juridicos: recte, pelo
espanhol, italiano, francés, brasileiro e estadunidense. Por fim, exporemos a nossa

opinido sobre um possivel caminho para a sua valoracéo.

Num segundo momento, passaremos a analisar a confissdo e a negociacdo em
processo penal, comecando por fazer uma breve comparacéo entre o0 modelo americano
e 0 modelo continental, realcando a diferenga entre os atores e 0s sujeitos processuais.
De seguida, falaremos da justica negociada em Portugal. Trataremos também, embora
tdo-s6 per summa capita, da justica negociada no direito comparado perante a confissao
do arguido, aludindo aos direitos italiano, espanhol, alemao e brasileiro.

Falaremos depois da negociacdo penal nas varias fases processuais, alertando
para ineficicia do sistema penal relativamente a vitima. Posteriormente, abordarmos o
principio da culpa e o da oportunidade, regressando novamente ao tema da confisséo
como condicdo para se chegar a justica negociada nas varias fases processuais.
Emitiremos entdo a nossa opinido sobre o que € preciso rever no futuro no nosso

ordenamento juridico.

13



Parte |

A INVESTIGACAO E APROVA NO PROCESSO PENAL
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Capitulo |

A INVESTIGACAO CRIMINAL: VINCULACAO CONSTITUCIONAL E
REGIME LEGAL

1. Os fins do processo penal e a busca constante de harmonia

A finalidade do processo penal é a realizacdo da justica, 0 que pressupde a
descoberta da verdade material®, a protecio dos direitos fundamentais das pessoas e o
restabelecimento da paz juridica®. O seu objetivo é afirmar a violacdo do direito penal e
impor as sancdes respectivas - penas ou medidas de seguranca. Desta forma, aplica a lei
penal aos casos concretos, com a preocupagdo que nenhum responsavel passe sem
punicdo, nem nenhum inocente seja condenado *.

E através do processo penal que se “decide da justica, como um bem comum da
sociedade, sendo que o seu fim é impessoal e objetivo, e ultrapassa o fim subjetivo das
partes, dado que a prépria atividade destas é subordinada, dentro das garantias
necessarias a prossecucao duma controveérsia e por conseguinte ao respeito pela posicdo
processual conforme com os fins opostos, a um fim superior de justica, a realizacdo do

direito objetivo™

. Nele esta4 patente o interesse do Estado e, ao mesmo tempo, 0
interesse do individuo: o do Estado, enquanto titular do direito de punir; e o do
individuo, enquanto interessado na defesa dos seus bens juridicos (incluindo os direitos

fundamentais)®. Estes interesses sd0 muitas vezes antagénicos. E aqui, como bem refere

2 Vide acérdao uniformizador n° 7/2008, de 30-07-2008 (Proc. N°4449/07), disponivel na internet em:
http://dre.pt/pdf1s/2008/07/14600/0513805145.pdf, (consultado em 29.06.2011).

%Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Processual Penal, Secgdes de Textos da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Li¢Bes coligadas por Maria Jodo Antunes, Coimbra, 1988-89, p. 21; e
MARANDOLA, Antonella, L’Interrogatorio di Garanzia — Dal Contraditério Posticipato All’
Anticipazione Delle Tutele Difensive, CEDAM, Padova, 2006, p. 5, que afirma: “Se si considera che
proprio il processo penale costituisce lo strumento attraverso il quale si verifica I’assetto che ogni
sistema politico da ai rapporti tra autorita,edeterminante valutare il tratamento giuridico riservato all
dignita della persona(...) strettamente legati alle caratteristiche del rito penale”.

SILVA, Germano Marques, Curso de Processo Penal, Vol. |, Lisboa/ S.Paulo: Editorial Verbo, 2008,
pp. 24 e 25; ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario do Cddigo de Processo Penal a luz da
Constituicdo da Republica e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, 4% ed., Lisboa:
Universidade Catolica Editora, 2011, p. 27 e ROXIN Claus, Problemas Fundamentais de Direito Penal,
traduzido por Ana Paula dos Santos Luis Natscheradetz, Maria Fernanda Palma e Ana lsabel de
Figueiredo, 3% ed., Lisboa: Vega, 2004, p. 76.

*FERREIRA, Manuel Cavaleiro de, Curso de Processo Penal, Vol. |, Lisboa, 1955, pp. 21 e ss.

® FERREIRA, Manuel Cavaleiro de, Curso de Processo Penal, op. cit., p. 18.
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Figueiredo Dias “que o processo penal constitui um dos lugares por exceléncia em que
tem de encontrar-se a solucdo do conflito entre as exigéncias comunitarias e a liberdade
de realizacdo da personalidade individual. Aquelas podem postular, em verdade, uma
«agressdo» na esfera desta; agressdo a que nao falta a utilizacdo de meios coercivos
(prisdo preventiva, exames, buscas, apreensdes) e que mais dificil se torna de justificar e
suportar por se dirigir, ndo a criminosos convictos, mas a meros «suspeitos» - tantas
vezes inocentes — ou mesmo a terceiros (declarantes, testemunhas e até pessoas sem

qualquer participacdo processual) ™’

Neste contexto, Jescheck H. afirma que “o
processo penal serve para a realizacdo do direito penal material, estabelecendo o0s
limites de intervencdo de todos 0s Grgdos responsaveis pela prossecucdo penal,
propondo como forma de restabelecer a paz juridica perturbada, uma decisdo
definitiva™®. Esta decisdo leva a que se aplique uma pena que tem por finalidade a
prevencdo geral (de integracdo) e de prevenco especial °.

Assim, poderemos dizer que, embora o objetivo do processo penal seja a
harmonia entre as suas finalidades (verdade material, direitos fundamentais e
restabelecimento da paz juridica), certo é que, estas finalidades tém um “caracter

antindmico e antitético”*°

, 0 que implica que, em cada caso concreto, tenha que se fazer
uma ponderacgéo e ver qual das finalidades tem que ceder em fungdo da outra. Temos
que, por exemplo, a descoberta da verdade material ndo pode ser obtida a todo custo,
mas sim obtida por meios que sejam processualmente vélidos e admissiveis'’. No
restabelecimento da paz juridica ndo estdo s6 em causa os valores da seguranca da
comunidade, mas também os direitos fundamentais da pessoa, autor do crime ou da
suspeita do crime, que no geral é o arguido. Dai que esta finalidade também tenha

limites: é limitada, ndo s6 pelos direitos fundamentais do arguido, mas também pela

"DIAS, Jorge de Figueiredo, Classicos Juridicos : Direito Processual Penal,1? ed., 1974, Reimpresséo,
Coimbra Editora, 2004, p. 59.

8 JESCHECK, H. H., Tratado de Derecho Penal, Parte General, Vol I,Bosch,Barcelona, 1978, p. 23,
disponivel na internet em :
http://books.google.pt/books?id=VLh8ypmGr6cC&pg=PA17&Ipg=PA17&dq=JESCHECK, H.H.tratado+
de+Derecho+Penal,+parte+general,+Vol+1,Bosch,Barcelona&source=bl &ots= (consultado em 18-06-
2011).

° DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Processual Penal, Seccdo de Textos, op. cit., p. 22.

19 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Processual Penal, Seccdo de Textos, op. cit., p. 25.

1 GONCALVES, Fernando e ALVES, Manuel Jodo, A Prisdo Preventiva e as Restantes Medidas de
Coacéo - A Providéncia do Habeas Corpus em Virtude de Prisdo llegal, 22 ed., Coimbra: Almedina,
2004, p. 13.
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«descoberta da verdade material, através do “recurso de revisao” que de certa forma
perturba novamente a paz juridica do arguido e da prépria sociedade»*?.

Subjaz na finalidade do processo penal a realizacdo da justica com equidade e
com imparcialidade. Por isso se diz que “a pedra angular do processo penal num Estado
de Direito é a tutela efetiva dos direitos individuais e gerais, ou seja, a tutela dos direitos
fundamentais de liberdade, igualdade, dignidade e seguranca, direitos que h&o-de
considerar-se na perspetiva individual e coletiva, para 0 que se impde uma Visdo
harménica que combine e concilie as trés missbes basicas do processo: juridica,
enquanto instrumento para a realizacdo do direito objetivo; politica, como garantia do
arguido; social, enquanto contribui para a pacifica convivéncia social™*®.

Destarte, poderemos afirmar que o processo penal tem por finalidade investigar
0s crimes e descobrir 0s seus autores, tendo sempre presente a defesa dos bens juridicos.
Posto isto, ele realiza “o direito nas prossecucgdes de defesa da sociedade, que tem o
direito de viver em seguranca e numa ordem social e internacional que lhe garanta a
efetivacdo plena dos seus direitos e liberdades™*. Principio axiolégico que preside a
ordem juridica de um Estado de direito material, contribuindo ndo s6 para a realizacao
da justica, mas também para a seguranca juridica.

2. Caracterizacéo da investigacdo criminal em Portugal

A investigacdo criminal desdobra-se num conjunto de atos que sdo ordenados e
praticados por diversas pessoas legalmente investidas para o fazer. O nosso legislador
concentra a investigacdo na fase de inquérito, mas permite a sua extensao as outras fases
processuais, sempre que tal se mostre necessario para a descoberta da verdade. Esta
organizada de modo a haver uma certa independéncia, mas, a0 mesmo tempo, uma certa
cooperacao entre as forcas policiais e as autoridades judiciarias. A sua finalidade € a
indagacéo dos factos, com vista ao apuramento de um crime e a descoberta dos seus

agentes. Todavia, encontra-se limitada quer pela lei ordinaria, quer constitucionalmente,

12 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Processual Penal, Seccdo de Textos, op. cit., p. 24.
B3 SILVA, Germano Marques, Curso de Processo Penal, Vol. 1, op. cit., p. 50.
Y“WALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Dos Orgéos de Policia Criminal: Natureza — Intervengéo -
Cooperagao, Coimbra: Almedina, 2004, p. 93.
17



na sua instrumentacdo *° técnico - probatéria, de forma a interagir corretamente no
respeito pelos direitos, liberdades e garantias'® das pessoas conforme iremos ver

seguidamente.

2.1. A investigacao criminal constitucionalmente vinculada

O Processo Penal e a Constituicdo sdo dois diplomas que tém como objetivo
primordial a defesa do Estado de direito democrético e social. Por parte do CPP, nota-se
uma fidelidade na harmonizacdo conceptual e normativa dos principios constitucionais.
Por isso, € comum dizer-se que o direito processual penal é direito constitucional
aplicado'’ na medida em que é “a Constituicdo que define a estrutura do Estado, as
relagbes entre o Estado e o cidad&o e os direitos, liberdades e garantias fundamentais
das pessoas”*®. Neste sentido, Figueiredo Dias diz que o “direito processual penal é
direito constitucional aplicado numa dupla dimensdo: dado que os fundamentos do
processo penal sdo simultaneamente, os alicerces constitucionais do Estado e pelo facto
da concreta regulamentacéo processual ser conformada juridico constitucionalmente™®.
Como sabemos, o processo penal interfere na esfera dos direitos das pessoas envolvidas
no crime. Dai a necessidade e a exigéncia, por parte da Constituicdo, de haver uma
estrita e minuciosa regulamentacdo legal, de forma a ndo pdr em causa 0s principios e
os direitos constitucionais que protegem os cidad&os.

Foi neste contexto que o Cddigo Processual Penal teve a preocupacdo de
preservar os direitos, liberdades e garantias do individuo e de assegurar a sua defesa,
garantindo, desta forma, a tutela dos direitos fundamentais, para o que, designadamente,
gizou o processo segundo um modelo de estrutura acusatoria. Garantia ditada pela

propria Constituicao.

BANTUNES, M. A. Ferreira, “Técnicas de Investigacdo Criminal”, Boletim do Ministério da Justica, n°
338, Julho de 1984, Lishoa, pp. 7 e ss.

'8 Doravante, DLG.

Y ANTUNES, Maria Jodo, “Direito Processual Penal- Direito Constitucional Aplicado”, Que Futuro para
o Direito Processual Penal? Simpdsio em homenagem a Jorge de Figueiredo Dias por ocasido dos 20
anos do Cddigo Processo Penal Portugués, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pp 745 e ss .

8 MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo I, 22 ed., Coimbra:
Coimbra Editora, 2010, p. 709.

DIAS, Jorge de Figueiredo, Classicos Juridicos-Direito Processual Penal, op. cit., p. 74.
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Ha assim uma interligacdo entre o CPP e a Constituicdo, no sentido de “uma
nova ordem constitucional implicar um novo direito processual penal”®. N&o basta
haver previsdo constitucional de um direito; é também essencial que exista uma garantia
que o sustente e o proteja. A este respeito, Rogério Tucci, como a generalidade da
doutrina, faz a distingdo entre direitos individuais e garantias. Refere que os direitos
individuais sdo “os fundamentais a existéncia do ser humano (...) inerentes a0 homem e
qualificam a sua natureza, enquanto coexistem socialmente dentro do Estado. As
garantias sdo 0s instrumentos que permitem assegurar esses direitos, 0 seu
reconhecimento, a sua precaucdo, determinacdo ou efetivacdo por parte dos 6rgdos do
Estado”?.

Como se tem vindo a afirmar, a Constituicdo “define as linhas da investigacéo,
nomeadamente, do processo penal, numa linha democratica e protetora dos DLG, dos
cidad&os, debrugando-se sobre o principal problema processual penal de todo e qualquer
Estado de direito democratico: como compatibilizar a eficacia na administracdo da
justica penal com as garantias de defesa dos cidaddos visados pelas necessarias
investigacdes”?. E aqui que jaz o problema: é que, investigar, implica forcosamente que
se ponham em causa o0s direitos liberdades e garantias das pessoas. A nossa
Constituicdo, para minimizar este problema, impde determinadas regras e principios que
tém que ser respeitados. Principios estes que sdo: o da proporcionalidade, da
adequacdo e da necessidade®. Perante tais principios, a autoridade judiciria, bem
como 0s 6rgdos de policia criminal, tém que ter sempre presente que 0S atos ou as
diligéncias que necessitam realizar no a@mbito da investigacdo criminal ndo podem

ultrapassar certo grau de lesdo ou de ofensividade dos bens juridicos que estdo em

CANOTILHO, J. J. Gomes, MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa, Anotada, op.
cit., p. 515.

2ITUCCI, Rogério Lauria, Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro, S.Paulo:
Saraiva, 1993, pp. 49-52.

22 GASPAR, Jorge, “Titularidade da Investigacdo Criminal e Posicdo Juridica do Arguido”, Revista do
Ministério Publico, n° 87, Ano 22, Julho-Set., 2001, p.3.

ZCANOTILHO, J. J. Gomes. e MOREIRA Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa, Anotada op.
cit. p. 392, ndo fazem porém, a distincdo entre os trés principios (da proporcionalidade, da necessidade e
da adequacdo), referindo apenas o principio da proporcionalidade, precisando “que este principio
desdobra-se em trés subprincipios: a) principio da adequacdo - as medidas restritivas legalmente
previstas devem revelar-se como meio adequado para a prossecucdo dos fins visados por lei (salvaguarda
de outros direitos ou bens constitucionalmente protegidos); b) principio da exigibilidade — as medidas
restritivas previstas na lei devem revelar-se necessarias, porque os fins visados pela lei ndo podiam ser
obtidos por outros meios menos onerosos para os direitos liberdades e garantias; c) principio da
proporcionalidade em sentido restrito- que significa que os meios legais restritivos e os fins obtidos
devem situar-se numa justa medida, impedindo-se a adocdo de medidas legais restritivas
desproporcionadas, excessivas, em relacdo aos fins obtidos”.
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causa, pois é de acordo com este critério que varia o regime dos atos a praticar no
dominio da investigacdo. Isto €, a restricdo de direitos, liberdades e garantias s6 é
permitida se justificada pelo tipo de crime que se pretenda investigar e pela necessidade
de protecdo de bens juridicos, tendo em conta o principio da prevaléncia do interesse
preponderante e a imprescindibilidade para a descoberta da verdade, nunca podendo a
investigacéo restringir um direito que seja superior aquele que foi lesado?.

Assim, na investigacdo terd que se ter o cuidado, em primeiro lugar, de saber o
tipo de crime que se esta a investigar e se essa investigacdo pode pér em causa 0S
direitos e garantias do individuo; e, em segundo lugar, saber se ndo had outros meios
através dos quais se possa investigar aquele tipo de crime sem se restringir direitos.

Esta restricdo de direitos ndo pode ser prevista pela lei sem que a CRP a preveja
expressamente (art. 18° CRP) ou a autorize. Isto é: ou é a préopria Constituicdo que
prevé determinada restricdo, ou € a lei que cria essa restricdo, mas admitida pela
Constituicdo®. Além de que, ndo pode haver restricdes que ponham em causa o nicleo
essencial dos direitos fundamentais®.

Assim, para Teresa Beleza, a Constituicdo assenta em dois pilares, cujas traves
mestras sdo: 1- o controlo direto ou virtual por um 6rgéo independente e imparcial, 0
tribunal - controlo jurisdicional; 2- a necessidade de as leis limitadoras dos direitos
respeitar o art. 18° da CRP"?’,

A reforcar a vinculacdo da investigacdo aos preceitos constitucionais poderemos
afirmar que o art. 32° da CRP deixa bem claro as linhas do percurso que a investigacédo
deve seguir, impondo limites, proibicGes e nulidades aos atos investigatorios que vao

2% MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo I, 22 ed., Coimbra:
Coimbra Editora, 2010, p. 377.

%Segundo CANOTILHO, J. J., Gomes e MOREIRA, Vital, Constituicdo da RepUblica Portuguesa,
Anotada, 4% ed. Vol. |, op. cit,, p. 391, pode ainda existir “restri¢des criadas por lei sem habilitacdo
constitucional mas que ndo podem deixar de admitir-se para resolver problemas de ponderacdo de
conflitos entre bens ou direitos constitucionais”.

%6 \Vide CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital, Constituicdo da RepUblica Portuguesa, Anotada,
43 ed. Vol. I, op. cit., p. 395,- que sustentam “que para o caso de haver excesso de restricdes é necessario
sempre salvaguardar a extensdo do nucleo essencial. Devendo-se recorrer, porventura a uma teoria mista,
a um tempo absoluta e relativa: relativa, porque a prépria delimitacdo no ndcleo essencial dos direitos,
liberdades e garantias tem de articular-se com a necessidade de protegdo de outros bens ou direitos
constitucionalmente garantidos; absoluta, porque, em ultima analise, para ndo existir a aniquilacdo do
nlcleo essencial, é necessario que haja sempre um resto substancial de direito, liberdade e garantia que
assegure a sua utilidade constitucional”.

2’BELEZA, Teresa Pizarro, Apontamentos de Direito Processual Penal, Vol 11, (aulas tedricas ao 5° ano,
1991/92 e 1992/93) AAFDL, p. 137.
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contra 0s principios constitucionais nele consagrados®®. Como salienta, Frederico
Isasca, “este artigo é a Magna Carta dos direitos do arguido, em conjugacdo com alguns
outros principios que se encontram também, nomeadamente, no art. 27° da CRP"%.
Todos estes principios estdo bem presentes no CPP. Desde as medidas cautelares e de
policia, a constituicdo do arguido, passando pela atividade probatéria, ao direito de
assisténcia por defensor, a um julgamento justo e imparcial, isento e publico.

Em sintese, toda a investigacdo criminal encontra limites, sendo proibido tudo o
que va contra a dignidade humana (art.1° da CRP) e contra os principios fundamentais
de um Estado de direito democrético (art. 2° da CRP).

2.2. A investigacdo a luz do CPP

A investigacdo criminal € um dos passos mais importantes para a 0 exercicio da
acdo penal. E através da investigacdo que se realizam as diligéncias de prova que
permitirdo a reconstituicdo dos factos, tendo sempre subjacente o principio da verdade
material.

Segundo Manuel Valente, o ato de investigar “é um olhar inquiridor sobre os
vestigios deixados e os rastos ndo apagados de forma a que se chegue a uma verdade, a
um conhecimento™®. Nés dizemos que é um ato de indagar sobre a desconfianca que
recai sobre determinada pessoa. Desconfianca esta que nos leva a recolha de provas que
nos conduzem a descoberta dos factos denunciados ou participados. Neste sentido
Manuel Brés, destaca “que em termos materiais, a investigacdo criminal € uma area de
conhecimento especializado que tem por objeto de andlise o crime e o criminoso e, por
objetivo, a descoberta e a reconstituicdo da verdade material de factos penalmente

relevantes e a demonstracéo da sua autoria™".

%8 \/ide acordéo do TC n° 133/92. Boletim do Ministério da Justica, n° 416, p. 191, que sublinha que “o n°
1 do art. 32° tem que ser interpretado a luz do principio da proporcionalidade; assim, quando se fala em
todas as garantias de defesa ha-de entender-se que tal se refere a todas as garantias necessarias e
adequadas a um eficaz exercicio de direito de defesa”.
2 ISASCA Frederico, “Principios”, Aula de terca feira de 17 de Outubro de 1991 em colaboragdo com
Teresa Pizarro Beleza, Apontamentos de Direito Processual Penal, (aulas tericas dadas ao 5° ano turma
de dia 1991/1992,1° Semestre), AAFDL, p. 83.
*VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Processo Penal, Tomo I, 32 ed., Coimbra: Almedina, 2010, p.
32.
$'BRAZ, José, Investigacdo Criminal : a Organizagdo, o Método e a Prova: os Desafios da Nova
Criminalidade, 22 ed., Coimbra: Almedina, 2010, p. 19.
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A investigacdo criminal sofreu grande evolucdo ao longo dos tempos, quer nas
concecdes criminolégicas®, quer nos métodos utilizados da procura de indicios e de
vestigios, quer mesmo no processo da elaboracdo da lei. A confirmar isto, temos a
evolucdo que se fez sentir do CPP de 1929 para o CPP de 1987 (implementado através
do D.L.78/87, de 17 de Fevereiro). Na verdade, o ciclo de vigéncia do CPP anterior
caracterizou-se por uma producéo ininterrupta de novos diplomas legais em matéria de
processo penal, carregados duma densidade ideoldgica e cultural que, com o decorrer do
tempo e com o aparecimento da Constituicdo de 1976, se tornou num ordenamento
processual minado por contradicdes e desfasamentos, incapaz de dar solucdo aos
conflitos imanentes numa sociedade em evolugdo. Foi entdo que surgiu o CPP atual,
com uma nova ideologia, concecdo e organizacdo, permitindo uma maior eficacia no
cumprimento dos preceitos criminais®®. Neste sentido, iremos fazer uma breve
abordagem do modo como, atualmente, se faz a investigacao, centrando a atencdo nas
declaragdes do arguido.

Comecamos por afirmar que o processo penal esta dividido em trés fases: a fase
do inquérito, a fase da instrucéo e a fase do julgamento, sendo que a fase da instrucéo é
facultativa®.

A investigacdo inicia-se na fase de inquérito com a participacdo, queixa ou
denuncia a0 MP (art. 241° e 242° CPP), o qual manda proceder as diligéncias
investigatorias tendentes ao apuramento da verdade sobre a existéncia ou ndo de crime
e, em caso afirmativo, da identidade do seu autor (art. 262° e 270° CPP).

No inquérito sdo praticados varios atos. Segundo Germano Marques da Silva,
“0s atos do inquérito podem distinguir-se em atos de iniciacdo, de desenvolvimento e de

encerramento’™>.

*2yide ANDRADE, Manuel da Costa, “Criminologia”, Polis : Enciclopédia Verbo da Sociedade e do
Estado, Lisboa/S.Paulo: Verbo, 1993, p.1406 — que, citando Sykes, define a moderna criminologia como
“um estudo das origens da lei criminal, da administragdo da justica penal das causas do comportamento
delinquente e da prevencéo e controle do crime, incluindo a reabilitacdo individual e a modificacdo do
ambiente social. Na mesma posicdo citando Sutherland, refere-nos que a criminologia é a ciéncia que
estuda a infracdo enquanto fendmeno social: 0 seu campo engloba os processos de elaboracgdo das leis, da
infracdo as leis e das reacdes provocadas pela infracdo as leis”.

% ALMEIDA, Carlota de Almeida e VILALONGA, José Manuel, Cédigo Processo Penal, 3¢ ed.,
Coimbra: Almedina, 2008, p.9.

% Esta fase pode ser requerida, em caso de discordancia com o despacho do MP, pelo arguido ou
assistente nos termos das als. a) e b) don° 1 art. 287° do CPP.

% SILVA Germano Marques, Curso de Processo Penal, Vol. 111, Lisboa/S. Paulo, Editorial Verbo, 2009,
p. 89, onde explicita que: “A iniciagdo leva a abertura do inquérito, € quando se tem conhecimento da
ocorréncia do crime (quer pela noticia do crime, quer pela participacdo ou queixa por parte dos 6rgdos
criminais); o desenvolvimento é o ntcleo central do inquérito. E aqui que se procede toda a investigacio e
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E nesta fase, que se deve investigar mais pormenorizadamente o crime e recolher
as provas possiveis e suficientes para se proceder a acusacao ou ao arquivamento dos
autos.

E também nesta fase, que na maior parte das vezes, o arguido confessa os factos
que lhe sdo imputados, seja perante o 6rgao de policia criminal, no interrogat6rio
presidido pelo MP ou no primeiro interrogatério judicial, ao ser apresentado ao juiz de
instrucdo. Havendo confissdo, a investigacdo vai centrar-se, em boa parte, nos factos
nela narrados. Aqui comecam as dificuldades. O arguido, quando comete um crime,
nomeadamente um crime de sangue, age por raiva, dor, 6dio ou defesa. Quando acaba
de o cometer, ainda estd sob o efeito desse sentimento e acaba, muitas vezes, por
confessar®®. E, no geral, ao ser interrogado, é uma pessoa que colabora, demonstrando,
seja pelos seus gestos, seja pela sua maneira de agir e de falar, que esta a ser sincero.
Quando o arguido esta a ser interrogado, estd acompanhado por um defensor oficioso ou
pelo advogado constituido, que, por sua vez, esta a ouvir o que ele diz, permitindo-lhe
organizar a respetiva defesa.

N&o pretendemos insinuar que o arguido ndo deva estar acompanhado pelo
defensor. Além de este acompanhamento estar previsto na lei®’, consideramos de todo
conveniente a presenca do seu defensor, pois € um meio de defesa do arguido e também
uma garantia que, se este confessou, o fez por sua livre e espontanea vontade, sem ser
coagido.

O que acontece é que, como ja referi, perante esta confissdo, a investigacdo vai
centrar-se nela, em boa medida, o que pode ter como consequéncia que essa
investigacdo, muitas vezes, acabe por ser incompleta, por confiar demasiado na
confissdo do arguido. Perante uma situacdo destas, por forca da lei em vigor, se o

arguido, na fase de julgamento, se remeter ao siléncio, a investigacdo realizada no

se recolhe todos os meios de prova, que nos levam a descoberta dos agentes do crime; o encerramento da-
se quando se tem concluido o desenvolvimento”. Isto é, se se chega a conclusdo de que as provas
recolhidas sdo suficientes, profere-se a acusacdo (art. 283° CPP), caso contrario, determina-se o
arquivamento do inquérito (art. 277° CPP).

% Cf. acérdao do Tribunal da Relagéo do Porto de 09-03-2011 (Proc. N° 438/08.5GEVNG ), que incidiu
sobre o caso do homicidio de uma ex-freira e professora de Vila Nova de Gaia. Conforme consta do
aresto, o arguido confessou a Policia Judiciaria e ao Juiz de Instrucdo, aquando do primeiro
interrogatdrio, ter cometido o crime, tendo inclusive indicado o local onde a vitima estava morta. Nao
obstante esta confissdo, o arguido acabou por ser absolvido no Tribunal de 12 Instancia, em virtude de, na
audiéncia de julgamento, se ter remetido ao siléncio.

¥Cf. als. e) e f) don® 1, do art. 61% al. a) e b) don° 1, do art. 64°% n° 2 do art. 141° e n° 2 do art. 143°,
todos do CPP.
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inquérito poderd ser abalada, sendo mesmo completamente destrocada, com a
consequente absolvigdo de alguém que se confessou culpado.

Ora, sendo o inquérito um meio de investigacdo criminal, conquanto sempre
com salvaguarda dos direitos, liberdades e garantias dos cidaddos, em especial, do
arguido, o que pretendemos é alertar para que, sendo esta fase crucial para a
determinacdo dos crimes e dos seus agentes, ndo é suficientemente aproveitada e
valorizada. E, no entanto, esta fase € das fases da indagacdo criminal economicamente
mais dispendiosas. O Estado investe muito nela, quer economicamente - com exames,
pericias, escutas telefénicas -, quer humanamente - com funcionarios, 6rgaos de policia
criminal e magistrados - para depois, se chegar a fase de julgamento e pouco ou nada se
aproveitar, porque, tendo havido confiss@o do arguido que, no julgamento, se remete ao
siléncio, ndo se conseguir fazer prova da autoria do crime por ele confessado, livre e
coerentemente.

Considerando o facto de o processo penal ser publico, ressalvadas as excecoes
previstas na lei, e que estamos perante um processo de estrutura acusatéria, em que o
arguido tem o direito de estar presente em todos 0s atos processuais que diretamente lhe
digam respeito, bem como de intervir no inquérito, oferecendo provas e requerendo
diligéncias que considere necessérias, devia a sua intervengdo ser valorada de outra
forma, de modo a que, quando ele, livre e conscientemente, confessar a pratica de um
crime, essa sua confissdo possa ser aproveitada como prova.

E certo que 0 MP, como dominus do inquérito, tem o dever de apurar a verdade
e de agir de maneira a que seja sempre efetiva a garantia da posicao juridica do arguido,
ndo permitindo que ele deixe de ser um sujeito processual e passe a ser tratado como um
objeto do processo. Ndo nos parece, porém, que, pelo facto de intervir, direta e
indiretamente, na realizacdo do inquérito, o arguido deixe de ser um sujeito processual e
passe a ser um objeto. Pelo contrario, passariamos a ter uma maior objetividade e um
maior rigor no “saneamento” das provas, permitindo que a confissdo tivesse sempre
outras provas a corroborarem-na, possibilitando, desta forma, que a prova obtida na fase
de inquérito pudesse ser “aproveitada” na fase de julgamento.

Mas a investigacdo, como estabelece o CPP, néo se realiza simplesmente na fase
de inquérito. Faz-se também na fase de instrucdo, quando for requerida e houver

necessidade de proceder a diligéncias de investigacdo que se contenham nos limites do
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objeto instrut6rio® (n° 2 do art. 290 © CPP). O juiz “oficiosamente ou a requerimento
pode proceder, durante a instrucdo, a inquiricdo de testemunhas, a tomada de
declaracdes do assistente, das partes civis, de peritos e a acareacdes”- art. 294° do CPP.
As diligéncias de prova sdo documentadas, mediante gravacdo ou reducdo a auto- art.
296° do CPP.

Por sua vez, a fase de julgamento € a fase crucial do processo penal, é onde se
produzem ou examinam as provas colhidas nas fases anteriores (art. 355° do CPP).
Conquanto, esta fase ndo é s6 de producdo e valoracdo de provas anteriormente
produzidas; é também de investigacdo, sempre que se afigure necessario para a
descoberta da verdade e para a boa decisdo da causa (n° 1 do art. 340° do CPP).

Como é facil de ver, a investigacdo € uma constante no processo penal até ao
momento de o julgador ter a sua opinido formada quanto ao acontecimento histérico dos
factos, de forma a poder decidir com segura e fundada convicgao.

Além do CPP, varios outros diplomas respeitam a investigacdo, como € o caso

|39

da Lei de Organizagdo da Investigacdo Criminal®™ que passaremos a fazer uma breve

analise de seguida.

2.2.1. A LOIC como complemento da investigacéo e do CPP

De acordo com o art. 1° da Lei n° 49/2008, de 27 de Agosto (LOIC), a
investigacdo criminal “compreende o conjunto de diligéncias que, nos termos da lei
processual penal, se destinam a averiguar a existéncia de um crime, determinar os seus
agentes e a sua responsabilidade e descobrir e recolher as provas, no ambito do
processo”. Esta definicdo corresponde a do n° 1 do art. 262° do CPP. Logo aqui, se vé
que existe uma similitude e uma complementaridade entre a LOIC e o CPP, pois ambos
tém a mesma finalidade, que é investigar a factualidade tipica denunciada.

Na realidade, é através da investigacdo que se descobre o qué, o quem, o como, 0
quando, o onde e o porqué foi cometido o crime. E aqui que se monta o puzzle, se vio
descobrir os factos, recolher as provas, examina-las e apurar a verdade material, que

pode levar a acusacdo e definir o objeto do processo.

*® MOURA, José Souto de, “Inquérito e Instrucdo”, Jornadas de Direito Processual Penal - O Novo
Cadigo de Processo Penal, Coimbra: Almedina, 1993, p. 126 .
* Doravante, LOIC.
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Neste sentido, a LOIC veio contribuir, juntamente com a Lei-quadro da Politica
Criminal para a possibilidade de combater, prevenir e reduzir a criminalidade,
promovendo a defesa dos bens juridicos e a protecdo das vitimas numa consonancia
total com o CPP.

Por outro lado, a organizacgdo da LOIC, ao estabelecer as regras de reparticdo de
competéncias entre os OPC (art. 6° e 7° LOIC), veio-lhes conceder uma certa autonomia
e dinamismo na investigacdo criminal. Contudo, esta autonomia n&o os deve impedir de
cooperarem mutuamente no exercicio das suas atribuigdes.

Toda a investigacgdo sera feita na dependéncia funcional da autoridade judiciaria,

existindo, assim, uma relagdo de cooperacao.

2.2.2. A relacdo funcional na investigagao criminal entre o MP , 0s OPC e 0 Juiz de

Instrucéo

A investigacdo criminal na fase de inquérito é dirigida pelo MP*, que é um
6rgdo autbnomo de administracdo da justica, a quem, constitucionalmente compete
exercer poderes de decisdo e conformacdo processual, sendo a sua acdo orientada e
vinculada pelo principio da legalidade e da objetividade, estando sujeito apenas as
diretivas, ordens e instrucdes previstas na lei **. Como dominus desta fase processual,
ele é coadjuvado pelos OPC, que recolhem as provas, realizam a investigacao e
submetem-na & anélise factual - técnico - juridica daquele®?.

Como refere Anténio Cluny, os OPC s6 podem “atuar no inquérito sob a direcao
do MP e na sua dependéncia funcional®® (....) na medida em que sdo 6rgéos

dependentes do executivo™. Nesta perspetiva, a policia desenvolve uma atividade

“ CALADO, Anténio Marcos Ferreira, Legalidade e Oportunidade na Investigagdo Criminal, Coimbra:
Coimbra Editora, 2009, p.89.

* Vide n.® 1 e 2, do art. 219° da CRP; al. b) do n°® 2, do art. 53° do CPP. Vide ainda, o n° 2, do art. 2° n°
3, do art. 76° e art. 79° do Estatuto do Ministério Publico - Lei 47/86, de 15/10 com a redacdo da Lei n°
60/98 de 27/8.

2 \lide n® 2, do art. 9; art. 48°; 53 n° 1, do art. 55% 56° 263° todos do CPP e n°2, do art.2 da LOIC).
*3Vide n°4 doart. 2 da LOIC.

* CLUNY, Anténio, Pensar o Ministério Plblico Hoje, Edicdes Cosmos, Porto, 1997, p. 48 e
ALMEIDA, Jodo de, “Direcdo do Inquérito e Relacionamento entre o Ministério Publico e a Policia
Judiciaria”, in. Revista de Investigacdo Criminal, n°® 1, ASFICPJ, Fevereiro, 2011, pp. 43 e ss.
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auxiliar e de colaboragdo na Administracdo da Justica, devendo observar sempre 0s
principios da legalidade e objetividade na realizacdo do direito™.

Em termos processuais, “OPC sdo auxiliares dos sujeitos processuais ou sujeitos
processuais acessorios™®. E isto verifica-se na medida em que sdo eles que tém, em
primeira méo, o conhecimento do crime e sdo 0s primeiros a contactar com a vitima e
com o agressor, competindo-lhes, prevenir por iniciativa prdpria, a pratica de quaisquer
crimes, colher a noticia do crime e impedir, quanto possivel, as suas consequéncias.
Estamos perante os chamados atos cautelares e de policia que tém como pressupostos a
necessidade e a urgéncia®’, isto é, uma rapida intervencdo para assegurar 0s meios de
prova. Todavia, a autonomia funcional dos “atos policiais na fase pré-acusatoria do
processo insere-se, em primeira linha, na competéncia funcional do Ministério Publico
como titular do inquérito, que tem o poder de orientacdo da atividade processual dos
OPC, como expressao da garantia judiciaria, e imperativo de eficécia, o que implica a
unidade do poder juridico e da responsabilidade relativamente ao inquérito, enquanto
fase de investigagdo pré-acusatéria” *®. Daf que todos 0s atos de investigacdo praticados,
que ndo integrem medidas cautelares e de policia, nem tenham um despacho de
delegacéo de competéncia, sejam considerados invalidos®.

Assim, podemos dizer que é o MP, como detentor e titular do inquérito, que
domina toda esta fase. Embora sejam os 6rgdos de policia criminal que procedem a
investigagdo, por serem quem detém o0s meios humanos e técnicos necessarios para a
recolha das provas (n° 5 e 6 do art. 2° da LOIC); o MP funciona, como orientador e

fiscalizador dos atos praticados pelos OPC durante a investigacdo, controlando os

** CUNHA, José Manuel Damido da, O Ministério Publico e os Org&os de Policia Criminal no Novo
Cadigo de Processo Penal, Porto, 1993, p. 115. No mesmo sentido, DIAS, Jorge de Figueiredo, “Sobre os
Sujeitos Processuais no Novo Codigo de Processo Penal”, in Jornadas de Direito Processual Penal: O
novo Codigo de Processo Penal, Coimbra: Almedina, 1993, p. 13, afirma o seguinte: “O sistema de total
dependéncia, organica e funcional, da policia criminal perante a autoridade judiciaria, tem, decerto, a
apreciavel vantagem da unidade de direcdo e facilidade de coordenacdo de todos os assuntos policiais de
natureza judiciaria ou diretamente relacionados com um processo penal”.
“ MESQUITA, Paulo D4, Diregéo do Inquérito Penal e Garantia Judiciaria, Coimbra: Coimbra Editora,
2003, p. 128.
*" Sendo que a noticia do crime determina o dever de comunicacio ao MP (art.248° do CPP e n° 3 do art.
2° da LOIC), bem como todos os atos cautelares (arts. 249°, 251° e 252° do CPP e n°2, do art. 272° da
CRP).
“8 MESQUITA, Paulo D4. “Policia Judiciaria e Ministério Publico - O Enquadramento das suas Relaces
e Funcgdes no Sistema Portugués” in Modelos de Policia e Investigacdo Criminal : A Relagdo entre o
Ministério Puablico e a Policia Judiciaria, Atas do 1° Congresso de Investigacdo Criminal, Lisboa,
ASFIC/PJ, 2008, pp 162 e 163.
“ MESQUITA, Paulo D4. “Policia Judiciaria e Ministério Publico - O Enquadramento das suas Relaces
e Fung¢Bes no Sistema Portugués”, in Modelos de Policia e Investigacdo Criminal : A Relagdo entre o
Ministério Publico e a Policia Judiciaria, op. cit., p. 168.
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prazos e definindo, muitas vezes, as estratégias dessa investigacdo™. Desta forma, o
MP, a0 mesmo tempo que respeita certa autonomia técnica na fluidez da atividade
indagatoria®, impde autoridade, rigor e respeito pela legalidade na execucdo desses
atos.

Relativamente a relacdo entre o MP e o JIC na fase de inquérito, verifica-se que
ela sO existe quando € necessario adotar medidas investigatorias que, diretamente,
contendem com os direitos, liberdades e garantias das pessoas ou quando estdo em
causa matérias que a lei reserva ao juiz (art. 268° e 269° do CPP). No mais, sdo duas
autoridades judiciarias autbnomas e independentes entre si. Ndo cabe ao juiz, na fase de
inquérito, proceder a investigacdo, que - repete-se - compete ao MP. O juiz, nesta fase,
é, tdo-s6 - 0 que é muito -, um garante das liberdades®® - e, assim, um fiscal das
iniciativas do MP suscetiveis de ofender a liberdade (individual ou patrimonial) da
pessoa que estd a ser investigada. Este “papel monofuncional do juiz assegura a sua

153

equidistancia relativamente aos interesses em conflito Ele apenas interfere nos

interesses que envolvam os direitos fundamentais do arguido, garantindo, por exemplo,

que as detencbes se ndo prolonguem por mais de 48 horas sem que o detido seja

presente em tribunal®®. Este carécter monofuncional do juiz decorre também do

55 «

principio do pedido™ “como corolério dos imperativos de passividade e terciariedade do

6rgdo de liberdades, que alids € um dos requisitos da sua judicialidade num processo

% vide SIMOES, Euclides Damaso, “A direcdo do Inquérito: Uma assuncdo em “full time”?”, 1lI
Congresso de Processo Penal. Coimbra: Almedina, 2010, p. 35, que sublinha: “O MP deve,
preferencialmente, dirigir a investigacdo e ndo executar a investigacdo. Desde logo, porque 0s meios
materiais de atuacdo estdo concentrados nos 6rgdos de policia criminal, encarregados também de toda a
logistica da sua gestdo. Além disso, € aos OPC que é ministrada formacdo sobre os aspetos técnico e
tatico da investigacdo”. Posicdo diferente assume PEREIRA Rui “O Dominio do Inquérito pelo
Ministério Publico” in Jornadas de Direito Processo Penal e Direitos Fundamentais, Coimbra:
Almedina, 2004, p. 125, para quem “a possibilidade de delegacdes genéricas das competéncias do MP nos
OPC (...) permite, na pratica que o inquérito se desenrole a revelia do MP, o que é inconciliavel com o n°
1 do art. 219° da CRP.

> MESQUITA, Paulo D4, “Policia Judiciéria e Ministério Publico - O Enquadramento das suas Relacdes
e Funcbes no Sistema Portugués”, Modelos de Policia e Investigacdo Criminal: A Relacdo entre o
Ministério Publico e a Policia Judiciaria, op. cit., p. 170.

52 Neste sentido CORREIA, Jo&o Conde, “Qual o Significado de abusiva Intromissio na Vida Privada, no
Domicilio, na Correspondéncia e nas Telecomunicagdes”, *“ Revista do Ministério Publico, Ano 20,Julho-
Set., 1999, p. 60, refere que “a intervencdo do Juiz no decurso do inquérito justifica-se por razbes de
liberdade, de seguranca e de respeito pelos direitos fundamentais dos individuos, durante a atividade
investigatdria, mas também porque as fungdes materialmente judiciais competem apenas aos juizes, por
forca da prépria Constituicéo - art. 202° n° 2",

¥ MESQUITA, Paula D4, Direcéo do Inquérito Penal e Garantia Judiciaria, op. cit., p. 178.

> Cf. on°le 2, doart. 28° da CRP.

*® Claro que s6 num sentido translato se pode falar no principio do pedido em processo penal. O que
queremos dizer é que o juiz s6 interfere a pedido do MP ou do arguido.
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penal democratico™®

. Assim, poderemos afirmar que a intervencdo do juiz no inquérito
é ocasional e provocada pelo pedido do MP constante da promocdo de aplicacdo de
medidas de coacdo ou da pratica de ato que s ele tenha legitimidade para praticar®”.
Pois, esta em causa uma acusacao formal dirigida contra uma pessoa que ainda nao teve
a possibilidade de se defender. Por tal facto, é necessario que estes dois érgdos (MP e
JIC) desempenhem func¢des diferenciadas, para assim se observarem os principios da
legalidade e da imparcialidade do juiz.

Do que acabamos de dizer resulta que existe uma subordinacdo e uma total
dependéncia dos OPC em relagdo ao MP. Mas esta relacdo de dependéncia e de
subordinacdo ndo se verifica entre 0 MP e o juiz. Trata-se de duas autoridades
judiciarias com funcdes diferentes, que sdo independentes uma da outra e que exercem
poderes de promocdo, uma, e de decisdo, a outra, estabelecidos por lei. De todo 0 modo,
ndo se pode falar de investigacdo sem cooperacdo dos OPC e intervengdo do MP como
titular do inquérito, nem do juiz como garante das liberdades. Existe, assim, uma
separacdo no modo de atuacdo de cada um deles, mas, a0 mesmo tempo, uma

complementaridade para a realizacdo da justica.

3. O conflito entre a investigacao e os direitos fundamentais

No seguimento do que temos vindo a referir a investigagéo criminal entra muitas
vezes, no campo dos direitos fundamentais. Na verdade, a obrigacdo do Estado em
garantir a seguranca passa, ndo raro, pela necessidade de investigar factos que afetam a
normal convivéncia em sociedade, e isso faz com que o individuo se veja invadido por
essa atividade investigatéria. Como diz Manuel Valente, “a investigagdo corre atras do
veridico muitas vezes intangivel pela sua complexidade, ou quantas vezes pela sua tdo
ingénua e verosimil simplicidade. Muitos factos apenas sdo compreendidos e resolvidos
apds uma investigacdo que implica meios humanos e técnicos™®. E estes meios podem
interferir nos direitos fundamentais, que sdo individuais, porque sdo direitos da propria

pessoa, tal como podem interferir também no minus do Estado, enquanto titular de

¢ MESQUITA, Paula D4, Direcéo do Inquérito Penal e Garantia Judiciaria, op. cit., p. 181.

> Cf. on®2 do art. 268° e n° 1, do art. 194° todos CPP .

8 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Dos Orgédos de Policia Criminal : Natureza Intervencéo
Cooperagao, Coimbra: Almedina, 2004, p. 87.
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direitos e deveres de protecdo da comunidade. Muitas vezes, durante a investigacéo,
verifica-se que existem colisdes ou conflitos de direitos. Dai a necessidade de se fazer
uma ponderacdo sobre esses direitos ou interesses em conflito. Mas, para que se faca
adequadamente essa ponderacdo, € necessario que se saiba se estamos perante um
conflito de principios ou perante um conflito de regras. Se estivermos perante uma
colisdo de principios, - que é o que acontece - quando algo é vedado por um principio,
mas autorizado por outro -, ndo é possivel, a priori, ver qual deles é que tem que ceder.
Dai entdo a necessidade de analisar o caso concreto e verificar qual deles é que tem
maior relevancia, ndo porque o principio que cede perante o outro seja invalido, mas
apenas porque nao tem tanto valor naquela situacdo especifica. Os principios sdo uma
espécie de mandados de otimizacdo, dependendo das possibilidades facticas e juridicas.

Se, no entanto, estivermos perante um conflito de regras, isso significa que uma
delas ndo se aplica, seja porque vai ser declarada invalida, seja porque, se vai introduzir
uma regra de excec&o>. Assim, enquanto os conflitos de regras se solucionam no plano
da validade, os conflitos dos principios solucionam-se no plano dos valores.

H4, por isso, necessidade de saber quando é que a norma contem um principio e
quando € que ela contem regra. Alexy faz a distingdo, explicando que “estamos perante
uma regra quando esta, ao entrar em conflito com outra, cede sempre ou triunfa sempre.
Mas se estivermos perante normas que, quando entram em conflito com outras normas
resultam em recuos ou avangos, entdo estamos perante um conflito de principios”®.
Tanto as regras como 0s principios podem restringir direitos fundamentais, que, como
sabemos, estdo consagrados em normas de classe constitucional, por isso que s6 possam
ser restringidas por meio de normas igualmente constitucionais,®* ou por normas infra-
constitucionais cuja imposicdo foi autorizada pela Constituicdo. Cada direito
fundamental possui um contetido essencial, que funciona como barreira intransponivel

da prépria restringibilidade desse direito. Desde logo, uma restricdo de direitos

SALEXY, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1993, pp. 91 e 92.

S9ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., p. 271. No mesmo sentido
CANOTILHO, J.J. Gomes. “Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo”.72 ed. Coimbra. Almedina
2003, p.1255, explica a diferenca entre regras e principios. “As regras sdo normas que, verificados
determinados pressupostos, exigem, proibem ou permitem algo em termos definitivos, sem qualquer
excecdo. Principios sdo normas que exigem a realizacdo de algo, da melhor forma possivel, de acordo
com as possibilidades facticas e juridicas. Os principios ndo proibem, permitem ou exigem algo em
termos de tudo ou nada; impdem a otimizacdo de um direito ou de um bem juridico, tendo em conta a
reserva do possivel, factica ou juridica”

1 ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., pp. 279 e 280, chama-lhes também
restri¢Bes diretamente constitucionais e restrices indiretamente constitucionais.
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fundamentais sé é admitida se, no caso concreto, 0s principios opostos tiverem maior
peso que o principio jusfundamendal restringido.

Ora, investigar, significa indagar colher indicios, o que implica que se invada,
direta ou indiretamente, a liberdade, a privacidade das pessoas, pondo em causa 0S Seus
direitos fundamentais, pois, de forma alguma se pode investigar sem que tais direitos
sejam postos em causa®’. Mas, se, por um lado, se deve evitar uma excessiva restricdo
dos direitos fundamentais, por outro lado, também tem de se evitar uma excessiva
expansdo desses direitos, sob pena de impedir a realizagéo da justica.

A investigacdo criminal ndo pode comportar posi¢cdes imutaveis, pois sO a
analise do caso concreto pode mostrar até que ponto as medidas de investigacdo
invadem o status libertatis do individuo submetido a investigacdo. Mas, 0 que se tem
vindo a verificar é que, em muitos casos, a investigacdo fica aquém do esperado, porque
a descoberta da verdade material tem, ndo raro, que ceder perante outros principios, cujo
peso é superior. E o caso, por exemplo, da confissdo do arguido na fase de inquérito,
conjugada com o seu siléncio na fase de julgamento, pois, tudo que foi dito
anteriormente de forma livre e consciente ndo tem qualquer relevancia perante o seu
direito ao siléncio, que €, obviamente, um meio de salvaguardar a sua defesa e que lhe é
garantida pela Constituicdo (art. 32°CPP). Neste sentido, o poder de investigacdo nado é
cabalmente exercido, porque se verifica, de certo modo, uma postergacdo da verdade
material. Verdade que ndo chega a apurar-se. Ndo se pode, assim, falar de verdade em
sentido material, mas apenas em sentido formal, pois o que triunfa é a verdade que o
arguido trouxe indiretamente para 0s autos e quis transmitir. Ou melhor: o que triunfa é
a verdade “amputada” daquilo que o arguido quis omitir.

Se a lei constitucional e infraconstitucional criam barreiras a investigacéo,
impedindo — e bem — que se apure a verdade material por meios ilicitos, como sucede
com a obtencdo de provas ndo permitidas por lei, entdo também deveriam criar o
equilibrio entre estas barreiras e a obstrucdo a descoberta da verdade material, porque o
facto de o arguido prestar declaracdes na fase de inquérito e confessar e, de seguida, se

82 A propria estrutura dos direitos fundamentais é complexa. Como salienta ANDRADE, José Carlos
Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais Na Constituicdo Portuguesa de 1976, op. cit., p. 162 e
163, “ (...) num mesmo direito fundamental unitariamente designado podemos encontrar poderes de
exigir um comportamento negativo dos poderes publicos, combinados com poderes de exigir ou de
pretender prestacOes positivas, juridicas ou materiais, ou com poderes de produzir efeitos juridicos na
esfera de outrem, poderes que tém muitas vezes recortes diferentes e aos quais correspondem, conforme
0s casos, deveres de abstencdo ou de ndo-intromissdo, deveres de accdo e de prestacdo, deveres de tolerar
ou sujeicdo”.
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remeter ao siléncio, nada mais é do que uma obstrucdo a descoberta da verdade - e,

assim, um impedimento para o restabelecimento da paz juridica.

4. Conclusao

O Cadigo de Processo Penal é um diploma legal, que regulamenta os caminhos e
0 modo de dar execucdo as normas penais substantivas contidas no Codigo Penal e
noutra legislagio extravagante. E com observancia das normas nele contidas que se
decide sobre a procedéncia do jus puniendi do Estado em conflito com o jus libertatis
do acusado.

A Constitui¢ao, como diploma fundamental, impde que no processo se observem
os principios da dignidade e da liberdade. Estes principios estdo patentes em toda a
investigacdo criminal, em cuja realizacdo tem que se respeitar a dignidade da pessoa
humana, pois este é um principio estruturante do Estado de direito democratico. Durante
a investigacdo, devem respeitar-se os direitos fundamentais. E que a efetivacio do jus
puniendi ndo pode conseguir-se através de meios ilicitos.

O processo penal € comandado por principios constitucionais, “quer na
legisferacdo processual, quer na sua aplicacdo na fase de inquérito, na instrucdo e na

fase de julgamento”®

. Investigar implica restringir e respeitar direitos, que constituem
auténticos obstaculos a descoberta da verdade material. Existem restricdes que sao
atentados a liberdade e & privacidade das pessoas. E entdo na procura do equilibrio e da
harmonizacdo dos direitos fundamentais com a reposi¢do da legalidade violada que se
ha-de fazer uma investigacdo que conduza ao verdadeiro caminho da realizagdo da

justica.

88 \VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Dos Orgéos de Policia Criminal : Natureza —Intervengéo —
Cooperagao, Coimbra : Almedina, 2004, p. 61.
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Capitulo 11

A PROVA NO PROCESSO PENAL

1. A prova como meio da realizacdo da justica

Para que seja possivel proferir uma decisdo justa, € necessario que a justica seja
eficaz. Mas, para isso, é preciso que os factos que forem submetidos a apreciacdo do
julgador sejam reconstituidos da forma o mais exata possivel. Esta reconstituicao é feita
através das provas, que ja no tempo das OrdenagOes Filipinas, eram vistas como o farol
que devia guiar 0 juiz nas suas decisdes.

A prova visa a “demonstracio da realidade dos factos”®*. Neste sentido, a prova
é a atividade de demonstrar que determinado facto aconteceu e que é real®>

Assim podemos dizer que o0 processo serve para aplicar o direito. Mas, “a
aplicacdo desse direito depende da existéncia ou da verificacdo dos factos aos quais a
ordem juridica alia a producdo de um dado efeito juridico. Factos estes que tém que ser
provados™®.

Tal como refere Germano M. da Silva, a prova podera definir-se como “o ato ou
complexo de atos que tendem a formar conviccdo da entidade decidente sobre a
existéncia ou inexisténcia de uma determinada situacdo factual. Ela ndo é apenas a
demonstracdo da realidade dos factos, ela é também a garantia de um processo justo, de
eliminacgdo do arbitrio devendo ser obtida atraves de meios licitos, da obrigatoriedade de
fundamentacéo das decisbes de facto, que permite a sua fiscalizagdo mediante diversos
mecanismos de controlo de que dispde a sociedade™’. Na mesma linha de orientacéo,
Maia Goncalves adverte que “a livre apreciacdo da prova ndo se confunde com
apreciacdo arbitraria da mesma nem com a mera impressdo gerada no espirito do

julgador pelos diversos meios de prova; a prova livre tem como pressupostos

% Tal conceito advém do art. 341° do CC.

8 CHIOVENDA, Giuseppe, Instituicdes de Direito Processual Civil, 32 ed. Campinas: Bookseller, 2002,
p. 109.

% FARIA, J Ribeiro, “Prova”, Polis, Vol. IV, Lisboa: Verbo, 1986, p. 1687; FERREIRA Manuel
Cavaleiro, Curso de Processo Penal, Vol. I, 1956, p. 203.

S GERMANO, Marques da Silva, Curso de Processo Penal, Vol. II. Lisboa/S. Paulo: Editorial Verbo,
2008, pp. 110 a 113.
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valorativos a obediéncia a critérios de experiéncia comum e da l6gica do homem médio
suposto pela ordem juridica”®.

Tradicionalmente, concebe-se a prova como um caminho que se percorre para
demonstrar que determinado facto ocorreu ou nao®®.

De acordo com o art. 127° do CPP, “a prova é apreciada segundo as regras da
experiéncia e a livre convicgdo da entidade competente, salvo quando a lei dispuser
diferentemente”. Nesta posicdo, o acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto refere que a
apreciacdo da prova, ao nivel do julgamento de facto, “ha-de fundar-se numa valoragédo
racional e critica de acordo com as regras comuns da légica, da razdo, das maximas de
experiéncia e dos conhecimentos cientificos, por modo a que se comunique e se
imponha aos outros mas que ndo podera deixar de ser enformada por uma convicgao
pessoal”’®.

Assim, e seguindo as orientacdes de Nucci, podemos dizer que as provas podem
ser classificadas’*:

1- Quanto ao sujeito, “podem ser pessoais ou reais. SA0 pessoais as provas que recaem
ou derivam de pessoas. Temos neste caso o depoimento das testemunhas, a confissdo do
arguido, os esclarecimentos dos peritos, etc. Sdo reais, as que incidem ou derivam de
coisas, tais como exame direto aos objetos do crime, exame ao local, exame
dactiloscopico, entre outras”’2.

2- Quanto ao objeto, “podem ser diretas (histéricas ou naturais) ou indiretas
(indiciarias)”". Sdo diretas, se a prova incide diretamente sobre os factos probandos,
como por exemplo o depoimento de uma testemunha que presenciou o crime. “S&o
indiretas ou indiciarias quando incidem sobre factos diversos do tema da prova, mas

que permitem, com o auxilio de regras da experiéncia, uma ilacdo da qual se infere o

% MAIA GONCALVES, Cédigo de Processo Penal Anotado, 4% ed., 1991, p. 221.

% MATTA, Paulo Saragoca, “A Livre apreciacdo da prova e o dever da fundamentacio da sentenca”,
Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais, Coimbra: Almedina, 2004, p. 226. e
MENDES, Paulo de Sousa, “As proibicGes de prova no processo Penal. Jornadas de Direito Processual
Penal e Direitos Fundamentais, op. cit., p. 133.

7 Cf. acérdao do Tribunal da Relagdo de Evora citando o acérddo n® 197 de 16-12-1998, do Tribunal da
Relagdo do Porto, disponivel na internet em: http://www.dgsi.pt/ (consultado em 15/02/2012).

™ Neste sentido, BRAS, José, Investigacdo Criminal: a Organizacdo, o Método e a Prova: os Desafios
da Nova Criminalidade, 22 ed., Coimbra: Almedina, 2010, p. 66 e 67, também classifica a prova quanto
ao objeto - de direta ou historica, indireta ou critica; quanto a fonte - de pessoal ou subjetiva, real,
material ou objetiva; quanto ao valor de plena ou indiciéria.

2 NUCCI, Guilherme de Sousa, O Valor da Confissdo como Meio de Prova no Processo Penal, 22 ed., S.
Paulo, Revista dos Tribunais, 1999, p. 61.

® NUCCI, Guilherme de Sousa, O Valor da Confissdo como Meio de Prova no Processo Penal, op. cit.,
p. 59.

34



facto a provar”™. E o caso, por exemplo, de encontrar o suspeito com a arma do crime
na méao.

Convém aqui esclarecer que a prova indireta é baseada muitas vezes em indicios e
presuncdes’®, exigindo uma maior atencdo do julgador. Mas isso ndo impede que o
tribunal se baseie numa presungdo e possa tirar ilagdes de um facto conhecido para
firmar um facto desconhecido "°.

3- Quanto a forma, “podem ser testemunhais e documentais. Sdo testemunhais quando
as pessoas tém alguma interferéncia na prova dos factos, tais como testemunha
presencial do crime, ofendido, perito no esclarecimento do exame pericial. Sao
documentais as provas escritas, como artigos de jornais, escrituras, livros, cartas etc.”’”.
4- Quanto ao momento da producdo, “podem ser pré-constituidas ou constituidas no
processo. Sdo pré-constituidas, aquelas que foram produzidas fora do ambito do

inquérito e que, em geral sdo levadas pelas partes ao processo. E o caso da arma do

"JESUS, Francisco Marcolino, Os Meios de Obtencéo da Prova em Processo Penal, Coimbra: Almedina,
2011, p.77.

> A proposito dos indicios de um crime, BECCARIA, Cesar, Dos Delitos e das Penas,3? ed., Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2009, p. 88, explicita: “Quando as provas de um facto dependem umas
das outras, isto é, quando os indicios ndo se provam sendo por meio uns dos outros, quanto maiores
provas se aduzirem tanto menor sera a probabilidade do facto visto que as circunstancias que fariam
falhar as provas antecedentes fazem falhar as subsequentes. Quando as provas de um facto dependerem
todas igualmente de uma s6, o nimero de provas ndo aumenta nem diminui a probabilidade do facto,
porque todo o seu valor se resolve no valor apenas daquela de que dependem. Quando as provas sdo
independentes uma da outra, ou seja, quando os indicios se provem independente uns dos outros, quanto
maiores sdo as provas aduzidas, tanto mais cresce a probabilidade do facto, pois que a falacia de uma
prova ndo influencia a outra”.

’® VVide acérdéo do Tribunal da Relag&o de Coimbra, de 28-10-2009 (Proc.31/01.3TDCBR.CI), disponivel
na internet em: http://www.dgsi.pt/ (consultado em 16-06-2012) que esclarece como é que o julgador
forma a sua conviccdo quando esta perante presuncdes, o qual passaremos a transcrever: “( ...) ndo sendo
meio de prova proibido por lei, pode o julgador, a luz das regras da experiéncia e da sua livre convicgdo,
retirar dos factos conhecidos as ilagdes que se oferecam como evidentes ou como razoaveis e firma-las
como factos provados. Desde que as maximas da experiéncia (a chamada “experiéncia comum”, assente
na razoabilidade e na normalidade das situacdes da vida), ndo sejam postas em causa. Desde que através
de um raciocinio loégico e motivavel seja possivel compreender a opcdo do julgador, nada obsta ao
funcionamento da presuncéo judicial como meio de prova, observadas que sejam as necessarias cautelas.
Desde logo, é necessario que haja uma relagdo direta e segura, claramente percetivel, sem necessidade de
elaboradas conjeturas, entre o facto que serve de base a presuncdo e o facto que por presungdo se atinge
(sendo inadmissiveis ‘saltos’ légicos ou premissas indemonstradas para o estabelecimento dessa relagdo).
Por outro lado, ha-de exigir-se que a presuncdo conduza a um facto real, que se desconhece, mas que
assim se firma (por exemplo, a autoria — desconhecida — de um facto conhecido, sendo conhecidas
também circunstancias que permitem fazer funcionar a presuncdo, sem que concomitantemente se
verifiquem circunstancias de facto ou sejam de admitir hipoteses consistentes que permitam por em causa
0 resultado assim atingido)”.

" NUCCI, Guilherme de Sousa, O Valor da Confissdo como Meio de Prova no Processo Penal, op. cit.,
p. 62.
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crime, documentos etc. Sdo constituidas, aquelas que sdo produzidas no decurso do
processo, como a confissdo do arguido™’®,

Segundo Beccaria, “as provas de um crime podem dividir-se em provas perfeitas
e provas imperfeitas. As provas perfeitas sdo aquelas que excluem a possibilidade de
que alguém nédo seja culpado; as imperfeitas sdo aquelas que ndo a excluem. Das
primeiras, mesmo uma s0, € suficiente para a condenacdo; das segundas, sdo necessarias
tantas quantas bastem para formar uma prova perfeita. Isto é, se, por cada uma delas em
particular, é possivel que o arguido ndo seja culpado, pela sua concordancia na mesma
matéria, € impossivel que o ndo seja. Note-se que as provas imperfeitas, se tornam
perfeitas se 0 arguido que, com elas se pode justificar”’®. Daqui se pode concluir que as
provas perfeitas sdo aquelas que ndo sdo abaladas por outras provas, isto é, que, apesar
de contraditadas, permanecem intocaveis. Sirva de exemplo a prova de uma testemunha
que presenciou o crime.

A prova passa por trés fases. A fase de admissdo que, em geral, se verifica no
inquérito. A fase da producdo, que se realiza no julgamento, e a fase da valoracdo, que
se da definitivamente com a sentenga.

Parte da doutrina refere que a prova que é colhida no inquérito tem um valor
meramente indiciario, pois, s6 ap6s ser contraditada, é que assume valor probat6rio®.
N&do podemos concordar plenamente com esta afirmacdo, pois ha provas que sdo

colhidas no inquérito que ndo necessitam de ser contraditadas na audiéncia de

® NUCCI, Guilherme de Sousa, O Valor da Confissdo como Meio de Prova no Processo Penal, op. cit.,
p. 63.

" BECCARIA, Cesar, Dos Delitos e das Penas, op. cit., pp. 88 e 89.

8 vVide MATTA, Paulo Saragoca, “A Livre apreciacdo da Prova e o Dever da Fundamentacio da
Sentenga”, Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais, op. cit., p. 228, que defende:
“que a prova em sentido proprio apenas se pode considerar existir apds a sujeicdo da mesma ao
contraditorio pleno, contraditério que ndo se garante a ndo ser na audiéncia de discussdo e julgamento.
Por outras palavras, atribui a lei a forca de prova apenas aos meios de prova que sejam produzidos,
examinados e sujeitos a contradicdo em julgamento (art. 355°CPP). Sem isso 0os meios de prova ndo tem
dignidade legalmente exigida para que possa considerar-se provado determinado facto. Entende-se, entéo,
que os meios de prova antes da respetiva producdo e sujeicdo a contraditorio apenas tém um valor
indiciario; constituem demonstracdo apenas da suspeita que recai sobre o arguido, i.e. indiciam os facta
probanda, mas ndo chegam para considerar provados os factos. Concluindo-se que nas fases anteriores ao
julgamento apenas tenhamos indicios que servem de base para sustentar uma acusacdo e que
eventualmente na fase de instrugdo esses indicios sejam suficientes param o despacho de pronincia”.
SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. I, op. cit., p. 117, também esclarece que:
“enquanto para acusar importa a convic¢do do Ministério Publico sobre a indiciagdo suficiente, e para
pronunciar também indiciacdo suficiente é bastante, ja para a condenacdo importa a prova. A prova €
certeza moral dos factos objeto do processo, enquanto que a indiciacdo suficiente é a possibilidade
razoavel de ao arguido vir a ser aplicada, em razdo dos meios de prova ja admitidos no processo, uma
pena ou medida de seguranga. A prova em si, tem de ser sempre plena, ao passo que, a indiciacdo da
prova ndo exige prova plena , mas a probabilidade”.
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julgamento. Estdo neste caso os documentos auténticos ou autenticados (art. 169° do
CPP), a ndo ser que sobre eles recaiam suspeita de falsidade.

Em sintese, poderemos dizer que ndo existe um processo penal valido sem prova
que o sustente, seja prova que, por si so, seja suficiente para formar a convic¢do do
julgador, seja prova de natureza indiciaria “que pressuponha um facto, demonstrado
através de uma prova direta, ao qual se associa uma regra da ciéncia, uma maxima da
experiéncia ou uma regra de sentido comum. Este facto indiciante permite a elaboracéo de

um facto-consequéncia em virtude de uma ligacéo racional e logica”®*.

2. A utilidade dos meios de prova

A reconstrucdo da verdade material é feita através de provas. Estas provas
incidem sobre os factos juridicamente relevantes para se afirmar a existéncia ou a
inexisténcia do crime®. A prova em si é composta pelos meios de prova que, numa
perspetiva logica, por si s6, sdo fonte de convencimento posta a disposicdo do
investigador e de que ele se serve para colher dados indispensaveis a formacdo da sua
convicgdo acerca dos factos probandos®™. De acordo com o art. 125° do CPP, nesta
matéria vigora o principio da liberdade dos meios de prova, pois sdo admitidos todos 0s
que ndo forem proibidos por lei, incluindo os meios de prova atipicos.

O legislador tipificou alguns meios de prova no Titulo Il do Livro IIl, como
sejam: prova testemunhal; as declaragcdes do arguido, do assistente e das partes civis; a
acareacdo; o reconhecimento; a reconstituicdo do facto; a pericia e 0 documento. Estes
meios de prova “constituem as formas probatdrias que a sedimentacdo historica
consagrou como as mais adequadas para aquisicdo da informacdo necessaria ao

esclarecimento e resolucdo do problema penal que no processo se discute*.

81CABRAL, José Anténio Henriques dos Santos, in “ Prova indiciéria e as novas formas de
criminalidade”, STJ, disponivel na internet em:
http://www.stj.pt/ficheiros/estudos/provaindiciarianovasformascriminalidade.pdf, (consultado

em 17-06-2011).

82FEERREIRA, Manuel Cavaleiro de, Licdes de Direito Penal, Textos Universitarios Lisboa: Verbo,
1993, p. 245.

8 GERMANO, Marques da Silva, Curso de Processo Penal, Vol. 11, op. cit., p. 233.

8 SEICA, Alberto Almedina de, “Legalidade da Prova e Reconhecimentos «Atipicos» em Processo Penal
: Notas a Margem de Jurisprudéncia (Quase) Constante”, Separata de Liber Discipulorum para Jorge de
Figueiredo Dias” Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 1409.
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Por regra, nos processos que correm nos tribunais judiciais, trabalha-se com
factos concretos juridicamente relevantes, «com pedacos de vida» que carecem de uma
resolugéo juridica e, por isso, culminam com uma decisao judicial®. E tendo em conta o
crime que se esta a investigar que tém que se recolher os meios de prova.

O meio de prova mais relevante e também o mais vulgar, ainda continua a ser a
prova testemunhal. Este meio de prova, quando a testemunha é ouvida por autoridade
judiciaria obedece a determinadas formalidades: implica a prestacdo do juramento de
responder com verdade as perguntas que lhe sdo feitas (art. 128° e art. 132° do CPP),
incide sobre conhecimentos diretos e pessoais, i.e. sobre a percecdo direta dos factos,
ndo podendo depor sobre conclusdes, juizos de valor, questbes de direito ou meras
convicgdes pessoais™. A testemunha estd também vedada a possibilidade de prestar
depoimentos indiretos (n° 1, do art. 129° do CPP) ou reproduzir vozes ou remores
publicos (n°1, do art. 130° do CPP). Contudo, como sublinha G. Marques da Silva, “este
meio de prova também pode ser falivel, na medida em que é baseado em perce¢des
ocasionais que faz com que se utilize a memaria, s6 que com o decorrer do tempo a
meméria vai perdendo a integridade dessas percecées™’. Por isso, em geral, uma prova,
por si s6, pode ndo convencer o julgador.

Na realidade, quando estamos perante um crime e se pretende decifrar a histéria
do acontecimento, teremos que ver qual dos meios de prova podera ser 0 mais capaz de
nos conduzir aos outros meios de prova. Dai que, por norma, se ouve em primeiro lugar
0 arguido, pois se ele optar por prestar declaragdes, é fonte de indicacdo de outros meios
de prova. Compreende-se assim a preocupacdo do legislador de ver no arguido um
sujeito processual e de lhe conceder todos os meios de defesa para ndo se
autoincriminar. Essa preocupacdo comeca logo, na constituicdo de arguido, em que este
é advertido de todos os direitos e deveres decorrentes dessa condicdo (art. 60 ° e 61° do
CPP), sob pena de as suas declara¢es ndo poderem ser utilizadas como prova (n° 5, do

art. 58° CPP). Em caso algum serd permitido usar métodos (art. 126° CPP),

8 DIAS, Maria do Carmo Saraiva de Menezes da Silva, “Particularidades da Prova Em Processo Penal.
Algumas Questdes Ligadas a Prova Pericial”. Revista do CEJ, 2° Semestre, 2005, n° 3, p. 169.

®Estas meras convicgOes pessoais tem uma a excecdo prevista no n°2 do art 130° do CPP em que sdo
admitidas somente quando: “ a) for impossivel retirar a conviccdo do depoimento sobre factos concretos;
b) tiver lugar em fungdo de qualquer ciéncia, técnica ou arte; c) ocorrer no estadio de determinagdo da
sangdo”. Sobre este assunto vide JESUS, Francisco Marcolino, Os meios de Obtengdo da Prova em
processo Penal, Coimbra: Almedina, 2011, p. 114 e SILVA, Germano Marques, Curso de Processo
Penal Vol. Il, op. cit., p. 162.

8 SILVA, Germano Marques, Curso de Processo Penal, Vol. 11, op. cit. p. 163.
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subterfagios, ou qualquer expediente que lhe retire liberdade de acdo (n°1, do art.140°do
CPP), nem expressao que vise obter declaracdes ou confissdes que 0 mesmo nao esteja
disposto a produzir. Esta foi a forma, que o legislador ordinario encontrou para, em
obediéncia ao art. 32° da CRP, poder assegurar todas as garantias de defesa do arguido.

No caso de o arguido optar pelo siléncio, que € um direito que lhe assiste, ou
negar os factos, os OPC e as autoridades judiciarias podem “socorrer-se” por exemplo
da prova por reconhecimento, que é um meio através do qual se identifica alguém ou
alguma coisa que esteja relacionado com o crime (arts. 147° a 149° do CPP)®8,

Como enfatiza Marques da Silva, o reconhecimento € um meio de prova que
consiste na confirmacdo de uma percecdo sensorial anterior, ou seja, consiste em
estabelecer a identidade entre uma percecéo sensorial anterior e outra atual da pessoa
que procede ao ato®’.

Este meio de prova pode conduzir a importantes resultados e determinar a
convicgdo do julgador na valoracdo do material probatério. Porém, como o mesmo é
feito através de uma percecdo sensorial, pode induzir em erro. Por isso, € necessario
tomar as devidas precaucOes, tendo em atencdo a sua falibilidade. Dai que o
reconhecimento de pessoas deve fazer-se em obediéncia ao estabelecido no art. 147° do
CPP sob pena de Ihe retirar o valor probatério (n° 7 do art. 147° do CPP)**

No decorrer da atividade investigatéria, pode ainda acontecer que existam
contradi¢Oes entre as testemunhas ou entre estas e 0 arguido ou, mesmo, entre arguidos.

Nesse caso, se o tribunal considerar necessario para a descoberta da verdade o

8 Cf. acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 14-01-2009 ( Proc.275/08.7 GBVNO-AC1),
disponivel na internet em: http://www.dgsi.pt/ (consultado em 03-08-2012), o reconhecimento de pessoas
pode envolver trés modalidades: reconhecimento por descricdo, o reconhecimento presencial e o
reconhecimento com resguardo.

8 SILVA, Germano Marques, Curso de Processo Penal, Vol. 11, op. cit., p.211.

% Neste sentido, JESUS, Francisco Marcolino, Meios de Obtencéo da Prova Em Processo Penal, op. cit.,
p.124, afirma ser necessario para incrementar a fiabilidade deste meio de prova, principalmente quando
ele for o Unico ou decisivo elemento de identificacdo de um suspeito se deva adotar diversas cautelas tais
como: “(1) o alargamento do nimero de pessoas que integrem o painel de reconhecimento; (2) a
exigéncia de que a pessoa que conduz o reconhecimento pessoal ndo tenha conhecimento da identidade
do suspeito; (3) a exigéncia de que a testemunha ocular seja previamente informada de que o suspeito
pode ndo se encontrar entre as pessoas que compdem o painel de reconhecimento; (4) a exigéncia de que
todas as pessoas que compdem o painel relnam as caracteristicas indicadas previamente pela testemunha,
ndo devendo nenhuma delas apresentar, quanto a esses aspetos nenhuma caracteristica dissonante; (5) a
previa apresentacdo a testemunha de um outro painel de reconhecimento em que o suspeito se ndo
encontre para verificar se a mesma tem a propensdo para efetuar um julgamento relativo”. Vide ainda
acorddo da Relagdo de Coimbra de 16-02-2011 (Proc. 217/09.2PEAVR.CI), disponivel na internet em :
http//www.dgsi.pt/ (consultado em 12-01-2012).
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esclarecimento daquela contradicdo, pode ordenar a acareacdo entre os autores de
testemunhos contraditdrios (art. 146° do CPP)*".

Como se pode constatar, todos os meios de prova visam fazer com que se
“reviva”, ainda que abstratamente, de uma forma ou de outra, 0 acontecimento histérico
do crime. H4, inclusive, meios de prova em que se tenta “regressar” a0 momento e ao
local do acontecimento. E o caso da reconstituicio do facto (art. 150° do CPP). Este
meio de prova “da-se quando se procura certificar a forma como determinado facto tera
ocorrido, tentando repeti-lo nas mesmas circunstancias de modo e lugar, a fim de se
aquilatar do merecimento da descricio que dele é feita pelos intervenientes
processuais”®?. Esta reconstituicdo pode, inclusive, ter a colaboracdo do arguido, que,
para o efeito, se fard acompanhar por advogado, para garantir a sua defesa. Porém, este
meio probatorio s6 deve ser utilizado quando os outros meios de prova ndo se tenham
mostrado suficientes. E isto porque é um meio de prova que podera pdr em causa a
defesa do arguido. Dai que a doutrina e a jurisprudéncia se mostrem divididas quanto a
valoracio®® das declaragdes feitas pelo arguido durante a reconstituico.

Pode ainda acontecer estarmos perante factos cuja percecdo e apreciacdo esteja
fora do alcance dos meios comuns da investigacdo. Num caso destes, terd que se
recorrer & prova pericial. Este meio de prova exige determinados conhecimentos
técnicos, cientificos ou artisticos (art. 151° do CPP) que estdo fora do alcance do

julgador. A pericia surge, assim, como auxiliar do juiz.

°! VVide ac6rddo do STJ de 10-07-96 (Proc. N° 72/96).

%2 SANTOS, Manuel Simas, LEAL-HENRIQUES, Manuel e SIMAS, Jodo Simas Santos, Nocdes de
Processo Penal, Rei dos Livros, 2010, p. 213.

° Em sentido favoravel, NOGUEIRA, Alberto Pinto et al., “ Cédigo de Processo Penal Comentarios e
Notas Praticas”, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 400; vide ainda, acérdao do Tribunal da Relacdo
de Coimbra de 15-09-2010 (Proc. N°79/07.4GCSRT.C1), disponivel na internet em: http//www.dgsi.pt/
(consultado 15-06-2011), que se pronuncia no sentido de: “a reconstitui¢do do facto, como meio de prova
tipicamente previsto, uma vez realizada no respeito dos pressupostos e procedimentos a que esta
vinculada, autonomiza-se das contribui¢@es individuais de quem tenha participado e das informacdes e
declarac0es ali prestadas. Respeitada a legalidade na aquisicdo do meio de prova acima referido, 0 mesmo
pode ser valorado nos termos do art.127.° CPP, ainda que o arguido que prestou informacGes e
esclarecimentos na reconstituicdo do facto em audiéncia de julgamento opte pelo exercicio do direito ao
siléncio ou ndo compareca a mesma audiéncia”. Posicdo contraria defende ALBUQUERQUE, Paulo
Pinto de, Comentario do Cddigo Processo Penal..., op. cit., pp. 432 e ss. ao afirmar que “as garantias de
defesa do arguido e o respeito pelo direito ao siléncio impde que as declaracBes do arguido feitas em
reconstituicdo dirigida pelo MP ou pelo 6rgdo de policia criminal, ndo podem ser lidas, visualizadas ou
ouvidas em julgamento salvo solicitacdo do arguido ( al. a) don® 1 do art. 357° CPP e n°8 do art. 356° do
CPP). S6 as declaracOes prestadas pelo arguido em reconstituicdo dirigida pelo juiz de instrucdo podem
ser lidas, visualizadas ou ouvidas em julgamento quando houver contradicfes entre elas e as declaracGes
feitas na audiéncia (al. b) do n° 1e 2 do art. 357° n° 8 do art® 356° do CPP) .
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Ainda que de uma forma muito suscita, chamamos a colacdo grande parte dos
meios de prova, para demonstrar a sua utilidade e p6r em evidéncia que € através deles
que 0 juiz cria a sua conviccdo. Sao, assim, meios “através dos quais se comprova a
verdade ou a falsidade da proposicao concreta ou factica”**.

Os juizos de facto e de direito que vao ser exarados na decisao final — é dizer, na
sentenca - dependem destes meios de prova que, em regra, sdo produzidos em sede de
audiéncia de julgamento. E sdo indispensaveis para aplicacdo do direito aos factos e,
assim, para se poder realizar o poder punitivo estadual, no processo penal,
nomeadamente, através da investigacdo e da valoracdo judicial do crime indiciado ou
acusado®™. Desta forma, ao restabelecer a confianca nas normas violadas, eles tornam
possivel a realizacdo da justica, devolvem a paz a comunidade e criam condi¢des para a

normalizacdo da convivéncia social, que fora perturbada com a prética do crime.

3. Os mecanismos de obtenc¢éo da prova

Os meios de obtencdo de prova sdo “instrumentos ou mecanismos processuais
através dos quais a autoridade judiciaria se serve para investigar e recolher meios de
prova”®.

Estes meios estdo previstos nos Capitulos | a IV do Titulo Il do Livro Il do
CPP, que regulam os exames, as revistas, as buscas, as apreensdes e as escutas
telefénicas. Podem ser utilizados em todas as fases processuais, desde que a sua
utilizacdo seja necessaria adequada e proporcionada. S&o meios que, atendendo as suas
caracteristicas e a0 modo de serem atuados, podem pOr em causa direitos consagrados
na Constituicdo. Pense-se por exemplo, nas escutas telefénicas que quanto a nds, é
talvez um dos meios mais agressivos da privacidade, o que sublinhamos para melhor
explicarmos 0 modo como elas séo atuadas.

Este mecanismo de obtencdo de prova consiste na “intercecdo ou gravagdo de

conversacfes ou comunicacgdes estabelecidas por telefone ou por outros instrumentos

* DURAN, Carlos Climent, La Prueba Penal, Tomo I, 22 ed., Valéncia: Tirant Lo Blanch, 2005, p. 65.
®MATTA, Paulo Saragoca da, “A Livre Apreciacdo da Prova e o dever de Fundamentacdo da Sentenca”,
in Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais, op. cit., pp. 271 e ss.

% SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. 11, op. cit., p. 233.
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técnicos de propagacdo da voz que revelem interesse para a descoberta da verdade™”.

Trata-se de um meio de obtencdo de prova que interfere com os direitos liberdades e
garantias do arguido, constituindo uma ameagca a intimidade e a reserva da vida privada,
ao sigilo das telecomunicacbes (n° 1, do art. 26% n® 2 e 4, do art. 35° e art. 37° da
CRP)%,

A Lein.° 48/2007, de 29 de Agosto, “veio acentuar a sujeicdo da admissibilidade
das escutas telefonicas ao principio da proporcionalidade e ao principio da
subsidiariedade”®. Por isso, este meio de obtencdo de prova s6 deve ser utilizado
quando se verifique que através dos outros meios seja impossivel descobrir a verdade
material. Alias, a prépria Constituicdo limita a utilizacdo deste meio de obtencdo de
prova e impde que a restricdo de tais direitos apenas tenha lugar para protecdo de outros
direitos fundamentais (n° 2, art. 18° da CRP). Dai que o despacho a autorizar este meio
de prova tenha que ser proferido pelo juiz de instrucdo, a requerimento do MP, e deva
ser sempre fundamentado, dele devendo constar a concreta delimitacdo dos factos em
relacdo aos quais se autorizam as escutas, observando-se em tudo o principio da
adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade. S6 é possivel autorizar escutas
telefonicas se se estiver perante um dos crimes do catdlogo (n° 1 e 2 do art. 187°
CPP)!®. E mais: as conversas telefonicas ndo podem ser intercetadas no ambito de
providéncias cautelares ou medidas de policia'®. Além disso, é necessario que o
processo esteja ja em curso (n° 4, do art. 34 da CRP)'%2.

A lei estabelece os limites ao aproveitamento das conversagdes obtidas nas
intercecdes telefonicas através dos conhecimentos fortuitos (n° 7 do art. 187° do CPP),
importando salientar que € entendimento quase dominante, na doutrina e na
jurisprudéncia que sé pode ser aproveitado para outro processo o conhecimento fortuito
obtido através de uma escuta telefonica que se destine a fazer prova de um crime de

catalogo legal no outro processo e em relacdo a pessoa que possa ser incluida no

" SANTOS, Manuel Simas. LEAL-HENRIQUES, Manuel e SIMAS, Jodo Simas Santos , Nogdes de
Processo Penal, op. cit., p. 235.

% \/ide acérddo de Uniformizacdo do STJ n° 13/2009, publicado no DR | de 6-11-2009.

% Vide acérddo do Tribunal da Relacéo do Porto de 7-07-2010 (Proc. n°738/08.4PHVNG.P1,12Sec.).

100 Neste sentido ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as Proibicdes de Prova em Processo Penal,
Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 300 e 301 e SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo
Penal, Vol. II, op. cit., p. 252.

'MONTE, Mario Ferreira, “Escutas Telefonicas”, 1l Congresso de Processo Penal, Coimbra:
Almedina, 2010, p. 179.

192 SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. 11, op. cit., p. 248.
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catdlogo legal de alvos’®™. Mas, se estivermos perante um novo crime que tenha
conexdo com os factos que estdo a ser investigados e que faca parte do catélogo, as
escutas podem ser valoradas, mesmo que o0 crime que determinou a escuta ndo se venha
a provar®. Se, pelo contréario, o novo crime tiver conexdo processual (art. 24° CPP)
com os factos investigados, mas ndo estiver incluido no catalogo, as escutas ndo podem
ser valoradas quando o crime que determinou a escuta ndo se tenha provado. Neste caso,
0 crime novo vai dar origem a uma nova participagao (art. 248° do CPP).

O art. 188° do CPP regula todas as formalidades das operacdes relativas as
intercecdes e gravacdes de comunicacGes telefonicas.

Estes limites e os requisitos formais constantes do art. 187° e 188° do CPP também
sdo aplicaveis a outros meios e formas de transmissdo de dados, como, por exemplo o
correio eletronico (art.189 ° CPP). A sua ndo observancia leva a nulidade da prova (art.
190° CPP )}

Existe, assim, a preocupacdo do legislador de permitir a utilizacdo destes
mecanismos. Esta preocupacédo contrasta com o facto de, em sede de julgamento ndo se
poderem valorar as declaragdes do arguido prestadas anteriormente quando, ai, ele se

remete ao siléncio.

103 Sobre este assunto vide ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de Comentario do Cddigo de Processo
Penal..., op. cit., p. 528. Posi¢do diferente assume SILVA Germano Marques da, Curso de Processo
Penal, Vol. Il. op. cit. p. 251, ao referir: * que se impde uma interpretacdo extensiva ao n° 7 do art.187 do
CPP de modo a abranger comunicacBes ou conversacBes de pessoas nao indicadas no n° 4, mas que
respeitem ao crime objeto do processo em que a mesma escuta foi ordenada, desde que sejam utilizados
0s meios de comunicacdo por pessoas referidas no n°4”. Por outro lado, CONCEICAO, Ana Raquel,
Escutas Telefonicas : Regime Processual Penal, Lisboa: Quid Juris, Lisboa, 2009, p. 225, refere que “ se
com uma escuta telefénica valida se conhecerem factos que ndo foram considerados aquando da sua
autorizacdo, significa que ndo fazem parte dela, logo ndo ha, para estes factos autorizacdo judicial,
outorgada pela Constituicdo, que permita a sua valoracdo no processo penal que utilizou a escuta
telefénica para fazer operar a investigacéo criminal. Assim, qualquer conhecimento fortuito, depois de ser
qualificado como tal, ndo pode ser valorado no processo em curso, pois extravasa a autorizagdo judicial
legitimadora da escuta telefonica”.

104 ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibi¢des de Prova Em Processo Penal, op. cit., p. 306.

105 Esta nulidade gera uma certa controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia. Para alguns autores é
relativa e sanavel, como defende PIMENTA, José Costa, Cédigo Processo Penal Anotado, 22 ed., Lisboa:
Rei dos Livros, 1987, p. 478. Em sentido contrério, defendendo que é uma nulidade insanavel temos:
GONGCALVES Manuel Lopes Maia, Codigo de Processo Penal Anotado, Coimbra: Almedina, 2009 , que
no comentario ao art. 189° refere que estamos perante uma nulidade insanavel, abrangendo todos os seus
pressupostos; MATA MOUROS, Maria de Fatima Sob Escuta: Reflexdes Sobre o Problema das Escutas
telefénicas e as Funcdes do Juiz de Instrucéo, Cascais: Principia, 2003, p. 71, defende: “que estamos
perante uma nulidade insanavel quando ndo existe autorizacdo judicial e o crime ndo constar do
catalogo”. Outros ha que remetem para o julgador, pois sé ele perante a proibicéo de prova que estiver em
causa é que deve optar pela respetiva nulidade.
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E caso para perguntarmos se ndo choca mais uma pessoa ser condenada, porque
alguém “violou” a sua privacidade e fez uso dos resultados dessas viola¢fes contra si,
do que sé-lo porque o arguido, fez uma confissdo coerente por sua livre e espontanea
vontade, perante autoridade judiciaria, na presenca do seu defensor oficioso ou
advogado.

Objetar-se-a que as escutas telefonicas, sendo transcritas, constituem uma prova
escrita ou documental, ao passo que as declara¢des do arguido sdo uma prova oral. Esta
objecdo é, quanto a nds, improcedente, pois ndo vemos diferenca essencial entre
transcrever as conversas intercetadas por uma gravacdo, na qual se ouve a voz do
arguido, a declarar “que fez algo ou que o vai fazer”, e escrever num papel as
declaracfes do mesmo arguido, prestadas em interrogatorio, em que se lhe explicam os
seus direitos e os deveres. De facto, por que razdo a transcricdo das escutas ha-de ser
considerada prova documental e como tal poder ser lida em audiéncia e, ai, valorada,
mesmo sem essa leitura, e as declaracdes do arguido, que ainda sdo uma prova mais
direta, com mais imediacdo e mais rigor, porque prestadas na presenca de autoridade
judiciaria e do seu advogado, ou seja, com a garantia de liberdade de atuacdo e de
defesa, ndo hdo-de poder ser consideradas como prova documental. Esta dualidade de
tratamento é quanto a nés, incompreensivel.

Na verdade, as escutas telefonicas, como meio de prova, parecem ser mais
agressivas para a defesa do arguido, restringindo-lhe mais direitos do que as declaragoes
prestadas por si de livre e espontanea vontade. No entanto, cada vez mais se utiliza
aquele meio de obtengéo de prova. A provar isto, temos que, no ano de 2011, os OPC
realizaram 11.440 escutas telefénicas, no ambito das investigacGes criminais, o que
significa que houve um aumento de 8.4% nas intercegOes, relativamente ao ano de
2010'%°,

Claro que, os outros mecanismos de obtencdo de prova, como 0s exames € as
buscas domiciliarias, também pdem em causa os direitos do arguido. Contudo, eles ndo

sdo mecanismos que sejam utilizados na obscuridade processual.

%yide Relatorio Anual de Seguranca Interna, p.159 disponivel na internet em:
http://www.dn.pt/DNMultimedia/DOCS+PDFS/relatorio.pdf. (consultado em 12-07-2012).
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4. A verdade real ou material e a sua fundamentacéo na prova

Ao falarmos dos meios de prova ou de obtencdo da prova, vem sempre ao de
cima a indagacédo da verdade no processo. Mas, afinal, que tipo de verdade se alcanca
com a prova? A doutrina refere que existem dois tipos de verdade: a formal e a material.

A formal é aquela que se apura em resultado do cumprimento pelas partes do
6nus de alegacdo e prova que a lei faz recair sobre cada uma delas. Trata-se de uma
verdade que, no fundo, pode ndo corresponder aquilo que, efetivamente, aconteceu, mas
sim aos interesses da parte que conseguiu fazer um uso mais eficaz dos instrumentos
processuais. Em geral, este tipo de verdade ocorre no processo civil, em que as partes,
com 0S Sseus argumentos, tentam convencer o juiz “da sua verdade”, sabendo de
antemao que essa “verdade” sé serd questionada na medida, em que a outra parte
impugne o que por si foi alegado.

No processo penal, estando em causa o direito de punir, ja ndo se pode julgar
baseado em verdades formais. Ha principios que tém que ser respeitados e sem 0s quais
0 julgador ndo pode decidir, pois o Estado, ao punir uma pessoa, se fosse basear-se
numa verdade meramente formal, poderia condenar um inocente, pondo em causa a sua
liberdade, que é um direito fundamental do ser humano.

A verdade real ou material é aquela que € indagada e pesquisada no processo
penal. Embora néo se possa dizer que esta verdade se alcance de modo absoluto, pois,
como o crime é um facto historico, a investigacdo que se faz no processo penal é
baseada numa reconstrucdo desse acontecimento. Ora, a reconstituicdo nunca sera
totalmente fiel ao facto como ele realmente aconteceu. H& uma representacdo apenas
parcial, na medida em que é impossivel reproduzir historicamente todas as condi¢des
fisicas, psicoldgicas e outras, que se verificaram no momento da ocorréncia. Segundo
Luigi Ferrajoli, “a verdade certa, objetiva ou absoluta, representa sempre uma expressao

de um ideal inalcancavel™®’,

Neste sentido, Nucci esclarece que “o processo €
conduzido e julgado por homens, perfeitamente faliveis nas suas analises, pelo que,

falar em verdade real, implica provocar no espirito do julgador um sentimento de busca,

17 FERRAJOLI, Luigi, Derecho Y Razon : Teoria del Garantismo Penal,.3? ed., Madrid: Trotta, 1989, p.
52 ess.
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de inconformidade com o que lhe € apresentado pelas partes, enfim, um impulso
contrario & passividade™'%,

Dado estarmos perante um direito publico, que envolve interesses indisponiveis,
torna-se necessaria a busca de uma verdade material. Verdade esta que ndo é ditada por
certezas absolutas mas por verosimilhanca. Na realidade, “a verdade esta no todo e ndo
na parte, e o todo é demais para nés ( la verita e nel tutto,non nella parte; e il tutto e
troppo per noi)”'%. Esta expressdo, que encerra uma grande sabedoria lembra-nos que o
juiz s6 pode julgar baseado na probabilidade que lhe € proporcionada pelos meios de
prova, que lhe criam uma certeza suficiente para as necessidades da vida. E com base
nessa probabilidade e nas regras da experiéncia que ele forma a sua conviccdo e

fundamenta a sua decisao.

5. Breve analise sobre os limites da admissibilidade da prova e a sua proibicao

Em regra, todos os meios de prova e de obtencdo de prova sdo admitidos por lei,
desde que ndo atentem contra a dignidade humana nem contra os principios penalmente
relevantes. Por isso, a prova ndo pode ser obtida de forma a pOr em causa tais
principios.

A legalidade dos meios de prova, bem como as regras gerais de producgédo da
prova e as chamadas proibicdes de prova sdo condigdes de validade processual da
prova''’. Tanto a CRP (n°8, do art. 32° CRP)'* como o CPP (art°126° do CPP) proibem
as provas que sejam obtidas por meios ilicitos, estabelecendo limites e impedimentos
na sua obtencéo, fazendo prevalecer a inviolabilidade da vida humana e da integridade
fisica das pessoas ( arts. 24° e 25° da CRP ) e, bem assim, a do domicilio e da

correspondéncia (n°1, do art. 34 da CRP).

198 NUCCI, Guilherme de Souza, O Valor da Confissio como meio de Prova no Processo Penal, op. cit.,
p.65.

109 GJACOMOLLI, Nereu José e GESU, Cristina Carla di As Falsas Memérias na Reconstrugdo dos
Factos pelas Testemunhas no Processo Penal, apud Francesco Carnelutti,p.4344 —obra digitalizada na
internet em:

http://www.conpedi.org.br/manaus/arguivos/anais/brasilia/06 191.pdf (consultada em 3-08-2012).

10 DIAS, Jorge de Figueiredo, ANDRADE, Manuel da Costa, PINTO, Frederico de Lacerda da Costa,
Supervisdo, Direito ao Siléncio e Legalidade da Prova, Coimbra: Almedina, 2009, p. 29.

" Vide art. 5° e 12° da DUDH; 0 art°3° e 8° da CEDH e 7° do PIDCP.
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Assim poderemos dizer que 0 nosso CPP em harmonia com a constitui¢ido faz
uma distingdo entre os temas de prova proibidos; os meios de prova proibidos e os
métodos de prova proibidos**2.

Os temas de prova proibidos sdo aqueles que a propria lei ndo permite que se
investiguem, tais como o segredo de Estado (art. 137° e 182° CPP)'2,

Os meios de prova proibidos sé@o aqueles que a lei ndo permite que sejam
utilizados como meios de prova. Temos, neste caso, as declara¢des do arguido quando
se omitem ou se viola as formalidades da sua constituicdo como arguido (n° 5, do art.
58° CPP); as declaragdes de um coarguido em prejuizo de outro coarguido, quando
aquele se recusar a responderem as perguntas que lhe sdo feitas sobre os factos que lhe
sdo imputados (n° 4, do art. 345° CPP); o chamado testemunho de ouvir dizer (n° 1, do
art. 129° do CPP); a reproducdo de vozes ou remores publicos (n° 1, do art. 130° do
CPP); a falta de adverténcia de uma testemunha sobre a faculdade de se recusar a
prestar declaragcfes, quando estdo em causa familiares seus (n° 2, do art. 134° do CPP); a
leitura ndo permitida por lei de autos e declaracdes em audiéncia (art. 356° do CPP)**.

Os métodos proibidos de prova sao aqueles que a lei ndo permite que se utilizem
para obter a prova. A proibicdo da sua utilizacdo pode ser absoluta ou relativa conforme
os direitos que eles violem. Assim, a tortura, a coacdo ou a ofensa a integridade fisica
ou moral da pessoa sdo métodos absolutamente proibidos (n.° 1 e 2 do art. 126° CPP).
J& a intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicacBes sdo métodos relativamente proibidos, pois ela é permitida quando
haja o consentimento do seu titular (n°3 do art. 126° do CPP).

A obtencdo de prova “sé pode ser ordenada ou produzida em certos casos, por
certas pessoas e observando determinados ritualismos™*®. Assim, por exemplo, as
buscas domiciliarias, as apreensfes e as escutas telefénicas devem ser autorizadas e
ordenadas pelo juiz sob pena de ndo poderem ser valoradas.

Como refere Costa Andrade, “as proibicGes de prova e as regras de producdo de
prova sdo distintas. As proibicdes de prova sdo verdadeiras limitacGes a descoberta da
verdade. Sdo barreiras colocadas a determinacdo dos factos que constituem objeto do

12 MENDES, Paulo de Sousa, “As Proibicdes de Prova no Processo Penal”, Jornadas de Direito
Processual Penale e Direitos Fundamentais, Coimbra: Almedina, 2004, p. 134.

13 MENDES, Paulo de Sousa, “As Proibicdes de Prova no Processo Penal” op .cit., p. 135.

114 SANTOS Manuel Simas, LEAL-HENRIQUES, Manuel e SANTOS, Jodo Simas, Noges de Processo
Penal, op. cit., p. 249.

SSILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. 1, op. cit., p. 143.
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processo. Enquanto as regras de producdo de prova visam apenas disciplinar o
procedimento exterior da realizacdo da prova na diversidade dos seus meios e métodos
ndo determinando a sua violacdo a reafirmacdo contra factica através da proibicdo de
valoracao™**®.

No mesmo sentido, Simas Santos diz que estamos perante “proibicdes de
producéo de prova, quando a lei ndo permite determinado tipo de prova, seja por razdes
atinentes ao seu objeto, ao meio de fonte utilizado, ou ao respetivo processo de
obtencdo. Constituem proibicGes de valoragdo de prova os impedimentos legais que
obstam que determinadas provas produzidas no processo possam ser nele valoradas, ou
porque foram ilegalmente obtidas, ou por outras razdes ndo possam ser admitidas™**".

A prova proibida é nula, o que implica a sua invalidade, bem como a dos atos
que dela dependerem e que ela possa afetar. Além disso, é necessario ter em conta
quando é detectado a proibicdo da prova. “Se ela for descoberta antes da sua admissao
no processo, automaticamente ela ja ndo vai ser admitida; mas se por qualquer motivo
ndo se deu fé da sua ilegalidade e foi admitida tem como consequéncia a sua ndo
valoragdo. Se pelo contrério, foi admitida e foi valorada, entdo a decisdo padece de um
vicio que poderé levar & nulidade da sentenca™**®.

Interessa entdo saber se este tipo de proibigdes se pode enquadrar nas nulidades
processuais. A doutrina, de uma forma geral, opta por fazer uma separacdo entre as
nulidades processuais e as nulidades de prova, afirmando que 0s regimes ndo se podem
confundir. Neste sentido, Germano M. Silva refere “que nulidades e proibi¢des de prova
constituem realidades distintas e autonomas, embora a prova proibida e produzida no
processo tenha os efeitos de nulidade do ato, mas o respetivo regime ndo se pode
confundir, pois se assim fosse seria dificilmente explicavel o n° 3 do art. 118° do CPP”.
Referindo ainda o autor que “estas nulidades seguem o regime das nulidades insanaveis,
sendo assim, de conhecimento oficioso, e que diferentemente das outras nulidades que
ficam sanadas com a decisdo transitada em julgado, estas podem servir de fundamento
para 0 recurso extraordinario de revisdo (al. €) n° 1 do art. 449° do CPP) "***. Como
estas provas proibidas ndo podem ser utilizadas no processo, todas as outras provas que

delas advenham, em que haja um nexo efetivo de causalidade, também estdo

116 ANDRADE, Manuel Costa, Sobre as proibicdes de prova em Processo Penal, op. cit., p. 83 e 84.
SANTOS, Manuel Simas, LEAL-HENRIQUES, Manuel, SANTOS, Jodo, Nogdes de Processo Penal,
op. cit., p. 247.

18 SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. 1, op. cit., p. 144.

9 SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. 1, op. cit., p. 145.
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“contaminadas” — e por isso, ndo podem ser utilizadas. Sdo os chamados efeito- a-
distancia (fruto da arvore envenenada)'®’. Caso contrario, se negassemos o efeito a
distancia, estariamos a pdr em causa os valores fundamentais em que assenta a
sociedade e o Estado de direito democratico. Porém, existem excecdes que a propria
doutrina e a jurisprudéncia reconhecem. Estamos a falar no caso de, no efeito a
distancia, as provas poderem advir de outros meios licitos, ou que, inevitavelmente,

121

mais tarde, poderiam ser descobertas por outro tipo de investigacdo " ou de a macula

dissipada poder dissipar a n6doa, como, por exemplo a confissdo do arguido™?.

Em sintese, as nulidades decorrentes das proibicdes de prova sdo auténomas
configurando-se como nulidades especiais ou “sui generis”*?. Podera ainda por-se a
questdo de saber se s6 havera proibicdo de prova quando o legislador expressa ou
taxativamente o disser ou se ela se pode deduzir de outras expressdes ou regimes.
Parece-nos que o mais razoavel é deduzi-la do sentido da prépria norma, como é o caso
do n°5 do art. 58° do CPP que nos diz “que a omissdo ou a violagdo das formalidades
previstas (...) ndo podem ser utilizadas como prova”. Logo, estamos perante uma
proibicdo de prova. Neste sentido, Sima Santos explica “que se o legislador se limitar a
prescrever que tal prova ndo pode ser utilizada no processo ou que determinada
diligéncia sé pode ser ordenada ou autorizada pelo juiz, pois colide com os direitos
fundamentais do arguido, entdo, estamos perante situacfes que tem a ver com a
proibicdo da prova” *?*.

Face ao exposto, poderemos entdo concluir que jamais se poderdo valorar provas
obtidas através de meios ilicitos que vdo contra as normas legais e constitucionais,

protegendo desta forma os direitos e a defesa do arguido.

120 ANDRADE, Manuel Costa, Sobre as Proibicdes de Prova em Processo Penal, op. cit., p. 178,
CONCEICAO, Ana Raquel, Escutas Telefonicas : Regime Processual Penal, op. cit., p. 197 e 198.

121 SOUSA, Jodo Henrique Gomes de, “Das Nulidades & Fruit of the Poisonous Tree Doctrine™ , Revista
da Ordem dos Advogados, Ano 66,Setembro 2006, p. 728 e 729.

122 \ide 0 acérdao do Tribunal Constitucional n° 198/2004 de 24-03-2004 (Proc.39/2004), disponivel na
internet: em http://www.tribunalconstitucional.pt (consultado em 16-07-2012).

12 AGUILAR, Francisco, Dos Conhecimentos Fortuitos Obtidos Através das Escutas Telefnicas,
Coimbra: Almedina, 2004, pp. 85 e ss.

124 SANTOS, Manuel Simas, LEAL-HENRIQUES, Manuel, SANTOS, Jodo, Nogdes de Processo Penal,
op. cit., p. 252.
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6. Caracterizacao dos principios relativos a prova

A investigacdo tem na sua base a prova, que, por sua vez, tem que obedecer a
determinados principios. Sdo estes principios que “traduzem e enunciam as opc¢des
normativas que a organizacio positiva do processo penal é chamado a cumprir™?. Séo
eles “que dao sentido as normas e ajudam a explicar e a compreender problemas do
direito processual penal e a caminhar com seguranca ao encontro da sua solugdo™%.

Atendendo a sua importancia no nosso ordenamento juridico, convém que se
caracterizem, ainda que de forma sucinta, os principios que orientam e enformam o

regime da prova na investigagé&o.

6.1. Principio da legalidade ou da legitimidade da prova

Este principio imp6e que o MP, como titular da acdo penal, proceda
criminalmente, sempre que se verifiquem o0s pressupostos juridico-factuais e
processuais da incriminagdo®?’. Isto é: 0 MP, sempre que tenha conhecimento da noticia
do crime, é obrigado a proceder a realizacdo do inquérito (art. 48°; 241° n° 2, do art.
262° do CPP) e a deduzir a acusacdo, desde que recolha indicios suficientes que levem a
crer que o agente cometeu o crime participado (n°1, do art. 283° do CPP) *%, ou entfo a
proferir despacho de arquivamento, quando verifique que ndo existem indicios
suficientes da verificacdo do crime (n°1 e 2, do art. 277° do CPP). Este principio que
comanda todo o processo penal (art. 2° e 125° do CPP) significa também que, ndo s6 a
autoridade judiciaria, mas também os OPC, estdo obrigados a respeitar os direitos,
liberdades e garantias dos cidaddos que tiverem de intervir no processo, proibindo, desta
forma, que se obtenham provas através de meios ilicitos e que o arguido seja levado a
confessar por meio de coagdo ou qualquer tipo de agresséo fisica ou moral**®. Por outro

lado, ele impde aos funcionarios publicos o dever de denunciar os crimes de que tenham

125NEVES.A. Castanheira, Sumarios de Processo Penal, Coimbra: Jodo Abrantes, 1968, p. 27.

126 DIAS, Jorge Figueiredo, Direito Processual Penal, Seccdo de Textos da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra.1988-9, p. 81 e 82.

127 NEVES, A. Castanheira, Sumarios de Processo Penal, op. cit., p. 35; e SANTOS, Gil Moreira dos,
Nocdes de Processo Penal, Porto: Editorial O Oiro do Dia, 1987, p. 44.

128 DIAS, Jorge Figueiredo, Direito Processual Penal, op. cit., p. 126.

129 JESUS, Francisco Marcolino, Os meios de obtencéo da Prova em Processo Penal, op. cit., p. 43.
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conhecimento no exercicio das suas funcdes ou por causa delas (al. b) n° 1 do art. 242°
do CPP).

Note-se que qualquer pessoa que tenha noticia de um crime pode denuncia-lo
(art. 244° do CPP).

Como refere Figueiredo Dias, este principio “defende e potencia o efeito de
prevencao geral que estd e deve continuar ligado ndo unicamente & pena, mas a toda a
administracdo da justica. Contudo, pode encontrar limitacbes no sentido da
oportunidade numa politica de solucdo criminal de diversdo em que o MP nos casos da
pequena criminalidade opte com a concordancia do arguido e do Juiz pela suspensao
provisoria do processo (art. 281° do CPP), em vez de proferir a acusacdo. Ou entdo, opte
pelo arquivamento no caso de dispensa de pena (art. 280° do CPP e art. 74° do CP) ou
ainda promover a aplicacdo da pena ndo detentiva em processo sumarissimo desde que

130 Isto ndo

verificados os requisitos legais (n° 1 do art. 392° e art. 395° do CPP)
significa que a atuacdo do MP possa ser discricionaria ou arbitraria, mas apenas que
pode escolher uma medida, legalmente admissivel, que lhe pareca mais adequada para o
caso concreto, permitindo uma melhor realizacdo da justica material, assim contribuindo
também para uma melhor administracéo da justica®™".

Nesta perspetiva e com estrita observancia da lei, defendemos que as
declaracdes prestadas pelo arguido na presenca do seu advogado (ou defensor oficioso)
e perante a autoridade judiciaria devem ser valoradas em sede de julgamento, mesmo
que aquele ai se remeta ao siléncio. A confissdo do arguido poderd, deste modo,
contribuir para uma possivel justica consensual nos delitos integrados no conceito de

pequena e média criminalidade.

6.2. Principio da investigagéo

Este principio também conhecido pelo principio instrutério, inquisitério ou da
verdade material, esta subjacente na prova e na prossecucdo do processo penal. Ao

contrario do processo civil, aqui, a angariacdo e o esclarecimento da matéria de facto

30 DIAS, Jorge Figueiredo, Direito Processual Penal, Secgdo de Textos da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, op. cit., p. 97.
BLSILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. 1, p. 75.
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ndo cabe exclusivamente as “partes™**?

. Quem tem o 6nus de investigar no inquérito é o
MP. Este ordena a investigacdo com o objetivo de carrear provas que contribuem para
deduzir a acusacdo, que delimita o objeto do processo. O fim do processo penal é a
justica e a verdade material, e nunca a verdade formal trazida pelas partes. Dai que, a
verdade em processo penal ndo deve ser a que as partes pretendam ou queiram fazer
consagrar, mas a que de forma valida se obtenha no processo, enquanto declaracdo da
violacdo de interesses comunitarios fundamentais'*®. Citando Figueiredo Dias, “no
processo penal o que esta em causa é a verdade material que é concebida num duplo
sentido: no sentido de uma verdade subtraida a influéncia que, através do seu
comportamento processual, a acusagdo e a defesa queiram exercer sobre ela; mas
também no sentido de uma verdade que ndo sendo «absoluta» ou «ontoldgica», ha-de
ser antes de tudo uma verdade judicial préatica e, sobretudo, ndo uma verdade obtida a

todo 0 preco, mas processualmente valida™*3*

. Isto significa que, N0 NOSSO processo
penal, a verdade tem que ser sustentada por provas e que estas provas devem ser
colhidas pelo tribunal depois de procedido a investigacdo dos factos. Tais provas nao
podem ser obtidas por meios ilegais, pois a ilegalidade, como ja vimos, leva a proibicdo
das mesmas. Por isso, se diz que este principio é o que “melhor caracteriza a natureza, a
estrutura e os limites da prova em processo penal”**.

Com base neste principio, pode-se concluir que o MP, apesar de ter o poder de
investigar e acusar, ndo esta vinculado a essa acusacdo, mas sim a lei. A sua funcao
primordial é ajudar o tribunal a descobrir a verdade material. Isso impde que, se no fim
da investigacdo (inquérito) se ndo reunirem provas suficientes para deduzir a acusacéo,
0 MP tem que proferir despacho de arquivamento. E 0 mesmo pode acontecer no final
da audiéncia de julgamento, quando ndo se conseguir produzir prova que incrimine o
arguido. Também neste caso o MP deve pedir a absolvicdo daquele. Este principio
também comanda a fase da instrucéo (além da do julgamento), pois o0 juiz pode e deve
investigar sempre que seja necessario para a descoberta da verdade (art. 288° e 340°

CPP). Melhor dizendo: o tribunal tem o poder-dever de, por sua iniciativa e

132Diga-se, de resto, que sé em sentido formal se pode falar aqui em partes. No nosso sistema processual

penal ndo é rigoroso falar em partes, devendo antes falar-se em sujeitos processuais. O conceito
substantivo de partes esta ligado aos titulares da relagdo juridica em processo civil. Sobre este assunto
vide: DIAS Jorge de Figueiredo, Direito Processual Penal, op. cit., p.242 e 243

B3SANTOS, Gil Moreira, Nogdes de Processo Penal, op. cit., p. 60.

B4DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Processual Penal, op. cit., pp. 193 e 194.

3BRAZ, José, Investigacdo Criminal : a Organizagdo, o Método e a Prova :0s Desafios da Nova
Criminalidade, 22 ed., Coimbra: Almedina, 2010, p. 54.
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independentemente dos contributos trazidos pelos sujeitos processuais, proceder ou
mandar proceder as diligéncias que se afigurem pertinentes e necessarias para o
esclarecimento dos factos e para a descoberta da verdade material™*.

O que acaba de se dizer pde a claro a imparcialidade com que 0 MP intervém no
inquérito, pelo que nos parece fazer todo o sentido, sempre que o arguido preste
declaracdes perante ele, que as mesmas possam ser valoradas em sede de julgamento.

6.3. Principio da livre apreciacdo da prova

Este principio ndo pode significar uma apreciacdo arbitraria da prova. A
discricionariedade - melhor dizendo: liberdade - que é dada ao julgador permite-lhe
apenas apreciar e valorar a prova segundo os critérios da légica e as regras da

137

experiéncia. Nisto — e s6 nisto — consiste a livre convic¢do™" para o cumprimento do

dever, que é a descoberta da verdade material. Portanto, esta convicgdo, como diz
Figueiredo Dias, “ndo pode ser puramente subjetiva, emocional e imotivavel™*®.
Segundo Cavaleiro Ferreira, “as normas de experiéncia ndo sdo matéria de facto; sao
definicbes ou juizos hipotéticos de conteddo genérico, independentemente do caso
concreto «sub judice», assentes na experiéncia comum e, por isso independentes dos
casos individuais em cuja observacdo se alicercam, mas para além dos quais tem
validade™®.

As provas devem, assim, ser apreciadas livremente pelo tribunal, de acordo com

a conviccao criada no espirito do julgador**°

. Até porque, a verdade que se apreende nos
autos provém, muitas vezes, de conhecimentos sobre acontecimentos que ja se passaram
ha bastante tempo, levando a que se vé perdendo o fio condutor dessa verdade*'. Dai
ser necessaria, para o juiz formar a sua conviccao, a existéncia de provas suficientes que
Ihe afastem ddvidas, e Ihe demonstrem com elevado grau de probabilidades ou mesmo

certezas que aqueles factos se passaram daquela forma. Necessario serd, como refere

BSSANTOS, Manuel Simas, HENRIQUES Manuel Leal e SANTOS Jodo Simas, Nogdes de Processo
Penal, op. cit., p. 47.

3\V/ide art® 127° do CPP.

38DJAS Jorge Figueiredo, Direito Processual Penal, op. cit., p. 203.

3%/ide FERREIRA, Manuel Cavaleiro, Curso de Processo Penal, Vol. Il, Lisboa, 1956, p. 300.
MONEVES, Rosa Vieira, A Livre Apreciacdo da Prova e a Obrigacdo de Fundamentagéo da Convicgéo
(Na Deciséo Final Penal), Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 56.

YINEVES, A. Castanheira, Sumarios de Processo Criminal, op. cit., p. 44.
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Paulo da Matta, que o “julgador ao abrigo do poder da livre apreciacdo da prova devera
pautar-se por regras légicas e de racionalidade, de modo tal que quando confrontados
terceiros com o sucedido possam estes aderir ou afastar-se também racionalmente, da
valoracio feita™'*.

O principio da livre apreciacdo da prova esta colimado “ao dever de prosseguir a
verdade material”**3. Este principio encontra limites no juizo técnico, cientifico ou
artistico, inerente a prova pericial, que se presume subtraido a livre apreciacdo do
julgador, nos termos do art. 163° do CPP, pois esse juizo cientifico ou técnico s6 é
suscetivel de uma critica igualmente material e cientifica. O dito principio encontra
ainda limites nos documentos auténticos (art. 169° do CPP) pois estes consideram-se
provados, salvo no caso de falsidade, e sobre eles ndo havera duvidas.

Posto isto, a convicgdo do tribunal ha-de formar-se sobre provas, ndo podendo,
por isso, traduzir-se em meras conjunturas ou suspeitas por parte do julgador. A
liberdade do julgador é uma liberdade voltada para a objetividade que transcende a pura
subjetividade, o que significa, como ensina Castanheira Neves, “por um lado, que a
exigéncia da objetividade €é ela propria um principio de direito, ainda no dominio da
conviccgdo probatdria, e implica, por outro lado, que essa convicgao sé sera valida se for

fundamentada, ja que de outro modo ndo podera ser objetiva™*.

6.4. Principio da imediacao

Este principio é um principio relativo a forma, visando assegurar a veracidade ou
verosimilhanca da prova. Dai inserirmos também este principio nesta sec¢io da prova. E
um principio que se observa na audiéncia de discussao e julgamento, mas que ndo deixa
também de estar presente no primeiro interrogatério do arguido detido, feito pelo JIC.
Utilizando as palavras de Figueiredo Dias, este principio dita “uma relacdo de
proximidade comunicante entre o tribunal e os participantes no processo. De modo tal

que aquele possa obter uma percecdo propria do material que havera de ter com base na

12 MATTA, Paulo Saragoca da, “A Livre Apreciacdo da Prova e o Dever de Fundamentacio da

Sentenga” Jornadas de Direito Processual Penal E Direitos Fundamentais, op. cit., p. 251.

143 Bras José, Investigacdo Criminal: a Organizacdo o Método e a Prova : os Desafios da Nova
Criminalidade, op. cit., p. 64.

Y NEVES, A. Castanheira, Suméarios de Processo Criminal, op. cit., p. 48.
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sua decisdo™*. E através da imediacdo que se toma contacto direto com o arguido,
possibilitando conhecer mais um pouco a sua personalidade. E assim que muitas vezes
se percebe a veracidade ou ndo da prova, isto é, que se deteta o nervosismo, a
inquietacdo (quer das partes, quer das testemunhas), permitindo apurar mais
fidedignamente a credibilidade dos depoimentos**®. E este contacto direto e ao vivo,
quer com 0s intervenientes processuais, quer com o do proprio arguido, que vai
possibilitar ao tribunal confrontar os contributos de cada um e tirar as ilagGes, de forma
a analisar a seguranca e a credibilidade dos testemunhos, permitindo decidir com
conviccao™'.

O principio da imediag¢do tem como corolario o principio da oralidade, que torna
possivel o julgador contactar ao vivo com a prova tal como ela esta a ser produzida na
audiéncia, podendo assim perceber o timbre da voz, os gestos, etc., permitindo-lhe
também o esclarecimento imediato de duvidas que possam surgir no decurso da
producdo da prova. Conexo com o principio da imediacdo é também o principio da
concentragéo.

Como refere 0 acordao da Relacdo de Coimbra, “os principios da imediacdo da
oralidade e da continuidade da audiéncia sdao principios fundamentais na apreciacao da

prova"”S.

6.5. Principio da presuncéo da inocéncia

Este principio é uma das grandes conquistas da humanidade contra o abuso do
poder'*. E proclamado em textos internacionais, nomeadamente no art. 11° da DUDH e

1> DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Processual Penal, op. cit., p. 232.

146 vide acérdao do Tribunal da Relacéo de Coimbra, de 19-01-2005 ( Proc.3672/04-JTRC do 3° Juizo
Criminal) disponivel na internet em: http://www.dgsi.pt/ (consultado em 08/06/2012), onde se pode ler:
“a conviccdo do Tribunal é formada para além dos dados objetivos fornecidos pelos documentos e outras
provas constituidas, também pela analise conjugada das declaracGes e depoimentos, em funcéo das razoes
de ciéncia, das certezas e ainda das lacunas, contradi¢des, hesitac@es, inflexes de voz, (im)parcialidade,
serenidade, olhares de suplica para alguns dos presentes, «linguagem silenciosa e do comportamento»,
coeréncia de raciocinio e de atitude, serenidade e sentido de responsabilidade manifestados, coincidéncias
e inverosimilhanca que, por ventura, transparecam em audiéncia, das mesmas declaracbes e
depoimentos”.

YT SANTOS, Manuel Simas, LEAL-HENRIQUES, Manuel, SANTOS, Jodo, Nogdes de Processo Penal,
op. cit., p. 59.

%8 Vide acérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 4-11-2009 (Proc.2205/04.6PBAVR.C1),
disponivel na internet em: http://www.dgsi.pt/( consultado em 08-06-2012).
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no n°® 2 do art. 6° da CEDH e no n° 2 do art. 14° do PIDCPA. A nossa Constituicao
consagra-o no n° 2 do art. 32°. Embora néo se encontre plasmado no nosso CPP, ele est
presente em todo o seu percurso™®.

O sentido deste principio € combater o estigma criado pela sociedade contra o
arguido, visando pér fim a ideia de marginalizacdo que se gera a sua volta, pelo facto de
contra si correr um processo.

E também conhecido pelo principio da liberdade, e imp&e ao Estado o respeito
pela dignidade na pessoa do arguido, concedendo-lhe todos os meios de defesa.

Significa o principio que, até haver uma decisdo condenatdria transitada em
julgado, o arguido, se presume inocente'®’. Isto é, o arguido ndo precisa de provar a sua
inocéncia, nem sequer de fazer prova que ponha em ddvida a acusacao que lhe é feita. O
seu direito de defesa compreende o direito ao siléncio, é dizer, o direito de nao
responder as perguntas que lhe séo feitas sobre os factos, de que vem sendo acusado™®.

Este principio condiciona a prova, na medida em que obriga a que todas as
provas, que constam nos autos contra o arguido, em nada podem contrariar a presun¢ao
da sua inocéncia. Tais provas tém que voltar a ser produzidas, ou ser contraditadas, para
que, entdo, o juiz possa formar a sua conviccdo a fim de proferir a sentenca de
condenacdo. S6 entdo podera o arguido ser considerado culpado.

O facto de defendermos a valoracdo das declarac6es do arguido em sede anterior
ao julgamento ndo significa que pretendamos por em causa a defesa do arguido, mas
somente que tais declaracdes devem poder ser avaliadas segundo o principio da livre
conviccgdo do julgador, que ha-de buscar para essas declaracdes a corroboracdo noutras

provas.

149 Historicamente, este principio surgiu no contexto da Revolugéo Francesa como limite ao exercicio do
jus puniendi do Estado. Cf. PATRICIO, Rui, O principio da Presuncdo de Inocéncia do arguido na fase
do Julgamento no Atual Processo Penal Portugués: (Alguns Problemas e Esboco para Uma Reforma do
Processo Penal Portugués, 22 Reimpressdo, Lisboa (AAFDL), 2004, p. 25.

150 Em sentido contrario PALMA, Maria Fernanda, “O Problema Penal do Processo Penal”, Jornadas de
Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais, op. cit., p. 46, afirma que “o processo penal ndo tem,
em geral condicdes de assegurar a presuncao de inocéncia, tanto quanto a pratica dos factos como quanto
a culpa”.

151 Neste sentido vide Bras José, Investigacdo Criminal : a Organizacdo o Método e a Prova : 0s
Desafios da Nova Criminalidade, op. cit., p. 65.

152 SANTOS, Manuel Simas, LEAL-HENRIQUES, Manuel, SANTOS, Jodo, Nogdes de Processo Penal,
op. cit,, p. 50; VILELA, Alexandra, Consideragdes Acerca da Presunc@o de Inocéncia em Direito
Processual Penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 138; e PATRICIO, Rui, O Principio da
Presuncéo de Inocéncia do Arguido na Fase de Julgamento no Atual Processo Penal Portugués, Lisboa
(AAFDL), 2000, p. 122.
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6.6. Principio in dubio pro reo

Este principio é um corolario do principio da presuncdo da inocéncia. E uma
imposicéo, dirigida ao juiz, no sentido de se pronunciar de forma favoravel ao arguido,

153

quando n&@o houver a certeza sobre factos decisivos para a solucéo da causa™. Constitui

também uma regra legal de decisdo em matéria de facto, pois o tribunal deve decidir a

favor do arguido™*

, Se nédo se encontrar convencido da verdade, nem da falsidade, de
um facto, isto €, se permanecer em estado de ddvida sobre a realidade do mesmo (hon
liquet). O principio implica que ndo sejam considerados provados os factos que, apesar
da prova produzida, ndo ultrapassem a “ddvida razoavel” do tribunal™®.

Como refere G. Marques da Silva, a “davida sobre a responsabilidade é a razédo
de ser do processo. O processo nasce porque uma divida esta na sua base e uma certeza
deveria ser o seu fim”**®. Porém, nem sempre é possivel recolher prova suficiente que
permita ao julgador ultrapassar essa duvida inicial. Davida que ndo cabe ao arguido
tirar, pois que se presume inocente, mas sim ao tribunal que, num caso destes, so lhe
resta absolver o acusado.

Este principio aplica-se também as causas de exclusdo da ilicitude, da culpa e da
pena. A presuncdo elidivel, que lhe subjaz, como garantia dos direitos de defesa do
arguido, “constitui um método vinculativo de raciocinio judiciario que impde, para além
da certeza ou da absoluta convic¢do, a predominancia do valor da inocéncia sobre o
desvalor da culpabilidade™’.

Em sintese, “o0 principio em causa apenas se refere a decisdo sobre a prova dos
factos, e ndo a interpretacdo e aplicacdo do direito, quando a solucdo seja juridico-
interpretativamente duvidosa. Neste caso, ndo se pode aceitar a solucdo mais favoravel

ao arguido, antes se devera sempre impor a solucéo exata e justa™®,

153 \/ide acérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 07-12-2005 (Proc.3315/05).

1> CORREIA, Eduardo, Direito Criminal, Vol. I, Coimbra: Almedina, 1971, p. 150.

1D AS, Jorge de Figueiredo, Direito Processual Penal, op. cit., p. 215.

136 SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. I, op. cit., p. 83.

37 Brés José, Investigacdo Criminal : a Organizacdo o Método e a Prova : os Desafios da Nova
Criminalidade, op. cit., p. 66.

158 NEVES, A. Castanheira, Sumarios de Processo Criminal, op. cit., p. 55.
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6.7. Principio do contraditério

Este principio visa assegurar que cada uma das partes deduza 0s seus
fundamentos de facto e de direito e ofereca os pertinentes meios de prova, controle as
provas apresentadas pela outra e discorra sobre o valor e o resultado de umas e de
outras™. N&o se reduz a uma simples regra processual, pois 0 seu fundamento esta num
direito global de audiéncia e tem dignidade de direito fundamental (n° 5 do art. 32° da
CRP). Isto significa que, no julgamento e nos atos instrutdrios que a lei determine, a
acusacao e a defesa tém o direito de se pronunciar sobre as iniciativas processuais de
qualquer natureza, sejam elas iniciativas da parte contréria, ou iniciativas de
investigacao do juiz.

A contraditoriedade do processo faz com que ele se apresente como 0 oposto de
um processo de estrutura inquisitoria. Por forca dele, o juiz esta impedido de proferir
uma decisdo sem que, primeiro, tenha dado oportunidade a defesa e a acusacéo de se
pronunciarem, designadamente contradizendo as provas contra si aduzidas. Assim
sendo, s6 as provas apresentadas e discutidas em audiéncia podem servir de base a
decisdo (art. 355° CPP)'®®. Neste sentido pronuncia-se o Tribunal Constitucional, ao
sublinhar que a esséncia do principio do contraditério esta em que “nenhuma prova
deve ser aceite em audiéncia, nem nenhuma decisdo deve ai ser tomada pelo julgador
sem que previamente tenha sido dada a possibilidade ao sujeito processual de a discutir,
contestar e de a valorar™®*.

Compreende-se bem que seja assim, pois sé através da possibilidade de
contraditar as provas € que se pode filtrar a verdade material e dissipar duvidas
relativamente aos factos que foram acusados. Desta forma, permite-se, tanto ao
ofendido, como ao arguido, apresentarem as respectivas versoes; e ao julgador, extrair
conclusGes da prova sé depois de esta passar pelo crivo da contradita e, sé entdo, formar

a sua convicgéo.

159 Vide acérddo do STJ n°19657 de 22-06-2006.

180 Na audiéncia este principio estd presente nos poderes de disciplina e direcdo que cabem ao juiz
presidente, conforme se pode constatar na al. f) do art. 323° e no n° 2 do art. 327° do CPP.

161 vide acérddo do TC n° 171/92, BMJ 427, p.57 e Parecer n° 18/81 da Comissdo Constitucional,
Pareceres da Comissdo Constitucional, Vol. XVI, p. 147. Vide ainda sobre o alcance do principio do
contraditorio, ANDRADE, Manuel A. Domingues de, Nocdes elementares de Processo Civil, Coimbra:
Coimbra Editora, 1956, p. 364.
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6.8. Principio nemo tenetur se ipsum accusare

162 6 tem

O principio nemo tenetur goza de consagracdo constitucional implicita
como corolario o direito ao siléncio. S&o seus titulares o arguido e o suspeito, pois nem
um, nem outro, sdo obrigados a cooperar no apuramento da verdade, designadamente
fornecendo quaisquer meios de prova para a sua incriminagdo*®.

Este principio também é conhecido como principio da ndo autoincriminacao.
Como matriz juridico-constitucional, tem subjacentes “a dignidade humana, a liberdade
de acdo e a presuncéo de inocéncia*®. A sua ndo observancia implica a nulidade das
provas, maxime das obtidas mediante tortura, coacdo, ofensa a integridade fisica ou
moral (art. 126° CPP). Consagrado na nossa lei processual, garante ao arguido um total
e absoluto direito ao siléncio, sem que este possa ser valorado contra si (n° 1, do art.
343° e n° 1, do art. 345° do CPP). E impde as autoridades judiciarias e aos OPC,
aquando do interrogatério do arguido, o dever de esclarecimento sobre os direitos de
que ele goza (n° 2, do art. 58°; al. d) do n°1, do art. 61° n°4, do art. 141° n°1, do art.
343° todos do CPP), sob pena de proibicdo de valoracéo das provas (n° 5, do art. 58° do
CPP).

Como reconhece Costa Andrade, o problema que coloca este principio é “a
definicdo da sua compreensdo e alcance”. E, aqui, como refere 0 mesmo autor, as
dificuldades aumentam a medida que nos aproximamos da “zona de fronteira e
concorréncia entre o estatuto do arguido como sujeito processual e o seu estatuto como

objeto de medidas de coacdo ou de meios de prova. Nesta zona cinzenta deparam-se,

162 DIAS, Augusto Silva, RAMOS, Vania Costa, O Direito & ndo Auto-inculpacio (nemo tenetur se
ipsum accusare) no Processo Penal e Contra-ordenacional Portugués, Coimbra: Coimbra Editora, 2009,
p. 19. A reforcar esta posicdo vide acorddo do T.C. n°155/07 (Proc. N° 695/06 da 3%ec.), que no ponto
12.1.5 refere: “é inquestionavel que o citado principio tem consagragdo constitucional conforme resulta
da jurisprudéncia deste tribunal”. Vide ainda os acordaos: 542/97, de 24-09-1997 (Proc.258/97); 304/2004
de 05-05-2004 (Proc.957/03) e 181/2005 de 05/04/2005 (Proc.923/04), todos disponiveis na internet em:
http://www.tribunalconstitucional. pt/tc/acordaos/19950695.html, (consultado 14-06-2012.

% Vide o ponto 5 do acérddo do STJ de 5-01-2005 (Proc. 04P3276) disponivel na internet em:
http://www.dgsi.pt/ (consultado em 08-07-2012).

164 ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as Proibicdes de Prova em Processo Penal, op. cit., p. 125.
Sobre 0 mesmo assunto vide ainda DIAS Jorge de Figueiredo, ANDRADE, Manuel da Costa, PINTO,
Frederico de Lacerda da Costa, Supervisdo, Direito ao Siléncio e Legalidade da Prova, Coimbra:
Almedina, 2009, p. 40, onde explicam a posicio de duas correntes: “a corrente substantivista e a corrente
processualista. A corrente substantivista defende que o principio nemo tenetur deriva de direitos
fundamentais- dignidade da pessoa humana (art. 1° da CRP) e direito a integridade pessoal e direito ao
livre desenvolvimento (art. 25° e 26° da CRP). A corrente processualista defende que o principio deriva
das garantias processuais do arguido ou seja do arguido ter direito a um processo equitativo (n® 4 do art.
20 da CRP) em que vigora o principio da presuncdo da inocéncia e da defesa”.
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nao raramente, situacdes em que nao é facil decidir: quando se esta ainda no ambito de
um exame, revista, acareacdo ou reconhecimento, admissiveis mesmo se coativamente
impostos; ou quando, inversamente, se invade j& o campo do inadmissivel auto-
incriminacéo coerciva”'®®. Significa isto que ha situacdes em que o arguido podera ser
compelido por autoridade judiciaria a ter que “colaborar” em determinadas situacdes
para a descoberta da verdade material. E o caso, por exemplo, da obrigacdo de se
sujeitar a exames nos termos do n° 1 do art. 172° do CPP.

E necessario saber se este principio abarca so o direito ao siléncio, no sentido de
0 arguido ter direito de ndo prestar declaragdes, ou se o direito a ndo autoincriminagdo
abarca outros meios de prova a que ele tenha acesso. E aqui a doutrina divide-se. A
maioria vai no sentido de que o principio deve incidir, ndo s6 nas declaracGes, mas
também abarcar a indicacdo de meios de prova ou de uma atuacdo, ou seja, ele permite
ao arguido o nao fornecimento de qualquer prova que possa comprometer a sua
defesa'®®. H4, no entanto, uma corrente minoritaria que defende que o principio deva
incidir s6 sobre as declaracdes do arguido e sobre os factos que lhe sdo imputados'®’.

A nossa opinido é que o arguido, gozando do direito ao siléncio, nele vai
implicita a sua ndo autoincriminacgdo, o que reclama o direito a ndo indicacdo de meios
de prova. Contudo, este direito ndo é absoluto, a ponto de ele poder ndo colaborar, ao
ser compelido pela autoridade judiciaria, na realizacdo de determinadas diligéncias que
ndo impliqguem a sua autoincriminacao isto, desde que esteja presente o seu advogado

para assegurar a sua defesa™®®.

165 ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as Proibi¢des de Prova em Processo Penal, Coimbra: Coimbra Editora,
20086, p. 127.
188 RAMOS, Vania Costa, “Corpus luris 2000 - Imposicéo ao Arguido de Entrega de Documentos para Prova e nemo
tenetur se ipsum accusare”, (parte I), Revista do Ministério Publico, n® 108, Out-Dez., 2006, p. 133.
187 SA, Liliana da Silva, “Dever de Cooperago versus o Direito & ndo Auto incriminagdo”, in Revista do Ministério
Publico, n® 107, Jun. Set., 2006, p. 136.
188 Vide acérddo do TC n° 155/2007 de 02-03-2007 (Proc. N°695/06), o qual se pronunciou pela conformidade
constitucional da obrigatoriedade de o arguido se sujeitar a colheita de saliva para se efetuar exame de ADN, desde
que a diligéncia seja ordenada pelo JIC; ANDRADE, Manuel da Costa, PINTO, Frederico de Lacerda da Costa,
Supervisdo, Direito ao Siléncio e Legalidade da Prova, op. cit., p. 41.
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PARTE Il
A CONFISSAO COMO MEIO DE CHEGAR AO CONSENSO

NO PROCESSO PENAL
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Capitulo |

O VALOR DA CONFISSAO COMO MEIO DE PROVA NO PROCESSO PENAL

1. Consideragdes gerais

Falar de confissdo é falar de uma prova que outrora ja foi rainha das provas
(probatio probatissima). Com o decorrer dos tempos, e talvez pelas injusticas e
arbitrariedades que ela propiciou, tornou-se uma prova com fraca credibilidade.

Atualmente, este meio de prova é pouco utilizado. E necessario dar-lhe o seu
devido valor, mas acautelando-nos de correr os riscos do passado. Para isso, é
indispensavel que estejamos perante uma confissdo subjetiva, individual, livre'®®,
consciente, assistida, e esclarecida, de forma a ficarem registadas todas as circunstancias
e pormenores atinentes ao facto confessado'™®. S6 assim se evitard que subsistam

davidas no espirito do julgador.

2. A natureza juridica e o objeto da confissdo

A confissdo é um meio de prova pessoal'’!

que incide sobre a autoria do facto
tipico. Este meio de prova, mais ndo é, do que um testemunho prestado pelo proprio
arguido, que registou, com 0s seus préprios sentidos, os atos por si perpetrados.
Juntamente com outras provas que a corroborem, vai ajudar a formar a convic¢do do
julgador. Sdo estas “outras provas” que ao corroborarem com a confissdo, garantem a

veracidade do testemunho do arguido. As declaracdes do arguido, prestadas no

189 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén : Teoria del Garantismo Penal, 3% ed., Madrid: Trotta, 1998, p.
607.

170 Sobre este assunto vide DURAN, Carlos Climent, La Prueba Penal, Valencia: Tirant lo Blanch, 1999,
p. 277, onde aclara que: “La confesién del acusado consiste en el expreso reconocimiento de haber
ejecutado el hecho delictivo de que se le acusa. Existe confesion aun cuando el reconocimiento del
acusado sea parcial, bien porque solo admita una parte del hecho o de los hechos imputados al mismo,
bien porque se limite a considerarse como un simple complice de la perpetracién del delito, rechazando
su consideracion”.

"1 Em sentido contrario GRECO FILHO, Vicente, Manual de Processo Penal, S.Paulo: Saraiva, 1991, p.
203, afirma que: “a confissdo é a propria prova em si e 0 auto de interrogatorio é que é o meio de prova”.
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interrogatério, ndo tém o mesmo “peso™’?

, nem o0 mesmo valor probatério do
depoimento das testemunhas. Na realidade, a lei ndo obriga o arguido a dizer a verdade
(n° 2, do art. 359° do CP). Ja& a testemunha obriga-a a prestar juramento (al. b) do n° 1,
do art. 132° CPP) e a dizer a verdade (al. d) do n° 1 do art. 132° do CPP), sob pena de
incorrer num crime de falsas declaragdes (n° 1, do art. 359° do CP). Dai que,
atualmente, a confissao, carregando o peso de um passado pouco honroso, seja um meio
de prova muito fragil, atenta a falta de seguranca juridica que ela oferece. E, como tal,
carece de outras provas que a corroborem.

A confissdo em Processo Penal tem que ser expressa’” e reduzida a escrito’”*. A
propria doutrina refere que hd duas modalidades de confissdo: a judicial e a
extrajudicial. A confissao judicial é aquela que é feita perante a autoridade judiciaria. A
confissdo extrajudicial é aquela que € feita perante as autoridades policiais ou
administrativas'’.

A confissdo pode ainda ser esponténea, quando por exemplo no primeiro
interrogatorio o arguido confessa os factos naturalmente, ou fragmentada, quando no
decurso da investigacdo, o arguido resolve confessar aos poucos. Fa-lo, em geral, a
medida em que vai dando conta de que o investigador ja conhece a verdade neste ou
naquele ponto.

Quanto aos “seus efeitos, ela pode ser simples ou qualificada™®. Ela é simples,
quando o confitente, por ndo ter argumentos em sua defesa, assume os factos, mas sem
dar nenhuma justificacio para eles. E qualificada, quando o confitente assume a prética
do crime, mas justifica o seu ato como sendo em legitima defesa ou invocando qualquer
circunstancia que leve o julgador a concluir que ndo era sua intengdo cometer o crime.

Todos os factos que interessam a descoberta da verdade material e que tenham
uma relacéo direta ou indireta com a responsabilidade criminal séo objeto de prova.

172 Veja-se, a titulo de exemplo, o Processo “da Casa Pia” em que um arguido, apesar ter declarado em
julgamento que determinados factos se tinham passado, veio mais tarde confessar que tinha mentido.

173 Sobre este assunto a Convengdo Americano sobre os Direitos do Homem refere no n°3doart. 8a
proibicdo de meios tumultuosos de obter a confiss&o.

1% Diferentemente do que acontece no Cadigo do processo Civil em que a confissio pode ser tacita ou
ficta (n° 1 do art. 484° do CPC). Este tipo de confissdo de maneira alguma poderia ser valorada em
processo penal porque vai contra o direito ao siléncio do préprio arguido.

A confissdo pode acontecer aquando da realizacdo do inquérito perante OPC; nas comissfes
parlamentares de inquéritos; nos processos disciplinares e administrativos.

176Cf. NUCCI, Guilherme de Souza, O Valor da Confissdo como Meio de Prova em Processo Penal, op.
cit., p.91.
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Ora, 0 objeto da confissdo sdo todos os factos que digam respeito a autoria do
crime, bem como todas as circunstancias relacionadas com ele, nomeadamente, o lugar,
0 tempo e as razdes que levaram o arguido a cometé-lo.

Segundo Camargo Aranha, “o0 objeto da confissdo ndo é confessar a existéncia

»177 1denticamente, José

de um facto, nem o elemento subjetivo, mas apenas a autoria
Frederico Marques diz que “o objeto da confissio é o que vem descrito na
imputacdo™’®. No mesmo sentido, Edgard Noronha refere que “o objeto da confisséo é
a imputacdo, é o facto constitutivo do crime™’®.

Ha entdo que distinguir a confissdo daquilo que constitui 0 seu objeto.

Poderemos dizer que a confissao respeita a parte interna do agente. E nesta parte
interna que é dada a conhecer a intencionalidade do crime por parte do seu autor. E é
assim, que o julgador colocado perante as declaragdes feitas de viva voz, analisa se a
confissdo é veraz, se o confitente manifesta arrependimento e tinha consciéncia e
intencdo de querer o resultado da ago®°.

O objeto da confissdo abrange todas as circunstancias internas e externas que
rodearam o crime, isto €, a confissdo recai sobre os acontecimentos da vida exterior e da
vida psiquica interior do arguido. No fundo €é tudo quanto faz parte do quadro factico e
intencional que envolve o crime.

Torna-se, por isso necessario ver os fundamentos desta confissao, isto é, saber os
motivos, as razdes, que levaram alguém a confessar'®’. S6 assim se consegue fazer um

juizo de valor sobre a confissdo em si.

17 ARANHA, Adalberto José G.T. de Camargo, Da Prova no Processo Penal, S.Paulo: Saraiva, 1994,
p.63.

" \MARQUES José Frederico, Elemento de Direito Processual Penal, Vol. 11, (S. 1.), Forense, 1965, p.
329.

¥ NORONHA, Edgard Magalhaes, Curso de Processo Penal, 102 ed., S.Paulo: Saraiva, 2002, p. 108.

180 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal : Parte Geral, Tomo I, 22 ed., Coimbra: Coimbra Editora,
2007, p. 356.

181 Ha varias razbes que levam alguém a confessar tais como: por remorso, quando a pessoa se sente
traida pela sua consciéncia que ndo para de a incomodar, ao ponto de o seu sentimento de culpa a levar a
confessar; por arrependimento, quando o agente do crime toma consciéncia do seu ato e decide confessa-
lo. No geral, este tipo de situagdes acontece quanto o autor do crime agiu “a quente” aquando da pratica
dos factos; pelo alivio interior que muitos criminosos sentem depois de ter confessado o crime que
cometeram; por indicacdo de terceiros, que podem ser familiares ou amigos que aconselham o criminoso
a entregar-se as autoridades e a confessar o crime; por coacgdo psicoldgica ou maus tratos fisicos de
familiares ou autoridades policiais, que forcem o criminoso a confessar.
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3. O direito ao siléncio

Se fizermos um exame retrospetivo do passado, verificamos que, ja nas
Ordenacgdes Filipinas, havia a preocupacdo de ndo constranger o arguido a depor no
processo criminal, pois poderia cair em perjurio ou confessar o crime e atentar contra o
seu préprio instinto humano, que é a sua defesa’®®. Neste sentido, Melo Freire e Pereira
e Sousa afirmavam que nem o réu nem o autor, por razdes semelhantes, podem ser
obrigados a depor nas causas criminaes®.

Com a Nova Reforma Judiciaria de 1841, implementou-se 0 modelo acusatorio,
fruto da influéncia do iluminismo e tentou-se abolir a praxe do juramento feito pelo
arguido. A questdo que se punha era a de saber o que fazer quando o arguido se
recusava a prestar declaracoes. As alternativas eram estas: ou se considerava esta recusa
como confissdo tacita ou ndo se valorava esta recusa negativamente. Em defesa da
existéncia de um direito ao siléncio, surge Nazareth que apelava ao modo de interrogar
o0 arguido, dizendo que este era constrangido a prestar declaracGes pela “aplicagdo dos
tormentos”*®, Ora, a tortura - ndo s6 a tortura através dos tormentos fisicos, como
através dos tormentos morais -, como meio de obter a confissdo do arguido, devia ser
repudiada.

Mas foi em Dezembro de 1910, através de Decreto'®

, que se estabeleceu,
expressamente, que nenhum arguido em processo penal poderia ser obrigado a
responder em audiéncia de julgamento, com a excecdo das perguntas relativas a sua

identidade, acrescendo que o juiz era obrigado a informéa-lo de tal direito, devendo ter

182 Livro 111, Titulo LI § 11 “a sexta cousa que he necessaria para o litigante ser obrigado a depor aos
artigos,he,que nao sejam artigos criminosos, porque no feito crime néo he a parte obrigada a depor aos
artigos, que contra elle forem dados; porque sendo constrangido para a eles a depor,sempre negaria o
crime, de que fosse accusado, e seria causa de cahir em perjlrio,por escusar a pena,que por o tal
maleficio mereceria, se 0 confessasse. E bem assi,ndo sera obrigado a depor aos artigos,per que fossede
mandado por pena pecuniaria, ou sendo taes que incorreria nella,se os confessesse”.-Ordenagdes
Filipinas, Rio de Janeiro 1870. Artigo digitalizado e disponivel na internet em:
http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/13p640.htm, (consultado em 18-06-2012).

8 FREIRE, Pascoal de Melo, BMJ, 156 -1966, p.134. Vide ainda SOUSA e Pereia, Primeiras Linhas
sobre o Processo Criminal, 8172, 1800, p. 108, disponivel na internet em: http://books.google.pt/
(consultado em18-06-2012).

184 NAZARETH, Francisco J. Duarte, Elementos do Processo Criminal, Coimbra: Imprensa da
Universidade, 1886, pp. 171 e ss.

185 N3o se sabe a dia exato deste Decreto.
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em atencdo que o interrogatério devia ser um meio de defesa do arguido, e ndo de
acusacao’®.

Com o Codigo de Processo Penal de 1929, apesar de vigorar, a época, a ditadura
do Estado Novo, o direito ao siléncio manteve-se. E o D.L. n° 35007, de 13 de Outubro
de 1945, que vem distinguir as entidades instrutora e julgadora, atribuindo ao MP a
direcdo da instrucdo preparatoria (cf. art. 14°). Evitava-se, deste modo, a acumulagéo
das duas atividades (acusacdo e julgamento), por parte do juiz. Mais tarde, com o D.L.
n® 185/72, de 31 de Maio, o direito ao siléncio passou a poder ser exercido logo nas
fases processuais anteriores & audiéncia de discussdo e julgamento®®’. Muitas vezes,
porém, o reconhecimento do direito ao siléncio era apenas formal, uma vez que o
siléncio era valorado negativamente, pois era interpretado como falta de arrependimento

ou como uma forma de culpa ou confiss&o™®

. Ao que acrescia que, embora o arguido
pudesse usar esse direito no primeiro interrogatério e na audiéncia, nada impedia a
utilizagdo de uma pré-confissdo na investigacdo policial levada a cabo contra si*®.

Como as sentencas ndo eram fundamentadas quanto a decisdo do facto, nunca se
tinha a certeza se aquela confissdo era valorada, ndo obstante o siléncio que,
posteriormente, o arguido tinha feito na audiéncia.

Com o Cdbdigo de Processo Penal de 1987, tudo se tornou mais claro. Passou a
existir um maior controlo da convicgéo do julgador, dado que a sua deciséo tem que ser
fundamentada também sobre o facto (n°l, do art. 205° do CRP). O direito ao siléncio
esta expressamente consagrado no CPP*® e, implicitamente, na Constituic&o (no art. 32°

CRP), como um meio de defesa do arguido.

186 SOUZA, Jodo Pedro, Nocdes de Processo Penal, Lisboa, Tipografia de Francisco Luis Gongalves,
1915, p. 118.

187 Vide arts: 254°n° 3 e 425§ 1°, do CPP de 1929 .

188 Aqui a doutrina dividia-se, por um lado tinhamos autores que reivindicavam a proibicdo da valoragio
do siléncio, tais como DIAS, Jorge Figueiredo, “Direito Processual Penal™, op. cit., p. 449. Por sua vez,
FERREIRA, M. Cavaleiro, Curso de Processo Penal, vol. I, op. cit.,, p.153, admitia a valoracdo do
siléncio “quando do ponto de vista factico este siléncio leve definitivamente ao desconhecimento das
circunstancias que serviriam para justificar ou desculpar a infracdo™. Tinhamos ainda aqueles que
achavam que devia ser valorado negativamente o siléncio contra o réu, como LUIS OSORIO, in
Comentario ao Cddigo de Processo Penal, Coimbra: Coimbra Editora, 1938, p. 158 e GARRET,
Francisco de Almeida, Sujeicdo do arguido a diligéncias de prova e outros temas, Porto: Fronteira do
Caos, 2007, p. 36.

189 |_UiS OSORIO, Comentario ao Codigo de Processo Penal, op. cit., nas anotages aos arts.174 © e 256°
do CPP, defende que a confissdo ndo basta para a condenacdo, é necessario outros meios de prova.

1% vide al. d) do n° 1 do art. 61°% 0 n°2 do art. 132°; al. a) do n°4 do art. 141; e o n° 1 do art. 343° todos do
CPP.
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O exercicio do direito ao siléncio contribui, para uma maior e eficaz defesa do
arguido. Mas, quando estes direito se utiliza “abusivamente™, contribui-se para criar
situacOes de injustica, geradoras de indignacgdo social e de incompreensdo do sistema,
por parte dos cidaddos™".

4. As declaragdes do arguido nas fases anteriores ao julgamento

O nosso CPP impde trés categorias de interrogatério do arguido: o primeiro
interrogatorio judicial de arguido detido (art. 141° CPP); o interrogatdrio ndo judicial de
arguido detido (art. 143° CPP); outros interrogatdrios (art. 144° do CPP).

O primeiro interrogatorio judicial de arguido detido tem lugar quando o arguido,
que ndo deva ser julgado de imediato, é interrogado pelo juiz de instrugdo, no prazo
méximo de 48 horas apés a detencio'®%. Este interrogatério é feito exclusivamente pelo
juiz, com a assisténcia do MP e do defensor, dele sendo lavrado o auto pelo oficial de
justica.

A obrigatoriedade de o arguido ser assistido por defensor nesta fase ndo visa,
obviamente, o controlo do juiz, mas tdo-so a salvaguarda dos direitos de defesa daquele
que, em razéo da detencdo, se encontra numa situacéo de fragilidade, face ao MP.

Na primeira fase deste interrogatdrio, procede-se a identificacdo do arguido,
sendo-lhe perguntado pelos seus antecedentes criminais (n° 3, do art. 141° do CPP) e
explicando-se-lhe que vai ser constituido arguido e que, enquanto tal, tem direitos e
deveres (art. 58° 60° e 61° do CPP). Esta adverténcia, que lhe é feita quanto aos seus
direitos, é de extrema importancia, na medida em que lhe é dada a possibilidade de ndo
responder a perguntas sobre os factos que lhe sdo imputados, bem como de poder
comunicar em privado com o seu advogado®,

Numa segunda fase do interrogat6rio o juiz toma conhecimento dos motivos da
detencdo e comunica-os ao arguido, expondo-lhe os factos que Ihe sdo imputados e 0s

elementos do processo que indiciam esses factos, desde que a sua comunicacdo nédo

191 /ide exposicéo de motivos da Proposta de Lei n® 77/XII, p. 2.

192 Cf. 0 n°1 do art. 28° CRP que dispde que “a detencéo sera submetida, no prazo maximo de quarenta e
oito horas, a apreciacao judicial, para restituicao a liberdade ou imposicdo de medida de coacdo adequada,
devendo o juiz conhecer das causas que a determinaram e comunica-las ao detido, interroga-lo e dar-lhe
oportunidade de defesa”.

1% SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. 11, op. cit., p. 201.
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ponha em causa a investigacdo, ndo dificulte a descoberta da verdade nem crie perigo
para a vida, para a integridade fisica ou psiquica ou para a liberdade dos participantes
processuais ou das vitimas do crime (cf. n°® 4, do art. 141° CPP).

O arguido, apds tomar conhecimento do motivo da detencédo e dos factos que lhe
sdo imputados pode optar por prestar declaragdes, confessando ou negando os factos, ou
pura e simplesmente, se remeter ao siléncio. No caso de o arguido se remeter ao
siléncio, sem contestar as provas que constam nos autos, o juiz procede a apreciacao
destas.

Os demais interrogatorios de arguidos presos ou em liberdade serdo efetuados
pelo MP, na fase de inquérito, e pelo juiz de instrucdo, na fase da instrucdo. Na fase de
inquérito, o MP pode delegar tais interrogatorios nos OPC (art. 144° e 270° do CPP).
Estes interrogatorios seguem 0s mesmos tramites do primeiro interrogatdrio de arguido
detido, com a excecdo de ndo ser obrigatdria a presenca de defensor. Todavia, aquando
do interrogatorio, deve o arguido ser informado de que tem o direito de ser assistido por
defensor (n° 3 e 4 do art. 144° CPP).

Podemos assim, constatar que a lei trata o arguido como sujeito processual,
protegendo-o num duplo sentido. Por um lado, é-lhe dada uma “arma” de protecédo e
defesa, por forma a poder codeterminar ou conformar a decisdo do processo. Por outro
lado, reconhece-se-lhe a presuncdo de inocéncia até ao transito em julgado de uma
eventual sentenca condenatéria®®*.

E & luz deste estatuto de protecdo que devem tomar-se as declaragdes ao arguido
nas fases anteriores ao julgamento, de modo a que elas possam ser livremente prestadas

e, depois, devidamente apreciadas e valoradas.

4.1. O valor probatorio das declaragdes do arguido

O arguido pode prestar declaracfes na fase de inquérito ou, mesmo, na fase da
instrugio para o esclarecimento da verdade. E nestas fases que, muitas vezes, o arguido

confessa os factos que lhe séo imputados.

194 JESUS, Francisco Marcolino de, Os Meios de Obtencéo da Prova em Processo Penal, op. cit., p. 117.
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Estas declaracfes tém valor probatério, como qualquer outro meio de prova.
Questdo é que o arguido preste declaracdes de livre e espontanea vontade — € dizer: ndo
tenha sido coagido - e tenha sido advertido dos direitos e deveres que a lei Ihe confere.

Conquanto, se o arguido na fase de inquérito ou na fase de instrucdo prestar
declaracdes confessando os factos que Ihe sdo imputados, essa confissdo ndo tem os
mesmos efeitos que a confissdo prestada perante o tribunal, durante julgamento®®.
Aqui, se estivermos perante uma confisséo livre, integral e sem reservas; o crime nio
for punivel com pena de priséo superior a cinco anos; e ndo houver coarguidos ou, se 0S
houver, eles confessarem também de modo livre, integral e sem reservas, a confissdo
dispensa a producéo de outra prova quanto aos factos que lhe séo imputados, os quais
se consideram provados, passando-se logo para as alegacdes orais e, ndo havendo outro
motivo que obste a condenacdo, para a determinacdo da pena (art. 344° do CPP). Mas se
0 arguido confessar na fase de inquérito, esta confissdao ndo dispensa a continuacdo da
recolha de prova para apuramento dos factos, ndo apenas dos confessados, mas também
dos que integram o crime denunciado. No fundo, como refere G. Marques da Silva, “o
que revela é a fase processual e a forma de confissdo para determinar os seus efeitos
probatérios™%.

Na verdade, se o arguido, que tenha confessado anteriormente os factos, na fase
de julgamento, se remeter ao siléncio, a sua atitude silente ndo pode ser valorada como
meio de prova, pois silenciar, constitui um direito inderrogavel do arguido insito no seu
direito de defesa (n° 1, do art. 343° e n° 1, do art. 345° do CPP). E, por isso, as
declaracgdes prestadas pelo arguido nas fases anteriores ao julgamento ndo tém qualquer
valor probatério (n° 1, do art. 355° e 357° CPP).

Alias, ja no CPP de 1929, se punham reservas a confissdo do arguido, pois o art.
174° prescrevia que: “a confissdo do arguido desacompanhado de quaisquer outros
elementos de prova ndo vale como corpo de delito”. E, no paragrafo § Unico,
acrescentava: “Ainda que o arguido tenha confessado a infracdo, o juiz devera proceder
a todas as diligéncias para o apuramento da verdade, devendo investigar, com todos 0s
elementos de que dispuser, se a confissdo € ou ndo verdadeira”.

Este dispositivo legal deu azo a formacéo de trés correntes jurisprudenciais sobre

o valor da confissdo como meio de prova: “uma considerava este meio de prova licito

195 \VELOSO, Francisco J, “A Confissdo Fatal”, Revista de Investigacdo Criminal, n° 30, Junho, 1989, pp.
17 e 18.
1% SILVA, Germano Marques da Curso de Processo Penal, Vol. I1, op. cit., p. 206.
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concedendo-lhe forca probatdria plena; outra rejeitava-o em absoluto; a terceira admitia-
0 com reservas, subordinando-o ao principio da verdade material, pesquisada através da
libre conviccdo do julgador™®’.

No Cddigo de Processo Penal atual, a preocupacdo com a confissdo foi

redobrada®®,

Nele “as declaracbes do arguido, em qualquer fase processual, sdo
rodeadas de amplas garantias processuais de forma a serem prestadas livremente, sendo
que o seu valor especial de meio de prova s6 é atribuido em audiéncia de
julgamento™*®°.

Perante a preocupacdo manifestada pela lei com o arguido em todas as fases
processuais, ndo se compreende por que € que as declaracdes prestadas, de forma livre,
consciente e esclarecida, na presenca de defensor e perante a autoridade judiciaria,
nomeadamente do juiz de instrucdo, ndo podem ser valoradas na fase de julgamento,
quando aquele, ai, se remeter ao siléncio. Isto é subordinar inteiramente as fases
anteriores ao julgamento a posicdo que o arguido assumir na audiéncia, o que vale por
dizer que, muitas vezes, significa torna-las absolutamente indteis perante o seu siléncio.

Cientes de que a ndo valoragdo dessas declaragbes tem subjacente um
determinado entendimento dos principios constitucionais, que, na verdade, tém que ser
respeitados, recusamo-nos a aceitar que esses principios possam servir para “ludibriar” a
justica, pois o que, essencialmente, eles reclamam é que se faca justica, embora sempre
com o respeito absoluto pela dignidade do ser humano, que é o arguido.

Ora, quando o arguido invoca o direito ao siléncio ou o direito do nemo tenetur,
estd a lancar mdo de um meio de defesa, 0 que corresponde a um instinto de auto-
preservagdo. Mas, no momento em que, sob o pretexto de estar a exercer um direito,
cria uma situacdo cujo Unico objetivo é prejudicar a investigacdo ou o desfecho do
processo, do que entdo se trata ndo € de exercer um direito, mas de impedir a realizacdo
da justica, que é a base de toda a sociedade organizada.

N&o podemos olvidar que, se ha a constituicdo de um arguido, é porque ha um
ofendido. Este ofendido também é um ser humano com direitos, os quais, Ihe foram
retirados pelo proprio arguido, como sucede com o homicidio e as ofensas a integridade

fisica, que tiram a vida ou violam a integridade fisica de uma pessoa. Por isso, nao

97 Vide anotag@es ao art. 174° do CPP de 1929.

1% BRAZ, José, Investigacdo Criminal : a Organizacdo, o Método e a Prova : os Desafios da Nova
Criminalidade, op. cit., p. 120.

199 SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. 11, op. cit., p. 207.
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pode, de forma alguma, admitir-se que o arguido confesse e de seguida, optando pelo
siléncio, “finte” a justica com esse “truque” do siléncio, ficando, assim, impune pelo
crime que cometeu?®®.

Os principios da verdade e da lealdade imp6em a todos - arguido incluido — a
obrigacdo de ndo atropelar a verdade dos factos?™. S6 assim se podera falar de justica.

4.2. O valor das declaragdes do coarguido

As declaracdes de coarguido sdo um meio de prova legal, cuja admissibilidade o
art. 125° do CPP consagra. Elas podem e devem ser valoradas no processo. Questéo
diversa € o da credibilidade dessas declaragdes. Parte da doutrina e da jurisprudéncia
pronuncia-se no sentido de que esta prova ndo pode ser valorada por si so.

Assim, Medina de Seica refere que as declara¢fes do coarguido “requerem uma

verificacdo suplementar que se traduz na exigéncia de corroboracio™?%

, pois — sublinha
ele — “é a corroboracdo de outras provas, distintas do depoimento do coarguido, que
permite concluir pela veracidade ou ndo dessa prova, que séo as declaracGes prestadas
pelo coarguido”. Por sua vez, Rodrigo Santiago, defende que “as declaracdes prestadas
por um ou mais coarguidos ndo podem validamente ser assumidas como meio de prova
relativamente aos outros; servindo tais declaracGes, Unica e exclusivamente, como meio
de defesa do arguido ou arguidos que a tiverem prestado?®®. No mesmo sentido conclui
Teresa Beleza, que “o depoimento de coarguido, ndo sendo em abstrato uma prova
proibida no direito portugués € uma prova que merece reservas e cuidados muito

especiais na sua admissao e valor, dada a sua fragilidade. Nao tendo esse depoimento

200 v/ide NIETO, Francisco Soto, Principios Eticos en el Proceso: El Fraude Y la Estafa Procesales.
Cuestiones Juridicas (Jurisprudencia Criadora), Madrid: Editora Montecorvo, 1976, p. 398, que
caracteriza como una “lastima que desoyendo antecedentes histdricos, nuestra legislacion prescindiera
de un especifico precepto en el que cristalizase expresa intimacion a la verdad”.
201 ROXIN, Claus, Derecho Procesal Penal, Traduzido por Gabriela E. Cérdoba e Daniel R. Pastor, 25°
ed., Buenos Aires: Del Puerto, 2000, p. 137.
202 SEICA, Anténio Alberto Medina, O Conhecimento Probatério do Co-arguido, Coimbra: Coimbra
Editora, 1999, p. 228.
203 SANTIAGO, Rodrigo, “Reflexdes Sobre as Declaracées do Arguido como meio de Prova no CPP de
1987”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 4, Fasciculo 1, Janeiro-Margo, 1994, p. 27.

71



sido controlado pela defesa do arguido nem corroborado por outras provas, a sua
credibilidade é nula, pelo que sua valoracéo seria ilegal e inconstitucional”?%*.

Na jurisprudéncia existem varios acordaos dos tribunais de 22 instancia que
acompanham esta Ultima posicao doutrinal, pois decidiram “que as declaracdes de um
arguido s6 podem fundamentar a prova de um facto criminalmente relevante praticado
por um coarguido, quando existir alguma outra prova adicional que torne provavel que
o facto relatado é verdadeiro”?®.

Pela nossa parte, somos de opinido que toda a declaracdo ou confissdo tem que
ser corroborada por outro meio de prova. E, isto, para ndo subsistirem ddvidas no
julgador. Casos hd em que é notdria a veracidade das declaracdes; e, entdo, serad
suficiente o depoimento do coarguido, apreciado com observancia dos principios da
imediacdo, e da oralidade, tendo em conta o respetivo grau de espontaneidade. Vem a
proposito citar um acorddo da Relacdo de Guimardes, que sublinhou que “dizer em
abstrato e genericamente que o depoimento do coarguido s6 é valido se for
acompanhado de outro meio de prova é uma subversao das regras de producdo de prova,
que ndo tem apoio na letra nem no espirito da lei”?%.

Se o0 coarguido desejar prestar declaracGes — e, assim, colaborar com a justica —
sujeitando-se a ver as suas declaragdes contraditadas, pode e deve, pois, valorar-se esta
prova. Mas, uma coisa é poder valorar-se este tipo de prova; outra, bem distinta é
condenar-se unicamente com base nessa prova.

Assim, quando é exercido o direito ao siléncio, as declara¢es incriminadoras de
coarguido continuam a poder valer como prova, quando o incriminado esta ausente.
Esta auséncia ndo afeta o direito ao contraditério, que pressupde que o defensor do
arguido possa fazer as perguntas necessarias para aquilatar da credibilidade do

depoimento, de acordo com o art.63° e 345° do CPP.

204 BELEZA, Teresa Pizarro, “T4o amigos que nds éramos: o valor probatério do depoimento de
coarguido no Processo Penal Portugués”, Revista do Ministério Publico, n® 74, Abril — Junho, 1998, pp.
45 a 49.

295 \fide acérddo do TRG, de 30-11-2009 (Proc.53/06.PEBRG.G]I). Salienta-se ainda o acérddo do STJ de
20-04-2006 (Proc.06P363) que decidiu o caso “Joana”, nomeadamente o voto de vencido do Juiz
Conselheiro- José Vaz Santos Carvalho, que refere “ndo sendo este um meio de prova proibido no que
respeita ao co-arguido é, no entanto, particularmente fragil, ndo devendo ser considerado suficiente para
sustentar uma acusacdo, salvo se houver corroboracdo por outras provas, pois o arguido que colabora na
diligéncia ndo presta juramento, ndo estd impedido de mentir, tem interesse em sacudir as suas
responsabilidades”. Concluindo que a “valoragdo das reconstituicdes sem corroboracédo quanto a arguida,
como aconteceu, é ilegal e inconstitucional e devia ter conduzido a sua absolvicdo pelo crime de
homicidio”.

206 \/ide ac6rddo do Tribunal da Relacdo de Guimaraes, de 09-02-2009, (Proc. n°1834/08.2), disponivel na
internet em: http://www.dgsi.pt/ (consultado em 20-07-2012).
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Questdo distinta seria a recusa do mesmo coarguido a depor sobre perguntas
formuladas pelo tribunal e sugeridas pelo defensor ou MP. Neste caso, tais declaracdes
ndo podem, nem devem, ser valoradas, atento o disposto no art. 345°, n° 4, do CPP.

E necessario ser muito cauteloso quando se trate de proferir uma condenacéo
baseada somente nas declaracdes do coarguido, pois este pode ser impulsionado por
muito mas razdes como sdo o 6dio, a vinganga, 0 ressentimento ou o interesse em auto-
exculpar-se mediante a incriminagdo dos outros arguidos®®’.

Para 0 nosso tema, 0 que nos interessa sao as declara¢des do coarguido enquanto
arguido. E nesse ponto, defendemos que elas sdo um meio de prova admitido por lei,
podendo ser valoradas pelo julgador, de acordo com o principio da livre apreciacdo da

prova — é dizer: dos critérios legais — e, das regras da experiéncia.

5. A prova por confissdo no direito comparado

No sentido que temos vindo a defender, de que as declaragbes do arguido,
prestadas em fase anterior ao julgamento perante autoridade judiciaria e na presenca de
defensor, devem ser valoradas, caminham outros ordenamentos juridicos como de

seguida se vera num breve excurso que vamos fazer por alguns deles.

5.1. No direito espanhol

Comecando por fazer uma breve comparagdo entre o ordenamento juridico
portugués e o espanhol, verifica-se que, neste, a Ley de Enjuiciamiento Criminal®®
estabelece, no seu art. 406° que: La confesion del presado no dispensara al Juez de
Instruccion de practicar todas las diligencias necesarias a fin de adquirir el
convencimiento de la verdad de la confesion y de la existencia del delito. Com este
objeto el juez instructor interrogara al procesado confeso para que explique todas

circunstancias del delito y cuanto pueda contribuir a comprobar su confesion, si fue

207 SEICA Anténio Alberto Medina de, O conhecimento Probatério do Co-arguido, Coimbra: Coimbra
Editora, 1999, p. 93 e ss.
298 Doravante, LECrim.
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autor o cémplice y si conoce a algunas personas que fueren testigos o tuvieren
conocimiento del hecho.

Daqui se conclui que, tal como na legislacdo vigente em Portugal, ndo basta
haver uma confissdo; é necessario apurar a veracidade dessa confissao, realizando todas
as diligéncias probatorias necessarias a boa decisdo da causa (n° 1, do art. 340° do CPP).
Continuando a comparar o sistema espanhol com o0 nosso, verificamos que existe outra
similitude entre a al. b) do n° 1, do art. 357° do CPP e o art. 405° da LECrim, no qual se
refere que “Si en las declaraciones posteriores se pusiere el procesado en contradiccion
con sus declaraciones primeras o retractare sus confesiones anteriores, debera ser
interrogado sobre el mévil de sus contradicciones y sobre las causas de su retractacion.

Portanto, em ambos os sistemas, sempre que haja contradicdo, ela tera que ser
esclarecida. Existe apenas uma pequena diferenca no facto de a Lei espanhola néo fazer
qualquer exigéncia relativamente a entidade perante quem foram prestadas as anteriores
declaragdes, enquanto a nossa exige que as anteriores declaracGes tenham sido prestadas
perante o juiz.

Também, a jurisprudéncia espanhola pronuncia-se no sentido de que o direito ao
siléncio pode ser exercido em qualquer fase processual. Mas, se o arguido prestou
declaracbes em fases anteriores perante 0 juiz de instrucdo e na presenca de um
advogado, tendo sido informado dos seus direitos constitucionais, designadamente do
direito ao siléncio, ao qual renunciou optando, por prestar declaragdes, entdo ndo pode
posteriormente na fase de julgamento, com o seu siléncio, pretender anular essas
declaracfes. A menos - claro é - que essas declara¢cdes tenham sido obtidas ilicitamente.
Tal ndo ocorrendo, nas condigcOes supra referenciadas, as anteriores declaragdes podem
ser valoradas em julgamento (cf. art. 730° da LECrim)*®. E ndo se vé nisso qualquer
violacdo das exigéncias constitucionais, pois a defesa pode contraditar tais declaracdes.

Uma parte da jurisprudéncia entende que existe uma contradicdo quando o
arguido presta declaragdes nas fases anteriores ao julgamento e, ai, se remete ao
siléncio. Neste caso devem as mesmas ser valoradas, com recurso ao art. 714 ° da
LECrim que diz : Cuando la declaracion del testigo en el juicio oral no sea conforme
en lo sustancial con la prestada en el sumario, podra pedirse la lectura de ésta por

209Neste sentido temos as decisdes do STS 926/2006, de 6 de Outubro de TS Sala 22 disponivel na internet
em: http://supremo.vlex.es/vid/trafico-drogas-pruebas-368-369-3-cp-fa-24316270 e STS 30/2009, de 20
de Janeiro, também disponivel na internet em http://www.sentencias.juridicas.com/.../00319250.ht... -
Espanha (consultas efetuadas em 20-07-2012).
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cualquiera de las partes. Después de leida, el Presidente invitard al testigo a que
explique la diferencia o contradiccién que entre sus declaraciones se observe?'?.
Importa, assim, salientar que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Espanhol é
no sentido de que, se o arguido prestou anteriormente declaracdes perante um juiz,
rodeado de todas as garantias, o0 seu siléncio em julgamento ndo torna inexistentes essas

declaracdes .

5.2. No direito italiano

No ordenamento juridico italiano, as declaragdes do arguido prestadas numa fase
anterior ao julgamento podem ser valoradas, desde que se tenham, cumprido 0s
requisitos prescritos pelo art. 64° do Cédice di Procedura Penal %2 %*2, Isto &, desde que
0 arguido tenha sido advertido da faculdade de ndo responder as perguntas que lhe sdo
feitas e, de que, caso preste declaracOes, estas podem ser valoradas em sede de

julgamento e usadas contra si***.

210 Em Portugal tanto a jurisprudéncia como a doutrina vdo no sentido de que o siléncio ndo pode ser
interpretado em prejuizo do arguido.

21 vide sentencia do STS n° 25/2008, recurso 497/2007, de 29-01-2008, de Juan Ramén Berdugo Gémez
de la Torre STS, disponivel na internet (consultado em  20-07-2012) em:
https://wikipenal.wikispaces.com/08Ene-+Inocencia+y+valoracion+d.. onde se pode ler “Si el acusado
ha prestado declaracion ante el Juez con todas las garantias, su negativa a declarar en el plenario no
deja sin efecto esas declaraciones ni las convierte en inexistentes, pues fueron efectuadas en otro
momento procesal en ejercicio de su libertad de prestar declaracién con el contenido que tuviera por
conveniente y, como se ha dicho, rodeado de todas las garantias exigibles. Puede entenderse, sin
embargo, que la negativa a declarar supone la imposibilidad de practicar en el plenario la prueba,
propuesta y admitida, consistente en la declaracién del acusado, lo que autoriza a acudir al articulo 730
de la LECrim. Asi lo entendi6 esta Sala entre otras en la STS n° 590/2004, de 6 de mayo™.

212 Doravante, CPP Italiano

213 Art. 64°do CPP Italiano -Regole generali per I'interrogatorio:

1 La persona sottoposta alle indagini, anche se in stato di custodia cautelare o se detenuta per altra
causa, interviene libera all’interrogatorio salve le cautele necessarie per prevenire il pericolo di fuga o
di violenze.

2. Non possono essere utilizzati, neppure con il consenso della persona interrogata, metodi o tecniche
idonei a influire sulla liberta di autodeterminazione o ad alterare la capacita di ricordare e di valutare i
fatti.

3. Prima che abbia inizio I’interrogatorio, la persona deve essere avvertita che:

a) le sue dichiarazioni potranno essere sempre utilizzate nei suoi confronti;

b) salvo quanto disposto dall’art. 66 comma 1, ha facolta di non rispondere ad alcuna domanda, ma
comungque il procedimento seguira il suo corso;

c) se rendera dichiarazioni su fatti che concernono la responsabilita di altri, assumera, in ordine a tali
fatti, I’ufficio di testimone, salve le incompatibilita previste dall’art. 197 e le garanzie di cui all’art. 197-
bis. (1).

214 MARANDOLA, Antonella, L’Interrogatério di Garanzia, Milani: CEDAM, 2006, p. 389.
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A doutrina mostra-se, porém, dividida a este respeito: ha quem entenda que 0s
factos confessados pelo arguido devem ser valorados e podem ser suficientes para a sua
condenacdo, dependendo das circunstancias subjetivas e objetivas da confissdo — tudo
em consonancia com o principio da livre apreciacdo das provas. Mas outros ha que
entendem que, se o arguido confessar, é necessario apurar a veracidade e a fiabilidade
dessa confissdo®">.

Nos termos do art. 513° do CPP Italiano®'®, quando o arguido for julgado na sua
auséncia ou se recusar a prestar declaragdes, podem ser lidas em julgamento as que tiver
prestado anteriormente, o0 mesmo sucedendo quando houver contradi¢cdes (n°3, do art.
503 do CPP lItaliano). Todavia, estas declaracGes ndo valem como confissdo, ficando
sempre sujeitas a livre apreciacéo do tribunal (art. 192° do CPP Italiano)?!". E isto quer
tenham sido prestadas perante o juiz, perante 0 MP ou perante a autoridade policial, mas
sempre na presenca de defensor.

Assim, pois, como refere Hélio Tornaghi, o interrogatério é meio de defesa e
fonte de prova®®.

Este ordenamento juridico admite, pois, uma certa amplitude na valoracdo das
declaragbes do arguido, desde que ele seja advertido dos seus direitos e das
consequéncias das declaragdes que prestar.

5.3. No direito francés

No ordenamento juridico francés, a confissdo, que é feita durante a investigacéo,
é valorada como meio de prova. Contudo, o seu valor € relativo, pois é livremente

apreciada pelo juiz?.

25 UPARIA, Luca, La Confessione Dell’imputato nel Sistema Processuale Penale.
Milano:Dott.A.Giuffré Editore,2006,p.42 e ss
218 Art, 513° do CPP ltaliano ( Lettura delle dichiarazioni rese dall’imputato nel corso delle indagini
preliminari o nell’'udienza preliminare ) - 1. Il giudice, se I’imputato & contumace o assente ovvero rifiuta
di sottoporsi all’esame dispone, a richiesta di parte, che sia data lettura dei verbali delle dichiarazioni
rese dall’imputato al pubblico ministero o alla polizia giudiziaria su delega del pubblico ministero o al
giudice nel corso delle indagini preliminari o nell’udienza preliminare, ma tali dichiarazioni non
possono essere utilizzate nei confronti di altri senza il loro consenso, salvo che ricorrano i presupposti di
cui all’art. 500, comma
21T BEVERE, Anténio, La Chiamata di Correo: Itinerério Del Sapere Dell’Imputato Nel Processo Penale,
2% ed., Milano: Giuffré Editore, 2001, p. 179.
218 TORNAGHI, Hélio, Curso de Processo Penal, Vol. I, 62 ed., S. Paulo: Saraiva, 1989, p. 358.
219 \ide 0 art.428° CPP Francés: “L'aveu, comme tout élément de preuve, est laissé & la libre appréciation
des juges”.
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Aquando do interrogatério, o arguido deve ser informado dos seus direitos,
nomeadamente do direito ao siléncio®®. O arguido ndo pode ser confrontado nem
questionado, a menos que renuncie expressamente ao direito de se remeter ao siléncio
na presenca do seu advogado - art. 114° do Code de Procédure Pénal ?**. Nos termos do
art. 116° -1 CPP Francés, o interrogatério devera ser objeto de gravacdo audiovisual. E,
nos termos do art. 328°, o arguido goza igualmente do direito ao siléncio na audiéncia

de julgamento?

, pois, também ai, pode ndo manifestar opinido quanto a sua
culpabilidade.

Portanto, a confissdo ndo dispensa o julgador de socorrer-se de outros meios de
prova para formar a sua convicgao.

No caso de o arguido ter confessado em fase anterior ao julgamento, pode, em
audiéncia, retratar-se, ficando entdo ao critério do julgador avaliar essa retratacao.

Atualmente, com a publicagéo da Lei 2004-204, de 9.03.2009 (Loi Perben 11)*%,
este meio de prova tem uma relevancia especifica, pois o arguido, através da confissao,
nos crimes puniveis com multa ou com pena de prisdo até cinco anos, pode acordar
com o Procurador da Republica o limite da pena. Com tal acordo, se for homologado
pelo juiz, o arguido evita sujeitar-se a julgamento®?*
Em sintese, neste ordenamento juridico a confissdo é um meio de prova sujeito a

livre apreciacéo do juiz.

5.4. No direito brasileiro

No sistema juridico brasileiro, a confissdo ndo é um meio de prova absoluto,

antes tem que ser corroborado por outros meios de prova. De facto segundo o art. 197°

220 \fide CHALUS, Delphine, La dialectique « aveu — droit au silence » dans la manifestation de la vérité
judiciaire en droit pénal comparé, p.364 disponivel na internet em:
http://www.editionsthemis.com/uploaded/revue/article/10401_chalus.pdf, (consultado em 21-07-2012).
221 Doravante, CPP Francés.

222 \/ide art.328° CPP Frances - Le président interroge I'accusé et recoit ses déclarations. Il a le devoir de
ne pas manifester son opinion sur la culpabilité.

223 Também conhecido pelo Instituto da reconnaissance préalable de culpabilité.

224 Sobre este assunto vide:

http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cid Texte=JORFTEXT000000249995 e
http://www.cairn.info/revue-etudes-2005-2-page-175.htm (consultado em 21-07-2012).

2MOREIRA, Romulo de Andrade, “Da confissdo em processo penal”, p.1, disponivel na internet em:
http://br.monografias.com/trabalhos/confissao-processo-penal/confissao-processo-penal.shtml(consultado
em: 21-07-2012).
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do Cddigo de Processo Penal brasileiro o valor da confissao se aferira pelos critérios
adotados para os outros elementos de prova, e para a sua apreciacdo o juiz devera
confronta-la com as demais provas do processo, verificando se entre ela e estas existe
compatibilidade ou concordancia.

O direito ao siléncio esta consagrado na Constituicdo Federal, no art. 5°, que
dispbe que o preso sera informado dos seus, direitos, entre 0s quais 0 de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado. Esta garantia
implicou que o CPP brasileiro sofresse alteragbes, nomeadamente no art. 186°, que
anteriormente tinha a seguinte redacdo: antes de comecar o interrogatério, o juiz
observara ao réu que, embora ndo esteja obrigado a responder as perguntas que lhe
forem formuladas, o seu siléncio podera ser interpretado em prejuizo da prépria
defesa. Com as alteracGes passou a vigorar o seguinte texto: depois de devidamente
qualificado e cientificado do inteiro teor da acusacdo, o acusado sera informado pelo
juiz, antes de iniciar o interrogatorio, do seu direito de permanecer calado e de ndo
responder a perguntas que Ihe forem formuladas.

O Valor da confissédo vem preceituado no art. 197° CPP, sendo que o art. 198°
CPP dispde que o siléncio do acusado ndo importara confissdo, mas podera constituir
elemento para a formacéo do convencimento do juiz.

A confissdo pode ser judicial e extrajudicial®®®. Pode ser obtida pela policia, no
decorrer da investigacdo, ou no primeiro interrogatério ou posteriormente. A confissao
que ndo for feita no interrogatério tem que ser reduzida a termo, de acordo com o art.
199° conjugado com o art. 195° do CPP.

Parte da doutrina brasileira pronuncia-se no sentido de que a confissdo deve ser
“produzida perante uma entidade competente, em ato solene e ptblico”?’; deve ser
livre, esponténea e obedecer a certos requisitos; ndo pode ser posta em causa por outro
elemento de prova®®; é divisivel e passivel de retratacdo, sem prejuizo da livre
conviccdo do juiz, fundada no exame do conjunto das provas (art. 200° do CPP); o
arguido pode, posteriormente, negar a anterior confissdo. SO que tal retratacdo nao
impede que o julgador, tendo em atencdo as provas existentes nos autos, baseie a sua

convicgdo também na confissdo antes feita.

226 NUCCI, Guilherme de Sousa, o Valor da Confissdo como meio de prova no processo penal, op. Cit., p.
89.

22T NUCCI, Guilherme de Sousa, 0 Valor da Confissio como meio de prova no processo penal, op. cit. p.
83.

228 MIRABETE, Julio Fabbrini, Processo Penal, 182 ed., S. Paulo: Atlas, 2006, p. 288.
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Como se V&, neste ordenamento juridico, que é bastante diferente do nosso — é-o0
na prépria estrutura do processo penal; é-0 ainda no facto de o inquérito ser totalmente
diferente do nosso; e é-o finalmente, na medida em que a investigacdo ndo € controlada
pelo MP, mas sim pela policia -, o valor a atribuir a confissdo do arguido coloca-se

também em termos diferentes.

5.5. No direito dos E.U A

Este ordenamento juridico é totalmente diferente do nosso. Apesar disso,
chamamo-lo a colacdo para vermos que, embora exista uma enorme diferenca entre 0s
dois sistemas, verifica-se, em ambos, uma “coisa” em comum, que é a preocupacao
expressa nas Constituicdes dos dois paises com a defesa dos direitos e garantias do
arguido.

Nos E.U.A., o valor da prova por confissdo colocou-se com acuidade a partir do
célebre caso Miranda V. Arizona. Nesse caso, 0 Supremo Tribunal Federal dos Estados
Unidos, 384 U.S.436 (1966) de 13 de Junho de 1966, decidiu que nos direitos e
garantias do individuo, se inclui: o seu direito ao siléncio; o seu direito a sua nao
autoincriminacao; o direito a presenca de um advogado de defesa; e o direito de ser
alertado de que tudo o que disser pode ser usado contra si em tribunal. Tal decisdo fez
apelo & Quinta Emenda da Carta dos Direitos Fundamentais dos Estados Unidos da
América, na parte em que nela se dispde que ninguém deve ser forcado a testemunhar
no processo criminal contra si mesmo, nem ser privado da vida, liberdade ou
propriedade, sem o devido respeito legal. Na Sexta Emenda consagra-se ainda, o direito
ao aconselhamento legal.

Nos Estados Unidos da América, a investigacdo € geralmente realizada pelos
6rgdos de investigagdo criminal, sendo a eles que compete informar e advertir o arguido
de todos os seus direitos. A prova obtida nesta fase, nomeadamente, a confisséo, € tida
em consideracdo em julgamento. Se, acaso, ai, 0 arguido alterar o seu depoimento, é
sujeito a interrogatorio para esclarecer as declaragdes que anteriormente prestou e 0
porqué da alteracao.

A prova por confissdo, neste sistema juridico, resolve grande parte dos conflitos

existentes nos tribunais. Muitas vezes, nem sequer se realiza o inquérito para apurar 0s
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factos®”®. Faz-se logo um acordo entre 0 MP e o arguido, no qual negoceiam a pena e 0s
crimes. Assim, ndo se pode falar, aqui, de verdade material. Trata-se, sim, de acordos,
com os critérios adotados pelo MP. O arguido fica pois, a mercé da realizacdo ou nao de

um bom negécio (plea bargaining)®.

6. A confissdo no interrogatério e o possivel caminho para a sua valoracgao

A questdo fulcral do nosso estudo € a de saber se, no julgamento, remetendo-se o
arguido ao siléncio ou faltando & audiéncia, é possivel fazer a transmissdo e valorar
como meio de prova o auto de interrogatério em fases anteriores do processo, em que
ele confessa os factos. O que, ao cabo e ao resto, vale por perguntar se com essa
transmissdo, se podem pdr em causa 0s principios estruturantes do processo penal,
como sao a imediacdo, a oralidade e o contraditorio; e se desse modo, se limitam as
garantias de defesa do arguido, designadamente o seu direito ao siléncio; se, em dltimo
termo, se vulnera a dignidade humana do arguido.

Para isso iremos comecar por ver esses principios um pouco mais em detalhe.

Os principios da imediacdo e da oralidade tém a ver com aproximagdo ao
julgador da prova relativa a conduta e a pessoa do arguido, pois é através do contacto
direto do julgador com a prova que é produzida oralmente, de viva voz, na sua presenca,
que ele vai ajuizando da veracidade ou verosimilhanca dos acontecimentos, — e, assim,
formando a sua convicgdo. Ora, esse contacto direto ndo existe com a prova que foi
produzida com anterioridade. Simplesmente, essa dificuldade é facilmente
ultrapassavel. Basta que se equipem os tribunais com audio videos, para gravar e filmar
as declaracdes do arguido. Isso feito, pode o julgador ter uma visdo e uma audigédo
direta das declaragbes anteriormente prestadas. Acresce que, embora a convicg¢ao do
tribunal se deva basear na prova produzida e examinada em audiéncia (cf. n° 1 do art.
355° do CPP), isso s é assim por via de principio, pois a propria lei prevé exce¢des
para permitir a transmisséo de prova produzida antes e fora da audiéncia de julgamento.
E o caso, por exemplo, da prova por reconhecimento, por reconstituicdo de facto, em
que, por razdes de eficacia, o julgador lanca mdo de elementos probatérios nado

229 AL BERGARIA, Pedro Soares de, Plea Bargaining : Aproximacdo & Justica Negociada nos E.U.A.,
Coimbra: Almedina, 2007, pp. 121 e ss.
230 5obre este assunto nos pronunciaremos no capitulo seguinte.
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produzidos perante si, no decorrer da audiéncia de julgamento. E o caso também das
declaracbes que, embora ndo produzidas em audiéncia de julgamento, podem ser
valoradas pelo julgador, nos termos do disposto nos arts. 356° e 357° do CPP. Estdo
neste caso as declaracBes para memaria futura (arts. 271° e 294° CPP). Podem ainda
referir-se a tomada de declaracdes no domicilio (art. 319° do CPP) e a realizagdo de atos
urgentes para a conservacdo da prova (art. 320° do CPP), pois também a prova assim
obtida, apesar de n&o ter sido produzida em audiéncia de julgamento, pode ser valorada.
Decorre daqui que, no nosso sistema juridico, os principios da imediacdo e da oralidade
ndo sdo absolutos, pois o proprio legislador lhes prevé restricdes, em vista do
cumprimento das finalidades do processo penal (n° 2, do art. 355°; art. 356° e al. b) do n°
1 do art. 357°). Mas, sendo isto assim, entdo nada impedird que se equacione a
possibilidade desta outra transmissdo de prova, que é a valoragdo, na audiéncia da
confissdo do arguido em momento anterior a ela. Questdo € que, o interrogatdrio seja
feito com observancia das cautelas ja antes referidas; e que a confissdo fique gravada e
filmada. Observado isto, o direito do arguido, ndo sera posto em causa e podera
conseguir-se uma justica mais eficaz e equilibrada para ambas as “partes”.

O principio do contraditério (art. 327° do CPP) também ndo é posto em causa
com esta solucdo: desde logo, porque o arguido tem o direito de intervir em qualquer
momento da audiéncia (n° 1 do art. 343° do CPP); e tem, nela, um defensor, cujo munus
é zelar pela sua defesa, por isso, ndo deixara de questionar as provas aduzidas contra o
seu defendido.

O direito ao siléncio constitui, talvez, a maior barreira para se alterar a lei nesta
matéria. E que, a maioria da doutrina e da jurisprudéncia considera que existe violagio
do direito de defesa (art. 32° da CRP), se se valorarem as declara¢cdes do arguido,
quando ele exerca tal direito ou quando é julgado na sua auséncia. Por nossa parte,
pensamos que ndo é liquido que, em tal caso, se viole o direito de defesa do arguido. De
facto, aquando do primeiro interrogatério do arguido, é-lhe explicado o contetdo desse
direito (al. d) do n° 1, do art. 61° do CPP), cuja justificacdo é ser-lhe garantido®®’. Se o
arguido optar, desde inicio, por exercer esse direito, a questdo da valoracdo das suas
declaracfes nem sequer se coloca, pois ndo ha nenhuma versdo dos factos por si
apresentada que possa levar a concluir que ele cometeu (ou ndo cometeu) o crime que

Ilhe é imputado. Mas, se ele prestar declaracBes e, inclusive, confessar a pratica do

281 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Processual Penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 449.
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crime, apesar de advertido de que tudo o que dissesse poderia, em julgamento, ser usado
contra si; e, posteriormente, se remeter ao siléncio, ndo se v& em que possa ser posto em
causa 0 seu direito de defesa, pois falou porque quis e confessou livremente, sem
qualquer coagdo ou sugestdo®?. E fé-lo estando assistido por defensor oficioso ou
advogado constituido. Teve oportunidade de optar e entendeu dever confessar. Neste
quadro, ndo se compreende por que motivo ndo hdo-de as suas declaragdes poder ser
atendidas na fase de julgamento. Tanto mais que, podendo o arguido, como sujeito
processual, intervir nos autos em qualquer altura, sempre pode, apds ter confessado,
retratar-se, explicando o porqué da confisséo feita.

Claro é que a confissdo do arguido, para poder servir de prova, terd de ser
coerente e encontrar apoio noutras provas.

Também a dignidade do arguido ndo € afetada se se respeitar e se cumprirem
todos os requisitos supra referidos. Na verdade, o arguido presta declarac6es de livre
vontade, perante a autoridade judiciaria, na presenca de um advogado, tendo
conhecimento de que essas declaragdes podem ser usadas contra si. Com todas estas
cautelas, ndo pode a valoracdo da sua confissdo ser vista como constituindo ofensa a sua
integridade moral nem por em causa a sua liberdade de decisdo®.

O essencial, pois, é que a confissdao seja sempre obtida com absoluto respeito
pela pessoa do arguido e com inteira observancia do quadro legal. Reunidos todas as
condicbes e 0s requisitos supra referenciados, devem as declaragdes do arguido
prestadas antes da audiéncia de julgamento, poder ser, nela, valoradas. E nesse sentido

se deve alterar a lei”?®*,

282 Assim acontece no sistema italiano - art. 64° do Cédice di Procedura Penale.

2%% posicdo contraria é defendida por PINTO, Anténio Marinho e, “Confissio em Direito Penal”, in
Boletim da Ordem dos Advogados, n° 85, Dez.,2011, p. 4 e 5 ao afirmar “que ao adotar esta medida traz
de volta os velhos paradigmas da Santa Inquisicdo, em que a confissdo era a prova por exceléncia e tinha
de ser obtida a todo custo”.

2% Vide FARIA, Carlos Gomes. “A Confissdo Integral e sem Reservas em Processo Penal”, VII
Congresso dos Advogados Portugueses. Disponivel na internet em: http://www.0a.pt/upl/%7B47a23c86-
48d5-4452-8b82-57¢a8f0f51e6%7D.pdf (consultado em 21-07-2012), sublinha: *“a confissdo integral e
sem reservas em processo penal, levanta hoje um problema sério de credibilidade e legitimacdo do
sistema juridico-penal cuja reforma se impde por razdes de justica material. Afirmando que estamos
perante uma situacdo de injustica material que pde em causa a eficAcia da justica penal perante a
sociedade”.
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7. A confissdo do arguido perante a proposta de lei ao CPP

J& no decorrer da nossa investigacdo surgiu a proposta de lei n°® 77/XI11, com a
qual muito nos congratulamos, pois vem de encontro a posicdo que defendemos, ja que
prevé, em sede de julgamento, a valoragédo das declaracGes do arguido prestado em fases
anteriores, desde que observados determinados requisitos.

A referida proposta provocou a emissdo de pareceres das associacdes
representativas das duas Magistratura (a judicial e a do MP), e da Ordem dos
Advogados, que, pela sua importancia, achamos conveniente referir.

A aludida Proposta de Lei tem como objetivo proceder a alteracdo do CPP, com
vista a sua adequacdo, por um lado, a necessidade da celeridade e eficacia no combate
ao crime e defesa da sociedade e, por outro lado, a garantia dos direitos de defesa do
arguido. Com essa finalidade, propde-se alterar o Codigo, de forma a tornar possivel a
utilizacdo em sede de audiéncia de julgamento, as declaracdes prestadas pelo arguido na
fase de inquérito e da instrucdo, desde que a prestacdo de tais declaracdes seja rodeada
de suficientes garantias processuais. Assim, a utilizacdo dessas declaracBes s6 sera
possivel, quando elas forem prestadas perante a autoridade judiciaria, asseguradas que
sejam as garantias de defesa do arguido, enquanto sujeito processual, nomeadamente, o
seu direito ao siléncio.

A proposta quer também eliminar a obrigatoriedade de o arguido responder
sobre os seus antecedentes criminais. E exige a expressa adverténcia do arguido de que,
se ndo exercer direito ao siléncio, as declaragdes que prestar podem ser futuramente
utilizadas e valoradas como meio de prova no processo.

O arguido, pois, s6 voluntariamente pode prescindir do direito ao siléncio e, se
decidir prestar declaracdes, estas devem ser prestadas na presenca de um defensor.
Acresce a exigéncia de que o primeiro interrogatério judicial de arguido detido seja
objeto de registo audio visual ou audio. Observadas que sejam todas estas cautelas,
podem as declara¢es do arguido ser utilizadas, em sede de julgamento, sujeitas a livre

apreciacéo da prova.
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7.1. Posicdo assumida pelas magistraturas: parecer da associacdo sindical dos

juizes portugueses **° e parecer do sindicato dos magistrados do MP %%

As associagOes sindicais de ambas as magistraturas deram grande contributo,
com as suas opinides, para a elaboracdo da proposta de lei, sendo undnimes quanto a
algumas modificacbes ao Cddigo, e sempre com a preocupacdo de salvaguardar os
direitos do arguido e a estrutura acusatoria do processo.

No que se refere a eliminacdo da obrigatoriedade de o arguido responder sobre
0s seus antecedentes criminais nas fases de inquérito e da instrucdo, o SMMP entende
ndo existirem objecdes de fundo a que tal se faca. Alerta ser imprescindivel que o
sistema informatico funcione relativamente ao CRC (certificado de registo criminal),
dado ser um fator importante para a ponderacdo da medida de coacéo a aplicar, por ser
relevantissimo para a formagdo do juizo sobre a existéncia ou ndo de perigo da
continuagdo da atividade criminosa. Adverte ainda para o caso dos antecedentes
criminais das pessoas residentes noutros paises.

A ASJP refere, por seu turno, que esta medida pode limitar os poderes de
cognicao do juiz de instrucdo, pode pér em causa a adequacdo da medida de coacéo.

A assisténcia do arguido por defensor oficioso € um dos requisitos
indispensaveis para que se possa proceder a leitura ou reproducdo das declaracdes do
arguido em fase de julgamento. E neste ponto parece ndo haver consenso nas
magistraturas. De facto, ASJP defende que a “solucdo mais correta implicaria a
intervencdo do defensor apenas quando, de forma provocada e incidental, o arguido

prestasse declaracdes perante o juiz de instrugdo”?’.

Isto, porque esta associagdo
defende que as declaracbes s6 possam ser valoradas quando prestadas na presenca do
juiz. Posicao diferente é a assumida pelo SMMP, que defende a assisténcia de defensor
e a valoracdo das declaracdes prestadas pelo arguido perante o MP, acrescentando que

tal medida devia ser extensiva aos OPC. Diz com efeito, “que nenhum argumento valido

2% parecer da Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses (ASJP) a Proposta de Lei de alteracdo do

Caodigo Penal, Codigo Processo Penal e Codigo de Execucdo das Penas e Medidas Privativas da
Liberdade - Gabinete de Estudos e Observatdrio dos Tribunais em que sdo relatores: Anténio Latas e
Tiago Milheiro.

2% parecer do Sindicato do Ministério Piblico (SMMP) relativo & Proposta de Lei de Alteracio ao
Cadigo de Processo Penal disponivel em:

http://www.smmp.pt/wp-content/parecer_smmp _ppl 77 xii_alteracao_do_cpp_julho 2012.pdf
(consultado em18-03-2012).

237Ct. parecer da ASJP,cit.,p.9.
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pode justificar a ndo valoracdo em audiéncia de declaracGes de arguido em inquérito
prestadas perante 6rgdo de policia criminal nos casos em que o arguido foi assistido por
defensor no interrogatorio (...) ndo importa tanto o quem interrogou, mas sim a forma
como o fez"?%®,

Segundo a proposta, o direito ao siléncio pode ser exercido em qualquer fase do
processo, devendo o arguido ser esclarecido das consequéncias que, para si, podem
advir no caso de optar por prestar declaracbes de livre e espontanea vontade. Esta
alteracdo é consensual nas magistraturas, entendendo ambas que a violacdo deste dever
de informacdo, tal como a falta de assisténcia por defensor, determinam a
impossibilidade de as declaragdes poderem ser utilizadas em sede de julgamento.
Sublinham ainda, que, no caso de o arguido optar por prestar declaragdes nas fases
anteriores ao julgamento e se remeter ao siléncio na audiéncia, aquelas declaragcdes ndo
podem ter um efeito confessorio dos factos, antes devem ser livremente apreciadas pelo
tribunal, nos termos do art. 127° do CPP.

Mediante a aludida proposta, sempre que for utilizado o registo audio ou audio
video, ndo ha lugar a transcricdao das declaragcdes. Porém, o SMMP adverte que, “sendo
meritoria para a fidedignidade da producdo da prova declarativa, em geral, ndo
corresponde a verdade que a exclusiva documentacdo através de meios técnicos se
traduza em ganhos substanciais para a investigacdo, economizando tempo aos seus
agentes. Ainda que no momento da realizacdo da diligéncia assim seja, ndo o é se
olharmos para o processo na sua globalidade e para o tempo que 6rgdos de policia
criminal, magistrados do Ministério Publico e juizes nele vdo despender até que o
mesmo seja dado como findo. Durante o inquérito, sdo proferidos inameros despachos
que obrigam a uma analise e ponderacdo cautelosa da prova entretanto recolhida,
mormente quanto ao seu sentido e alcance, cuja analise exclusiva através da
audicdo/visualizacdo de uma gravacdo implica um gasto de tempo consideravelmente
superior ao da percecdo da palavra escrita”.

Em suma, poderemos afirmar que ASJP nédo aceita a valoragdo, em julgamento
das declaragbes prestadas pelo arguido perante o MP, mas apenas as que forem
prestadas perante o juiz, uma vez que — diz — s6 desta forma existe garantia que as
mesmas foram prestadas com possibilidade de contradita e num quadro de isencgéo,
exaustividade e liberdade de declaracdo. E que — salientam, “apesar do registo audio

238¢Ct. parecer do SMMP, cit., p. 7.
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visual ou &udio assegurar de forma bem mais satisfatoria a fidedignidade das
declaracOes prestadas, afigura-se-lhes que a direcdo do interrogatério por parte do MP
ndo assegura de forma cabal a espontaneidade e abrangéncia ou exaustividade das
declaracdes do arguido (...) termos que ndo se colocam, quando as declaracbes séo
prestadas perante o juiz, terceiro imparcial, funcionalmente alheio ao rumo e resultados
da investigacdo™®*°. O SMMP replica que devem ser valoradas as declaracdes do
arguido prestado perante o MP, lembrando que os deveres de isencédo, objetividade e
obediéncia a lei dos magistrados do MP sdo 0s mesmos que tém os juizes. E, alerta para
que os magistrados do MP que procedem ao interrogatério ndo tém qualquer
COmpromisso com a acusagao, mas apenas com os fins do processo, nomeadamente com

a investigaco da verdade material**.

7.2. Posicdo da Ordem dos Advogados 2*

A Ordem dos Advogados ¢é a instituicdo que mais reniténcia mostrou a proposta
de alteracdo da lei, alegando que se estdo a pOr em causa os direitos de defesa do
arguido, nomeadamente a protecdo da dignidade humana, o direito a ndo
autoincriminacdo, o direito a privacidade e os principios gerais da lealdade e da
responsabilidade. Salienta que, ao admitirem-se como prova as declaragdes processuais
prestadas pelo arguido antes do julgamento, prejudica-se a imediagéo e a oralidade, quer
as declaracbes sejam prestadas perante 0 juiz de instrucdo, quer o sejam prestadas
perante 0 MP. Acrescenta ainda que, sendo as declara¢bes do arguido um meio de
defesa, s6 devem ser prestadas quando o arguido tiver conhecimento integral dos factos
que Ihe sdo imputados, ou seja, depois da acusagdo. Sustenta que as declaracdes, na fase
de inquérito, sdo condicionadas de forma a obter prova contra o arguido. Sublinha
também que as alteracbes propostas pdem em causa o direito ao siléncio, consagrado
como meio de defesa e garantia constitucional do arguido (n° 1, do art. 32° da CRP).
Levanta ainda reservas a alteracdo ao art. 356° do CPP, dado, pois — sustenta — fica

prejudicado o principio do contraditério. Acentua que o registo &udio video ou &udio

289¢Ct. parecer da ASJP, cit., p. 47.

290¢ct, parecer do SMMP, cit., p. 44.

24 parecer da Ordem dos Advogados, disponivel na internet em:
http://www.0a.pt/Conteudos/Pareceres/detalhe _parecer.aspx?idc=57113&idsc=27684&ida=117989
(consultado em 21-07-2012).
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das declaragdes do arguido séo apenas uma necessidade para a fidedignidade da prova.
Defende que o arguido deve ser esclarecido quanto as consequéncias das suas
declaracdes, devendo ser alertado de que as mesmas podem ser prova utilizada contra si.
Advertindo para a necessidade de assisténcia de defensor oficioso sempre que o arguido
preste declaraces, pois, s6 assim se podera garantir a defesa do arguido.

8. Conclusao

Ao longo deste capitulo tentdmos mostrar que deve ser reconhecido o valor
probatério as declaracdes do arguido prestadas nas fases processuais anteriores ao
julgamento. E acentuamos que, para tanto, devem observar-se as cautelas que, a seguir
enunciamos.

Assim, o julgador deve ter em atencdo certas condicdes objetivas como:
-Verosimilhanca - como o julgador nunca tem certezas absolutas sobre os factos, deve,
com base na confissdo do arguido condenar apenas quando estiver convencido de que é
suficientemente verosimil, que aquele crime ocorreu tal como descrito nessa confissao.
Para isso, tomara em atencdo a forma como foi prestada a confissao e assegurar-se-a de
que ela é congruente com as outras provas>*.

-Certeza - os factos que o arguido confessa tém que ser do seu préprio conhecimento,
ndo podendo advir de outras fontes; e € “imprescindivel que ele tenha vivenciado, de
algum modo, aquilo que esta a admitir como verdadeiro”?*.

-Persisténcia - quando o arguido repete sempre a mesma versdo dos factos, cria no
julgador uma maior probabilidade da veracidade da confissao®**.

-Coincidéncia - a confissdo do arguido tem que ser coerente com as demais provas

colhidas durante a investigac&o®*.

242 MIRABETE, Jdlio Fabbrini, Manual de Processo Penal, 10 ed., S. Paulo: Editora Atlas S.A., 2000, p.
190, disponivel na internet em: http://pt.scribd.com/doc/73215625/199/Requisitos  (consultado em
21-07-2012).

243 NUCCI, Guilherme de Sousa, O valor da Confissdo como Meio de Prova no Processo Penal, op. cit.,
p. 154.

244 |LATAS, Antonio Jodo, et al., Mudar a Justica Penal : Linhas de Reforma do Processo Penal
Portugués, Coimbra: Almedina, 2012, p. 105.

245 NUCCI, Guilherme de Sousa, O Valor da Confissdo como Meio de Prova em Processo Penal, op. cit.,
p. 154 e MALATESTA, Nicolas Framarino Dei, A Logica das Provas em Matéria Criminal, Trad.
Alexandre Augusto Correia, S. Paulo: Saraiva, 1960, p. 149.
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-Clareza - numa confissdo, tém que existir factos susceptiveis de explicacdo. Nao pode
haver obscuridades, nem ambiguidades. A confissdo tem que ser transparente, de forma
a criar no julgador a convicgédo da veracidade da mesma.

-Conteldo relacionado ao confitente- a confissdo é pessoal. Dai “ela ndo ser admissivel
em relacdo a terceiros. Quando o arguido, no seu interrogatorio, nega os factos que lhe
sdo imputados e denuncia outra pessoa, ndo se pode considerar que haja uma confissao.
Esta-se em presenca de um testemunho ou de uma delagéo™?*®.

Além de se assegurar da verificacdo destas condicBes que sdo requisitos
intrinsecos da confissdo, o julgador também deve certificar-se de que se verificam as
condicdes subjetivas e formais, que a seguir se indicam e que constituem seus requisitos
extrinsecos.

Assim, subjetivamente, a confissdo deve ser:

-Pessoal- Tem que ser o proprio arguido a confessar e a assumir a culpa. Ninguém, em
sua representacdo pode confessar, pois se trata de um direito indisponivel que envolve o
ser humano. S6 o arguido pode confessar a experiéncia factica vivida.

- Por pessoa capaz - o arguido ao confessar, tem que estar no pleno gozo das suas
faculdades mentais, de forma a ter consciéncia das consequéncias que pode acarretar a
confissdo. Caso contrério, a confissdo ndo pode ser valorada.

E, formalmente a confissdo deve ser:

-Prestada perante autoridade judiciaria e na presenca de defensor oficioso ou
advogado constituido — Aqui ha que ver em que fase é que o arguido confessa. Se for na
fase de julgamento, a confissdo tera que ser feita perante o juiz do processo. Se for na
fase de inquérito, a confissdo tera que ser feita perante o MP. Para além de que o
arguido pode ter confessado perante o JIC aquando do primeiro interrogatério judicial
de arguido detido ou mesmo na fase da instrucéo.

-Devera o arguido ser informado dos seus direitos e deveres e esclarecido de que, se
decidir prestar declaracGes, estas podem ser utilizadas como meio de prova contra si.
-Devera ainda o arguido dominar a lingua portuguesa — Se o arguido ndo dominar a
lingua portuguesa ou ndo lhe for nomeado interprete (n° 2, do art. 92° CPP), a sua
confissdo ndo pode ser valida, exigindo-se, no entanto, que ele argua a respetiva
nulidade do ato, como decorre da al. ¢) do n° 2, do art. 120° CPP.

246 NUCCI, Guilherme de Sousa, O Valor da Confissdo como Meio de Prova em Processo Penal, op. cit.,
p. 156.
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- Deve ser transcrita ou gravada em audio video- Ao contrario do que sucede no
Codigo Processo Civil, no Processo Penal, nfo ha confissdes tacitas. E irrelevante que o
arguido tenha confessado os factos numa conversa informal com os 6rgéos de policia
criminal. De facto, essa confissdo ndo tem qualquer valor (n° 7, do art. 356° do CPP).
- Deve ser voluntaria — a confissdo tem que ser consciente, feita de livre e espontanea
vontade e sem qualquer coacdo ou sugestdo (n° 1 do art. 344 CPP).

S6 observados estes requisitos, esta o julgador em condicGes de poder valorar a

confissdo, apreciando-a livremente.
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Capitulo 11

OS MODELOS E A NEGOCIACAO NO DIREITO COMPARADO

1. Consideracdes gerais

Com o desenvolvimento técnico, econdmico, social e cultural o sistema de
justica deixou de dar resposta atempada aos litigios gerados na sociedade. A
globalizagdo veio contribuir para um aceleramento da criminalidade, que se tornou
também cada vez mais sofisticada e servida por meios tecnoldgicos, impossiveis de
serem controlados com os recursos tradicionais de que dispde o sistema judicial. Ao que
acresce que, a crise econdmica faz disparar a pequena criminalidade. A maquina judicial
tornou-se assim, cada vez mais lenta e sem capacidade de resposta, dando uma imagem
de impoténcia e ineficacia, e criando, desse modo, um sentimento de impunidade na
propria comunidade. O sistema europeu continental que, inicialmente, era 0 mais
moderno e o que melhor se adequava no combate da criminalidade, deixou de

funcionar®*’

. A contrastar com este panorama, 0 sistema americano imp0s-se pela sua
rapidez e desburocratizagéo.

Urge, por isso, encontrar uma solucdo que, sem abandonar o modelo processual
assente no principio da legalidade, contribua para ultrapassar a morosidade na resolucdo
dos conflitos, pelo menos na pequena e media criminalidade.

Para isso, e para melhor compreendermos os dois sistemas, iremos fazer uma
breve anélise comparativa entre eles, afrontando a questdo da viabilidade de introduzir
no nosso sistema juridico modos de justica negociada. Para o efeito, apontaremos
exemplos de direito comparado. No capitulo seguinte “encaramos” com mais pormenor

a questdo da justica negociada, expondo a nossa opinido sobre uma possivel solucao.

%7 SCHUNEMANN, Bernd, Temas Actuales Y Permanentes del Derecho Penal después del Milenio,
Madrid: Editorial Tecnos, 2002, p. 290; GARCIA Nicolas Rodriguez, “Analisis de la Nueva Regulacion
Del Principio Del Consenso en el Procedimiento Penal Abreviado Espafiol”, in Liber Discipulorum para
Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 1462.
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2. Modelo Americano

No sistema americano, ndo compete ao Estado carrear as provas do crime, pois o
processo € um processo de partes impendendo sobre estas a responsabilidade de
investigar os factos, recolhendo as provas que sejam favoraveis a sua posicdo e
produzindo-as na audiéncia, para convencer o julgador. O juiz assume um papel
absolutamente, passivo, pois se limita a servir de “arbitro” das pretensdes das partes,
garantindo que a disputa processual se processe com normalidade®®®. E um sistema de
estrutura acusatéria puro. Citando Schinemann “o acusado pode prescindir
completamente da audiéncia de julgamento sobre a questdo da culpabilidade, bem como
da prova, se desde o principio se declarar culpado. A confissdo da sua culpa (guilty
plea) implica a determinacéo da culpabilidade judicial e por consequéncia o fundamento
para a determinacgdo da pena. Desta forma se desenvolveu nos Estados Unidos, desde ha
cem anos um novo modelo de procedimento: a plea bargaining. Nesta negoceia-se a
decisé@o entre o MP e a defesa, pelo reconhecimento da culpabilidade do acusado, que de
certa forma se compra através do reconhecimento da culpabilidade uma consideravel
reducdo da pena que € determinada pelo MP de maneira formal ou informal, com o
Tribunal. Esta prética, que inicialmente se desenvolveu sem a aprovacgédo do legislador,
esta hoje legalmente reconhecida na maioria dos Estados e, a sua constitucionalidade foi
confirmada expressamente pelo Supreme Court numa serie de decisdes”**.

Neste sistema, as normas sobre a prova sdo extremamente exigentes, obrigando a
um trabalho muito exaustivo para se conseguirem provar os factos. Tudo isto exige
tanto tempo que, muitas vezes, ndo é possivel cumprir 0s prazos estabelecidos, em
certos Estados®°, para decidir as causas. Nem satisfazer a exigéncia da Sexta Emenda

da Constituicdo que dispde que o acusado tem direito a um julgamento réapido®*. Ora,

248 Este modelo é também conhecido por adversary system, predominando nele o principio do dispositivo.
249 SCHUNEMANN, Bernd, Temas Actuales Y Permanentes del Derecho Penal Después del Milenio, op.
cit., p. 289. Sobre este assunto vide Santobello v .New York, (404 U.S.)1971, onde o Supreme Court
define a plea bargaining como “um componente essencial da administracéo da justica”.

SOSALTZBURG, Stephen A. CAPRA, Daniel J., American Criminal Procedure, Cases and
Commentary, Sixth Edition, American Casebook Series, St. Paul, Minn, 2000, p. 254 e ss .

»! DIEZ, Luis Alfredo de Diego, Justicia Criminal Consensuada (Algunos Modelos del Derecho
Comparado en los EE.UU., ltalia Y Portugal), Valencia: Tirant Lo Blanch, 1999, p. 38, citando
FANCHIOTTI ,Vittorio in “Spunti per un dibattito sul plea bargaining” em nota de rodapé refere os
diferentes prazos praticados em varios Estados, tais como: “en Illinois, el plazo entre el arresto y el trial
no puede superar los 120 dias, en Pensilvania los 180 dias, en Ohio los 90 dias. Otros Estados, como el
de Hawaii o New Jersey, remiten a la discrecionalidad del Juez del juicio oral la valoracion del periodo
de tiempo compatible con el right to a speedy trial”.
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se forem ultrapassados os prazos estabelecidos na lei, a acusacdo contra o acusado
caduca. Mas, isso ndo interessa ao prosecutor, que prefere um mau acordo a ficar nas
maos com uma acusa¢do sem decisdo. A sua principal preocupacdo nao é, por isso, a
descoberta da verdade material, mas criar condicdes que possibilitem as partes
alcancarem os objetivos que cada uma delas se propde.

Assim, para que os conflitos se resolvam rapidamente®?

, as partes, de entre as
pleas que de seguida, analisaremos, optam por aquela que melhor sirvam 0s seus

intentos.

2.1. As principais pleas do sistema americano

Quando h& uma denuncia formal contra determinada pessoa, é ela levada perante
o tribunal. E o procedimento chamado “arraignment” (acusacio). De acordo com a Rule
10 (Federal Rules of. Criminal Procedure)®* séo dados a conhecer ao acusado os factos
que Ihe sdo imputados e é-lhe lido o indictment ou a information®* de que se Ihe da uma
copia. Seguidamente, o acusado pode optar por uma das seguintes espécies de pleas:
declarar que n&o vai contestar (nolo contendere)®®°, declarar-se ndo culpado (not guilty)
ou declarar-se culpado (guilty).

Vejamos, sucintamente, cada uma destas pleas.

252 Cerca de 90% dos crimes deste pais resolvem-se adotando-se este método.

5% A Rule 10 (a) (1) estabelece que se deve informar o acusado sobre os factos que Ihe sdo imputados
entregando-se uma cOpia da acusacéo (denuncia).

2% No processo criminal americano, a pessoa pode ser acusada através do indictment ou da information.
No indictment, o0 MP formaliza a imputagdo que submete a apreciagdo do grand jury. Este pode aprova-
la, por concluir ser provavel que o arguido tenha cometido o crime que Ihe é imputado, ou, no caso de
haver audiéncia preliminar e o arguido ndo ter renunciado a ela, o magistrado ter concluido acharem-se
reunidas as condicOes para o processo passar a fase seguinte. Em geral, isto acontece nos crimes mais
graves, ou seja, puniveis com penas de prisdo superiores a um ano. A este respeito veja-se, a Rule 7(a) 1-
Federal Rules of Criminal Procedure. Na information, a acusacdo é formulada pelo prosecutor e nédo é
submetida ao grand jury , nem, em geral, a uma audiéncia preliminar, por se tratar de crimes menos
graves- misdemeanors -, ou seja, de crimes puniveis com pena privativa da liberdade inferior a um ano ou
com pena pecuniaria.

255 Rule 11 (a)(2).
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2.1.1. Plea of nolo contendere

A plea of nolo contendere é também conhecida por plea of no contest. Nela o
acusado expressa a sua vontade de ndo querer contestar a sua culpabilidade. “E uma
admisséo dos factos contidos na indictment ou na information, mas ndo é uma admissado
da culpa nem uma conviccdo. Cabe ao tribunal provar os factos e a culpabilidade do
acusado™?*®,

Esta plea necessita do consentimento do tribunal e ndo pode servir de prova

noutras acdes intentadas pelos mesmos factos, nomeadamente em agdes civeis®’.

2.1.2. Plea of not guilty

Nesta plea, 0 acusado declara expressamente que ndo é culpado. Aqui, compete
ao tribunal provar os factos, mas, em contrapartida, o acusado tem que preparar a sua
defesa, podendo ainda escolher se quer ser julgado por um tribunal de juri ou por um
juiz singular. No caso, de ser julgado por um tribunal de juri, pode contraditar a
acusacao, apresentar provas, obter a comparéncia compulsiva de testemunhas e nédo
prestar declaragdes que o possam incriminar®®.

Esta plea pode ser substituida por outra se o tribunal autorizar®®.

2.1.3. Plea of guilty

A plea of guilty é das que tem maiores consequéncias juridicas para o acusado. E
através desta declaracdo que ele confessa a sua culpa. Pode ser feita oralmente pelo

préprio acusado ou através do seu advogado, quando aquele estiver presente. O

2% GARCIA, Nicolas Rodriguez, La Justicia Penal Negociada : Experiencias de Derecho Comparado,
Salamanca: Ediciones Universidad de Salamanca, 1997, p. 37.
27 A diferenca entre esta plea e a guilty plea reside no diferente valor extra processual da decisdo
condenatéria: a que é proferida na guilty plea pode servir para intentar, em separado, uma acéo civil
pelas perdas e danos sofridos, pois tem ai valor probatério. A decisdo condenatéria da plea nolo
contendere n&o tem esse valor.
258 Rule 11(b)(1)(C)(E).
% GARCIA, Nicolas Rodriguez, La Justicia Penal Negociada : Experiencias de Derecho Comparado,
op.cit., p. 38.
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acusado, ao optar por se declarar culpado, renincia a uma série de direitos
constitucionalmente consagrados.

Esta modalidade de plea, na préatica processual norte-americana, pode aparecer
de trés formas®®:

-Voluntéria e ndo influenciada - Neste caso, o imputado confessa a sua culpabilidade,
seja porque as provas sao tao evidentes para o condenar em julgamento, que ele néo vé
vantagem em negar a sua culpa, seja por peso de consciéncia.

-Estruturalmente induzida - O imputado declara-se culpado, por ser comum que, nestes
casos, 0s juizes apliguem penas mais leves a quem se declare culpado. Por isso, ele
renuncia ao direito de ser julgado por um tribunal de jari e de, perante este, contraditar
as provas.

-Negociada (também conhecida por plea bargaining) — Neste caso, é feito um acordo
entre o persecutor, 0 acusado e o seu defensor sobre a imputagdo dos crimes e das
penas.

Nesta plea, é usual fazer-se a distingdo entre charge bargaining (também
conhecida por charge concession ou charge reduction ) e sentence bargaining (ou
sentence concession ou sentence reduction).

Na charge bargaining é feito um acordo (plea agreement) entre o0 MP e o
acusado sobre a imputagdo que Ihe é feita na acusacdo®®. Isto é o MP perante a
declaracéo de culpa do acusado, compromete-se a substituir os factos que inicialmente
Ihe foram imputados por outros menos graves ou, até mesmo, no caso de haver varias
imputacdes, desistir de alguma delas®®?. Esta reduc&o da imputacio pode ser qualitativa
ou quantitativa. Ela é qualitativa, quando ha uma substituicdo dos factos por outros
menos graves. E quantitativa, quando ha uma reducdo do nimero de crimes que
inicialmente foram imputados ao acusado.

Na sentence bargaining, o acordo é relativo a sancao penal. O MP em troca da

declaracéo de culpa, compromete-se a recomendar ao juiz a aplicacdo de uma sangéo ou

260 GOLDSTEIN, Abraham Samuel The Passive Judiciary. Prosecutorial discretion and the guilty plea,
Louisiana State University Press, Baton Rouge and London, 1981, p. 33.

61 DIEZ, Luis Alfredo de Diego, Justicia Criminal Consensuada : (Algunos Modelos del Derecho
Comparado en los EE.UU ,Italia Y Portugal) ,op.cit., pp. 43 e 44.

%2RODRIGUEZ Nicolas Cabezudo, El Ministerio Pdblico y la Justicia Negociada en los Estados Unidos
de Norteamérica, op.cit., p. 78 e ss.

94



de uma medida da pena menos gravosa (ex. pedir aplicacdo de multa, em vez de prisdo
ou, entdo, dois anos de prisdo em vez quatro anos)?®*.

Para que esta guilty plea seja valida, é necessario que se verifiqguem certos
requisitos, cumulativamente; a saber: Em primeiro lugar, a declaracdo tem que ser
aceite pelo tribunal e ser voluntéria, livre e consciente, o que vale por dizer que o
acusado ndo pode ser coagido a declarar-se culpado. O juiz ndo pode aceitar a
declaracéo de culpabilidade sem antes se dirigir publicamente ao acusado para verificar
a veracidade da voluntariedade da declaracdo®®*. Em segundo lugar, o juiz tera que
aferir da capacidade do acusado em razéo da idade, nivel de inteligéncia, estado mental,
grau da compreensdo da lingua, da capacidade de comparecer em juizo, etc.”®. Em
terceiro lugar, o juiz devera certificar-se de que o acusado foi informado dos seus
direitos e esclarecé-lo dos factos que Ihe sdo imputados e das consequéncias penais que
podem advir da sua declaragdo; dos limites minimos e maximos das penas previstas na
lei (pena de prisdo, multa, liberdade controlada a - supervised release term); da
possibilidade de ter que indemnizar a vitima ou de deixar de frequentar determinados

266

lugares=”. O juiz deve informar ainda o acusado que no caso de renunciar a uma guilty

plea, tem o direito de escolher um advogado ou de que lhe seja nomeado um, para o
defender®®’.

O acusado deve ser alertado de que todas as informacdes que prestar sobre o
delito podem ser utilizadas posteriormente contra si2®®

Na plea bargaining o acusado, pode acordar, inclusive, o estabelecimento
prisional em que vai cumprir a pena, escolher a data da sua audiéncia, pedir a
substituicdo da acusacdo em troca da identificacdo do coarguido etc.”®”.
A primeira vista, dir-se-ia que o acusado goza de amplas garantias processuais e

que ha preocupacao de o proteger. No entanto, como se vera de seguida, ao analisar o

%63 ALBERGARIA, Pedro Soares, Plea Bargaining: Aproximagéo A Justica Negociada nos E.U.A, op.
cit., p. 22.

264 Rule 11(a)(b)(2).

65 RODRIGUEZ, Nicolas Cabezudo, El Ministerio Piblico y la Justicia Negociada en los Estados
Unidos de Norteamérica, op. cit., pp. 141 e 142

2% Rule 11(b)(1)(G)(H)(NQ)(K). Vide ainda sobre este assunto ALBERGARIA, Pedro Soares de, Plea
Bargaining: Aproximagdo A Justica Negociada nos E.U.A, op. cit., p. 82; GARCIA Nicolas Rodriguez,
La Justicia Penal Negociada : Experiencias de Derecho Comparado, op. cit., p. 49; e RODRIGUEZ,
Nicolas Cabezudo, ElI Ministério Puablico y la Justicia Negociada en Ios Estados Unidos de
Norteamérica, op. cit., pp. 117 a 133.

267 Rule 11(b)(1)(D).

268Rulel 1(c)(5)(C).

69 RODRIGUES, Nicolas Cabezudo, ElI Ministerio Publico y la Justicia Negociada en los Estados
Unidos de Norteamérica, op. cit., p. 86.
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papel dos atores processuais que atuam na plea bargaining, a preocupacdo ndo € a
defesa do acusado, nem o apuramento da veracidade dos factos, mas tdo-s6 solucionar o

Caso.

2.2. Os atores processuais

No instituto da plea bargaining ndo se pode falar de sujeitos processuais tal qual
estes sdo concebidos no sistema europeu continental, pois o sistema processual
estadunidense é mais individualista e utilitarista, sendo concebido como uma disputa
entre as partes, cada uma delas movida por interesses contrapostos. O que move cada
um destes atores ndo é a realizacdo da justica, mas a negociacdo do caso, procurando
cada um deles fazer o melhor negécio possivel.

E certo que a Constituicdo americana garante ao acusado o direito de se
defender, reconhecendo-lhe, designadamente, o direito de ser assistido por um

270

advogado“™ e, no caso de ndo ter possibilidades econdmicas, o direito de que o Estado

Ihe nomeie um, que tem a funcdo de garantir que sejam respeitados, quanto ao seu
defendido, todos os direitos que lhe séo reconhecidos por lei*’*. Acontece, porém, que, a
maior parte das vezes, o advogado esta mais interessado em que o acusado se declare
culpado, porque isso € muito mais rentavel para si do que submeter o caso a um tribunal
de juri. E mais rentavel, porque fica com mais tempo para 0S OUtros casos mais
complexos que Ihe deem mais lucro. Ao que acresce que ao aconselhar uma declaragéo
guilty plea, ndo corre o risco de a decisdo do tribunal de juri ser mais gravosa do que
aquela que pode negociar com o prosecutor?’.

Neste tipo de processos, porém, ndo se pode dizer que o acusado goze de
garantias de defesa. H4, sim, pura e simplesmente, uma negocia¢do, com o absoluto

desinteresse pela descoberta da verdade. O que interessa € solucionar aquele caso, 0

270 - .
Cf. a sexta emenda da Constituicdo americana.

211 A décima quarta emenda da constituicdo também é muito importante na defesa dos direitos do acusado
ao dispor que “nenhum Estado (...) podera privar qualquer pessoa de sua vida, liberdade, ou bens sem
processo legal”’.

22 Muitos dos defensores dos acusados aceitam as negociagfes também com medo de retaliacdes para
futuros casos.
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mais rapidamente possivel. Tem razdo, Albert Alschuler, quando diz numa entrevista®’,

que “a barganha ndo tem nada a ver com a justi¢ca, mas sim com a oportunidade e a
conveniéncia, tornando a vida dos procuradores e advogados de defesa mais facil e mais
rentavel”. Tem razdo ainda ao afirmar que ela “foi projetada para evitar descobrir a
verdade deixando-se de se ouvir a histéria do réu”. E tem razado, por Gltimo, quando
chama a que “o componente mais basico da justica processual ndo é bloquear alguém,
que tem o direito de se defender e de contar a sua histéria, mas de se ouvir e de
confrontar as provas com a sua versao e, s6 depois castigar”.

O prosecutor € a autoridade “maxima” da plea bargaining. Goza de uma
discricionariedade ilimitada®®. E ele que tem o “poder de acusacio, de determinar a
culpabilidade e de fixar a pena, influenciando o juiz na sua funcéo sancionatéria, que na

1275

maioria das vezes segue as suas recomendagdes” ™. Neste sistema evidencia-se 0

principio da oportunidade como forma de se chegar a um consenso, renunciando-se a
prossecucdo da acdo penal®’®.

Na Constituicdo norte-americana, o Ministério Publico ndo esté previsto. E na
pratica, hd uma influéncia do Executivo sobre ele, que exerce uma fiscalizacdo da
funco judicial®”’.

A forma como est4 estruturado o Ministério Piblico®’®, aliada ao facto de n&o
gozar de autonomia em relacdo ao Executivo, faz com que ele acabe por ser sensivel a
pressdes politicas. E neste sentido que diz Pound “hoje, a pressdo politica sobre 0s

prosecutors acaba por ser uma arma contra a sociedade e ndo um escudo de cada

2% Cf. entrevista realizada por ALSCHULER, Albert, em 16/01/2004 disponivel na internet em:
http://www.pbs.org/wgbh/pages/frontline/shows/plea/interviews/alschuler.html (consultado em 14-08-
2012)

27 Neste sentido vide ALBERGARIA, Pedro Soares de “Plea Bargaining : Aproximagdo & Justica
Negociada Nos E.U.A”, Coimbra: Almedina, p. 51.

*RODRIGUEZ, Nicolas Cabezudo, El Ministerio Publico y la Justicia Negociada en los Estados
Unidos de Norteamérica, op.cit., p. 149.

28 TORRAO, Fernando José dos Santos Pinto, .A Relevancia Politico-Criminal da Suspenséo Provisoria
do Processo, Coimbra: Almedina, 2000, p. 147.

2" MELO, Andre Luis Alves de, “O Ministério Publico no Mundo” disponivel na internet em :
http://www.idch.org.br/documentos/OMinisterioPubliconoMundo.pdf (Consultado em 14-08-2012).

28 0 seu lugar ndo é por concurso mas por indicagdo politica, ou eleicio direta ou indireta. Em geral , 0s
cargos superiores sdo eleitos mediante voto direto ou facultativo por um periodo de quatro anos, com a
excecdo do United States em que a categoria de Attorney General (que corresponde a categoria do nosso
Procurador Geral da Republica) é indicada pelo Presidente dos EUA ao Senado e demissivel ad nutum.
Cada Procurador-Geral que € eleito tem o poder para demitir prosecutors contratados na gestao anterior e
contratar novos auxiliares especializados na area juridica que sejam da sua maior confianca para
desempenhar cargos inferiores. Nem todos os prosecutors tem uma independéncia funcional. Eles
também tem um controle social e estatal. Assim, temos a categoria de Attorney General, o Municipal
Attorney, County Attorney e o District Attorney.
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cidaddo inocente®™®. Além de que, o prosecutor atua em funcéo da comunidade onde
opera. Tendo em conta que, ele é eleito pelo povo e que o seu gabinete € pago pelos
impostos dos eleitores locais, é natural que ele se sinta obrigado a demonstrar que,
realmente, € merecedor da confianca do eleitorado. E uma forma de o demonstrar é
através de uma alta taxa de condenacdes e de resolucbes dos casos num curto espaco de
tempo. Por isso, ha Estados em que os prosecutors se esforcam por ter um elevado
ndmero de condenacdes, para serem reconhecidos pela comunidade, que os considera
fonte de riqueza para os advogados, pois estes passam a ter muitas causas para negociar.
E, entdo, 0 seu mérito mede-se pelas taxas de condenacdes”®.

Os juizes, que inicialmente eram contra a plea bargaining, pelo facto de se
aplicar a pena sem se provarem os factos, com o decorrer do tempo, acabaram por
aceita-la. Um dos motivos que explica isto é o facto de, nos finais do séc. XIX, a
pendéncia processual em matéria civel, nomeadamente no tocante aos casos de
responsabilidade civil por danos emergentes de acidentes, ter subido exponencialmente,
como fruto do desenvolvimento industrial?®*. Por isso, necessitavam de mais tempo para
se dedicarem a essas causas, dada a sua complexidade. Por outro lado, aderindo a plea
bargaining ndo corriam o risco de cometer erros judiciais, uma vez que, neste tipo de
negociacao, é o acusado quem acorda a medida da culpa e da pena. E isso tem também
COmo consequéncia gque, nesses casos, ndo haja recurso das suas decisoes.

O juiz, na guilty plea, tem um papel meramente fiscalizador. Compete-lhe
verificar se foram cumpridos todos requisitos da Rule 11 e se ndo ha nenhuma violacéo
da Constituicdo. E compete-lhe, bem assim, alertar e informar o acusado para as
consequéncias de uma guilty plea. Caso detete qualquer irregularidade, tem que recusar

a plea sob pena de ela vir a ser considerada ndo voluntaria.

219 POUND, Roscoe, “Criminal Justice in America”, New Brunswick & London:Transaction Publishers,
1988, p. 185.

0Como esclarece GARCIA, Nicolas Rodriguez, La Justicia Penal Negociada : Experiencias de
Derecho Comparado, op. cit., p.64 , “o Ministério Publico (...) no desempenho das suas functes de
negociacdo podera desempenhar mais de um papel e buscar diversos objetivos: A) De administrador da
justica- a sua finalidade sera terminar cada caso do modo mais rapido e eficaz possivel, agilizando o seu
trabalho e o do Tribunal; B) De advogado- o seu objetivo é aumentar o numero das condenactes e da
severidade das penas. Neste caso o prosecutor calcula a pena que o acusado poderia ser condenado caso
fosse para julgamento e procede a reducdo daquela para assegurar a condenacdo através da negociacao;
C) De Juiz- tendo em conta as circunstancias sociais do acusado a as particularidades do delito, tentara
arranjar a pena mais justa para o acusado, no caso da plea guilty; D) De legislador - a sua atuacdo é mais
geral e abstrata, porque ndo é limitada a um caso e a um acusado em concreto”. Traducdo nossa.
“1FISHER, George. Plea Bargaining’s Triumph : A History of Plea Bargaining in America, Stanford:
Stanford University Press, 2003, pp. 121 e ss.
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3. Modelo europeu continental

A estrutura do modelo do processo penal europeu continental é bem diferente do
modelo americano. E um modelo em que predomina o principio da investigacdo e da
verdade material. O 6nus da prova ndo compete as “partes”, mas apenas a quem acusa —
é dizer, ao Ministério Publico. Nele, ndo se condena uma pessoa por esta ter assinado
uma declaracdo de culpa, sem primeiro se investigar o crime. Esta investigacdo tem que
ser feita com estreita observancia da legalidade, salvaguardando-se sempre as garantias
de defesa e os direitos do arguido. A audiéncia € publica. O juiz ndo tem uma funcéo
estatica. O seu papel é dindmico, pois compete-lhe indagar e contrastar a verdade
material na audiéncia de julgamento, para poder proferir a sentenca de acordo com as
provas com que formou a sua convicgdo e fundamentou a sua deciséo.

Neste tipo de processo, nenhuma prova serd valida se ndo for sujeita ao principio
do contraditério. E o denunciado presume-se inocente até ao transito em julgado da sua
condenacdo. Como diz Schiinemann “é o modelo que tem mais compatibilidade com os

préprios fundamentos normativos da jurisdicdo penal do Estado™?®.

3.1. Os sujeitos processuais

Os sujeitos processuais sdo todos aqueles participantes “a quem compete direitos
e deveres processuais autbnomos, no sentido de que, através das suas proprias decisoes,
podem codeterminar, dentro de certos limites, a concreta tramitacdo do processo™. No
processo penal, serdo, pois, sujeitos processuais o0 MP, o arguido, o defensor e o
assistente?®”.

No sistema europeu continental, os sujeitos processuais tém limites na sua
atuacdo. O MP ndo pode investigar factos para além daqueles que vém na
participacdo®®®; o juiz ndo pode condenar por factos ndo descritos na acusagio; o

arguido tem o direito de defesa, mas ndo tem o dever de se defender. N&o se pode dizer

282 SCHUNEMANN, Bernd “Temas Actuales Y Permanentes del Derecho Penal Después del Milenio,
op.cit., p. 290.

28D AS Jorge de Figueiredo, Direito Processual Penal, op. cit., p.240.

284 DIAS, Jorge Figueiredo Dias, “Sobre os Sujeitos Processuais no Novo Cédigo de Processo Penal”,
Jornadas de Direito Processual Penal, op. cit., p. 9.

28 A ndo ser que no decorrer da investigacdo se descubram novos crimes e que esses crimes sejam de
natureza publica.
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que, neste sistema, haja “partes” com interesses antagonicos. O MP tem o dever de
investigar a verdade material, quer ela sirva para incriminar o arguido, quer para o
absolver. Tudo depende das provas. Dai ndo se poder aferir o trabalho do MP pelas
taxas de condenacOes. Alias, as estatisticas mensais do MP revelam uma maior
percentagem de arquivamentos do que de acusacgdes, 0 que, como € dbvio, também pode
dever-se ao facto de a investigacdo nédo ser suficientemente eficaz.

Por exemplo, 0 nosso CPP atribui aos assistentes uma posicao de colaboradores
do MP, “a cuja atividade subordinam a sua intervencdo no processo. Podendo intervir
no inquérito e na instrucdo oferecendo provas e requerendo diligéncias que se afigurem
necessarias, bem como deduzir acusacdo independente da do MP ou interpor recurso de
decisdes que os afetem”- (art. 69° do CPP). Por sua vez o defensor tem a obrigagéo de
defender os direitos, liberdades e garantias do arguido e de pugnar pela boa aplicacdo da
lei na defesa do mesmo (art. 62° do CPP e n° 1, do art. 85 do E.A.O.). O arguido, como
sujeito processual, merece o respeito de todos os intervenientes no processo penal, “pelo
que todos 0s Seus atos processuais deverdo ser expressdo da sua livre vontade™®. Aos
tribunais incumbe assegurar a defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos dos
cidaddos (n° 2, do art. 202° da CRP), cabendo ao juiz, como érgdo independente e
imparcial, julgar de acordo com a Constituigdo e com a lei (n° 1, do art. 4° do E.M.J).

Em sintese, poderemos dizer que 0s sujeitos processuais tém um objetivo
comum que é a descoberta da verdade material, sempre com recurso a meios licitos,

com o fim de se fazer justica.

Feita a comparacdo entre os dois sistemas juridicos — o norte-americano e o
europeu - verifica-se que existe uma certa disparidade na forma como é concebida a
justica. Enquanto o sistema norte-americano administra a justica com base nos
principios da oportunidade e da celeridade processual, tendo uma visdo mais utilitarista;
0 sistema europeu continental rege-se pelo principio da legalidade, sendo muito sensivel
aos valores axioldgicos em que assenta a comunidade, onde prima a ideia de igualdade
de direitos e as garantias de defesa.

28 DIAS Jorge de Figueiredo, Direito Processual Penal, op. cit., p. 430
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4. A justica negociada no direito comparado

No direito comparado, constatamos que muitos dos paises, perante a confissdo
do arguido, adotaram medidas para simplificar a agdo criminal, com o que ganharam
maior celeridade processual e eficiéncia na administracdo da justica.

Para melhor percebermos estas medidas, iremos fazer uma breve analise de
alguns ordenamentos juridicos que mais se aproximam do portugués: recte, do italiano,

do espanhol, do aleméo e, por fim, do brasileiro.

4.1. No direito italiano

Um dos objetivos do legislador do Cédice di Procedura Penale?®’ foi obter a
maxima celeridade no processo penal.

Segundo Cebrian, “observa-se no articulado das normas uma clara obsessdo em
alcancar a maior celeridade possivel no processo penal bem como a notéavel capacidade
de acompanhar esta aceleracdo com o respeito absoluto pelas garantias processuais e 0
direito de defesa do arguido”®®®. Entre as medidas tendentes a lograr esta celeridade
merecem destaque 0S processos especiais, ou seja: el giudizio abbreviato (arts. 438° a
443°%); el applicazione della pena su richiesta delle parti (arts. 444° a 448°); el giudizio
direttissimo (arts. 449° a 452°; el giudizio immediato (arts. 453° a 458°) e el
procedimento per decreto (arts. 459° a 464°).

O giudizio immediato e o giudizio direttissimo tém uma certa semelhanga na
evidéncia da prova. O giudizio direttissimo aplica-se quando o arguido é detido em
flagrante delito ou entdo quando ha a confissdo dos factos, no ato de interrogat6rio. No
caso de ter sido detido em flagrante delito, é o arguido presente ao juiz para validagdo
da detencéo e, se for o caso, ser julgado de imediato (art. 449 ©). O giudizio abbreviato e

2" Doravante, CPP Italiano.
288 CEBRIAN, Marco A. Villagémez, “El Nuevo Procedimiento Penal Monitorio Italiano como Modelo
de Simplificacion y Aceleracion de la Justicia Penal”, in Poder Judicial, 22 Ep. n® 19, 1990, pp. 168 e ss.
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0 giudizio su richiesta delle parti pressupdem um acordo entre o arguido e 0 MP sobre
0 procedimento e sobre a pena, respetivamente.

Estes processos especiais tém caracteristicas comuns, nomeadamente, a
eliminacéo de algumas das fases do processo normal (investigacao preliminar, audiéncia
preliminar). Atendendo a clareza das provas, no giudizio direttissimo e no giudizio
immediato, ndo ha audiéncia preliminar, passando-se logo para o julgamento (art. 449° e
4539),

A requerimento das partes, pode haver a possibilidade da conversdo do giudizio
direttissimo em giudizio abbreviato (art. 452°).

O giudizio abbreviato é mais favoravel ao arguido, na medida em que pode
negociar-se a pena e possibilitar uma maior atividade probatéria. Nele, verifica-se, pois,
a existéncia de verdadeiros consensos, dado ndo se poder prescindir da vontade do
arguido®®. Esse consenso pode ocorrer logo na audiéncia preliminar, desde que seja
requerido pelo arguido com a concordancia do MP (n° 1, do art. 438 ° do CPP). Esse
acordo pode ter por objeto a forma do processo ou a sancdo a aplicar®®. No
procedimento por decreto, ndo se verifica um verdadeiro consenso, dado que, nos
termos do n® 1, do 459°, o MP, se entender que, o0 caso se deve aplicar apenas uma
san¢do pecunidria, ainda que em substituicdo de uma pena privativa da liberdade, pode
requeré-la ao juiz que, por sua vez, emite um decreto de condenacgdo, indicando a
medida da pena. S6 depois disso é que o arguido é notificado, podendo deduzir
oposicéo (art. 461°)%°.

Os processos especiais a que acabamos de fazer referéncia ndo tiveram grande
ades&o por parte doutrina, nem por parte da jurisprudéncia. O processo especial que teve
maior aceitacdo foi, e ainda é, o da applicazione della pena su richiesta delle parti®®?,
conhecido na doutrina e na jurisprudéncia por patteggiamento sulla pena. E neste tipo
de processo que se realizam os verdadeiros consensos, pois “habilita as partes a

% RODRIGUES, Anabela Miranda, “A Celeridade no Processo Penal — Uma Visdo de Direito
Comparado”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 8, Fasc.2°, Abril — Junho, 1998, pp. 237 e ss.
2% TORRAO, Fernando José dos Santos Pinto, Relevancia Politica -Criminal da Suspensdo Proviséria
do Processo, op. cit., 2000, p. 175.

2! DIEZ ,Luis Alfredo de Diego, Justicia Criminal Consensuada (Algunos Modelos del Derecho
Comparado en los EE.UU., Italia Y Portugal), op.cit, p. 126.

22 O patteggiamento encontra a sua génese na lei n° 698 de 24-11-81, aplicavel aos crimes cuja pena
detentiva ndo podia ser superior a trés meses. O acusado podia requerer com a anuéncia do MP a
aplicacdo de uma pena substitutiva. O juiz proferia a sentenca aplicando a pena requerida e declarava a
extin¢do do crime. Este encontro de vontades era realizado em frente do juiz. As sucessivas alteracoes
aumentaram a moldura penal permitida para aplicacdo do patteggiamento e o juiz deixou de poder
participar no acordo a fim de poder manter a sua isen¢éo perante a decisdo do mesmo.
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disporem do caso antes do comego do julgamento”®*. O MP e o arguido podem requer
ao juiz a aplicagdo, na espécie e na medida indicada, de uma sancdo substitutiva ou de
uma pena pecunidria, diminuida até um terco, ou de uma medida detentiva, quando esta,
tendo em conta as circunstancias e diminuida até um tergo, ndo ultrapasse cinco anos
sozinha ou em conjunto com a pena pecuniéria (n°1, do art.444° do CPP Italiano)*®*.

Estes acordos tém, contudo, que reportar certas limitacdes subjetivas e objetivas
nos termos estipulado pelo n® 1 (bis) do art. 444° CPP Italiano®”.

No ordenamento juridico italiano, o MP também ndo tem um poder
discriciondrio como o do prosecutor norte-americano, pois ele estd vinculado ao
principio da legalidade e da obrigatoriedade de exercicio da acdo penal (art. 112° da
Constituigdo Italiana). A jurisprudéncia italiana é alids unanime em afirmar que o
patteggiamento ndo pode ser visto simplesmente como um “beneficio” antes deve sé-lo
como um instituto assente num acordo entre o arguido e o MP sobre a aplicacdo da
pena, carecido de ratificacdo do juiz. E um instituto que permite suprimir toda a
aleatoriedade e riscos de um julgamento e que ao mesmo tempo, contribui para o
descongestionamento do sistema. O acordo tem que ser realizado de forma livre e
consciente, para que tenha validade. Pode ser realizado oralmente ou por escrito,
consoante se esteja ou ndo na presenca do juiz (n° 2, do art. 446 CPP Italiano).
Explicando melhor: se o acordo for feito ja na audiéncia, pode ser solicitado
verbalmente ao juiz; caso contréario, tem que ser requerido por escrito. O juiz, em
conformidade com o preceituado no art. 444° n° 2, do CPP lItaliano, deve impor a
sancdo tal qual foi acordada pelas partes, sem prejuizo, no entanto, de por forca do
disposto no art. 129° dever fazer uma avaliacdo dos factos. O juiz, pode, por isso,
controlar a richiesta e o consentimento do arguido, ordenando a sua comparéncia, para
apurar da real existéncia de vontade de celebrar o acordo cuja ratificagdo requer. Isto é:
0 juiz forma a sua convicgdo, com base, ndo propriamente, nos factos que as partes lhe

apresentam, mas apoiado na sua propria percecdo e avaliacdo do processo. Desse modo,

2% CHIAVARIO, Mario, “A propésito di patteggiamento garanzie e funzionalitd”, Revista italiana di
diritto e procedura penale, 1985, p. 1090.

2% O art. 444° do Cédice di Procedura Penale dispde:“Applicazione della pena su richiesta”.
1.“L'imputato e il pubblico ministero possono chiedere al giudice I'applicazione, nella specie e nella
misura indicata, di una sanzione sostitutiva o di una pena pecuniaria, diminuita fino a un terzo, ovvero di
una pena detentiva quando questa, tenuto conto delle circostanze e diminuita fino a un terzo, non supera
cinque anni soli o congiunti a pena pecuniaria”.

2% Estas limitagOes referem-se néo s6 ao tipo de crime e ao arguido mas também & competéncia do MP
conforme o n°1(bis) do art.444°do CPP lItaliano.
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0 juiz, ao ratificar o acordo, fa-lo de forma independente e imparcial, agindo unicamente
vinculado a lei.

La rechiesta pode ser requerida ainda na fase das investigacdes preliminares (art.
447°)%%® O prazo limite para a formulacéo da rechiesta é até antes da abertura do debate
instrutério (cf. diretiva n° 45 da Legge — delega).

A sentenca que aplica a pena su richiesta, € irrecorrivel (n° 2, art® 448° do CPP
Italiano). Como sublinha Fernandes, “de modo semelhante as demais sentencas
proferidas em juizo, também a sentenca a seguir ao patteggiamento transita em julgado,
incidindo sobre ela a proibicdo do bis in idem e adquirindo forca executiva™’.
Relativamente a sua fundamentacdo, a doutrina divide-se. Assim, Nappi refere que “de
acordo com o art® 129° do CPP lItaliano, a decisdo que recair sobre o patteggiamento
deve conter uma fundamentacdo, ainda que sucinta, demonstrando 0s elementos
concretos que justifiquem a aplicacdo da pena ou da absolvic&o™?%.

Também a nds nos parece que por forca do disposto no art. 111° da Constituicao
Italiana, que obriga a que todas as medidas jurisdicionais sejam fundamentadas, a
decisdo que recair sobre o patteggiamento deve ser fundamentada, e ndo apenas
ratificada.

Em sintese, concluimos que, quanto a este tipo de justica negociada, ndo existe o
verdadeiro consenso por parte da doutrina. Ha quem a considere destinada a favorecer
os delinquentes. E h&d mesmo quem veja nela um atentado aos principios
constitucionais®®®.

O certo, porém, € que com a justica negociada, 0 que se tem em vista é resolver,
0 mais rapidamente possivel, 0s processos por pequena criminalidade, tentando
consciencializar os delinquentes do caracter antissocial dos seus atos, do mesmo passo
que se estimula a sua ressocializacdo. Acresce que, ndo nos parece que ela ponha em
causa 0s principios constitucionais, pois o préprio arguido ao requerer o acordo, admite
a sua responsabilidade penal e renuncia voluntariamente, as garantias oferecidas por um

processo tradicional.

2%FERNANDES, Fernando, O Processo Penal como Instrumento de Politica Criminal, Coimbra:
Almedina, p. 192.

2" FEERNANDES, Fernando, O Processo Penal como Instrumento de Politica, op. cit., p. 261.

2% NAPPI, Aniello, Guida al Codice di Procedura Penale, 42 ed., Milano:Giuffré Editore, 1995, pp. 465
ess

2% TRANCHINA Giovanni, “Patteggiamento e Principi Constituzionali: una Convivenza Piuttosto
Difficile”,Il Foro Italiano, Bologna, A. CXII1, 1990, p. 2394 e ss.
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4.2. No direito espanhol

Também o sistema juridico espanhol confrontado com a crise na administracéo
da justica, particularmente visivel numa lentiddo indesejavel da tramitacdo processual,
procurou encontrar-lne solucdo, alterando, para tanto, a Ley do Enjuiciamiento
Criminal®®.

Uma das modificagdes mais importantes na Lei Criminal Espanhola foi a
publicacdo da Lei organica 7/1988, de 28 de Dezembro, que incorporou 0 processo
abreviado®. Esta incorporacéo veio modificar, de modo substancial, o regime de la

conformidad, “introduzindo a negociacdo®"

1303

no processo penal espanhol, conquanto de
forma sub-repticia”®™°, o que deu origem a vérias interpretacdes e a uma critica feroz
por parte da doutrina. Para pér fim a mas interpretacdes, surge a circular n® 1/1989 do
Ministério Publico, que vem reconhecer a vigéncia do principio do consenso no
processo penal.

O processo abreviado tinha como objetivo, mediante o acordo voluntério do
acusado, simplificar determinadas fases do processo penal, eliminando alguns tramites
processuais e, até mesmo, fases inteiras, possibilitando, dessa forma, a aceleracdo do
processo penal®®. Todavia, esta primeira introducdo do processo abreviado mostrou-se
pouco clara, sendo necessario proceder a uma nova reforma, em 2002%®. Com a
publicagdo da Lei orgéanica 8/2002 e da Lei ordinaria 38/2002, ambas de 24 de Outubro,
procedeu-se a reforma parcial da Ley do Enjuiciamiento Criminal, instituindo-se novos
juicios rapidos e imediatos, quanto a determinados delitos e faltas. Segundo Mercedes

Guerrero, “os objetivos desta alteracdo foram fundamentalmente dois: em primeiro

%00 Doravante, LECrim.
%01 DEU, Teresa Armenta, El Nuevo Proceso abreviado: Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
de 24 de Octubre de 2002, Madrid: Marcial Pons, 2003, pp. 15 e ss.

302 Eta negociacdo era admitida com base na interpretacdo que se fazia as normas contidas nos arts.
789°, 791° e 793° da LECrim.

%% GUERRERO, Mercedes Rosemarie Herrera, La Justicia Penal Negociada — Un Anélisis Comparativo
entre los Procesos Penales Espafiol y Peruano,(S. I) Tesis, GRIN, 2010, p. 18.

%% GARCIA, Carlos Varela, “Procedimento Penal Abreviado e Juizos Répidos: os Mecanismos de
Aceleracion do Proceso Penal Espafiol”, Revista do Ministério Publico, n°%8, Ano 17, Outubro-
Dezembro, 1996, p. 91.

%% GARCIA Nicolas Rodriguez, “Anélisis de la Nueva Regulacién Del Principio Del consenso en el
procedimento Penal Abreviado Espafiol”, Liber Discipulorum, para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra:
Coimbra Editora, 2003, p. 1457.
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lugar adotar uma regulacdo mais ‘cerrada’ e ‘completa’, a fim de conseguir maior
seguranga juridica na determinacdo da pena maxima dos delitos a aplicar neste
processo, que fora posta em duvida por diversas interpretacdes ao art. 787° da LECrim e
neste sentido estabeleceu-se que a pena nao devia exceder seis anos. Em segundo lugar
e em complemento do primeiro objetivo, deixou de existir a referéncia a |4 sentencia de
estricta conformidad podendo o juiz mediante previa audiéncia das partes - variar la
calificacion juridica™.

De acordo com o preceituado no n° 3 do art. 784° da LECrim, o acusado pode
aderir a acusacdo que lhe é feita, bem como acordar quanto a qualificacdo juridica dos
factos que lhe sdo imputados, juntamente com o seu advogado e 0 MP. Poderéa ainda o
arguido, assistido pelo seu advogado, emitir uma declaracdo de vontade, através da qual
se conforme com a qualificacdo mais grave formulada pela acusacdo e com a pena
solicitada, desde que a moldura penal ndo ultrapasse seis anos de privacdo da liberdade.
Neste caso, procede-se ao encerramento do processo, lavrando-se sentenca, que produz
efeito de caso julgado, sem que tenha havido lugar a audiéncia de Julgamento (n° 1 do
art. 787° da LECrim). Necessario €, porém, que o arguido esteja esclarecido dos efeitos
que a sua declaracdo pode produzir sobre a sua situacdo juridica, atendendo a que 0
acusado esta a produzir prova contra si mesmo. Para isso, 0 juiz, perante a conformidad,
deve alertar o acusado para as consequéncias do acordo (cf. n°® 4 do 787° da LECrim),
fazendo uma espécie de controlo desta conformidad, pois, em caso de duvida, ele
prossegue com a audiéncia.

Verifica-se, assim, que 0 juiz assume um papel ativo, pois certifica-se da
existéncia dos pressupostos e exigéncias legais da conformidad, para que ela possa
produzir os efeitos reconhecidos por Iei*®”. Por outro lado, na resolucéo do conflito, ele
deve manter a neutralidade e imparcialidade, mantendo-se sempre como um terceiro
independente, no interesse da realizacdo da justica.

Relativamente aos crimes, cuja moldura penal ndo exceda trés anos de pena de

prisdo ou a que seja aplicavel pena de multa ou qualquer outra pena de natureza distinta

%% GUERRERO, Mercedes Rosemarie Herrera, La Justicia Penal Negociada — Un Anélisis Comparativo
entre los Procesos Penales Espafiol y Peruano, op. cit., p. 22.

%7 GARCIA Nicolas Rodriguez, “Analisis de la Nueva Regulacién Del Principio Del consenso en el
procedimiento Penal Abreviado Espafiol”, in Liber Discipulorum, para Jorge de Figueiredo Dias, op.
cit., p. 1488.
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2398 “introduziram a

que ndo exceda 10 anos, a Lei organica 8/2002 e a Lei 38//200
conformidad premiada e a conformidade privilegiada através dos arts. 800° 801° da
LECrim*®. “Nestes casos, 0 juiz, depois de efetuar o controlo previsto no art. 787° da
LECrim, dita a sentenca de conformidad, reduzindo a pena a um terco e no caso de
estarmos perante uma pena privativa de liberdade poderad ordenar a sua suspensao ou
proceder & sua substituicdo”*°. Por outro lado, a Lei 38/2002 introduziu, através do art.
779°, o chamado reconhecimento dos factos por parte do acusado que sem ser
tecnicamente uma conformidad, tem como efeito a abolicdo das fases de instrucéo e
intermédia, passando-se de imediato para o julgamento®'.

Para além do processo abreviado, a conformidad também pode ter lugar no
processo ordinario, aquando da apresentacdo da acusacdo proviséria (art. 655° da

LECrim) e no inicio do debate oral (art. 688 e ss)**?

, tendo como requisito que a pena
solicitada pela acusagdo ndo seja superior a seis anos. Pode ainda ter lugar perante o
tribunal de jari, na parte final del juicio, provocando a dissolucéo do juri (art. 50° da Lei
Organica 5/95 de 22 de Maio).

A conformidad também se pode aplicar nos processos de menores, de acordo
com os arts. 32° e 36° da Lei organica 5/2000, devendo o juiz informar o menor das
medidas solicitadas pelo Ministério Publico e perguntar-lhe se foi ele o autor dos factos
e se estd de acordo com as medidas requeridas. O menor, juntamente com o seu
advogado, manifesta a conformidad ou ndo. Como salienta Mercedes Guerrero, “a
conformidad constitui uma manifestacdo de vontade do acusado que, emitida na base do
principio da oportunidade e sob os requisitos estabelecidos por lei, pode por fim ao
processo mediante a correspondente sentenca”".

Cabe esclarecer que, em todas as classes da conformidad, é necessaria a

presenca do advogado, para garantir a defesa do acusado. E que, apesar de existir

%% INCHAUSTI, Fernando Gascon; MORALES, Marien Aguilera, La Reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal: Comentario a la Ley 38/2002 y a la Ley Organica 8/2002, de 24 de Octubre.
Madrid: Thomson Civitas, 2003, pp. 134 e ss.

% No geral esta conformidad é apresentada por escrito perante el Juez de Guardia.

%19 GUERRERO, Mercedes Rosemarie Herrera, La Justicia Penal Negociada — Un Anélisis Comparativo
entre los Procesos Penales Espafiol y Peruano, op. cit., p. 23.

11 ALONSO, José Manuel Chozas, La Conformidad en el Proceso Penal Espafiol, p.333. disponivel na
internet em:

http://www.biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1574/16.pdf . (consultado em: 02-08-2012).

%12 Vide ALONSO, José Manuel Chozas, “La Conformidad en el Proceso Penal Espafiol”, p.329, nota 8,
disponivel na internet em :http://www.biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1574/16.pdf (consultado em
02-08-2012).

%13 GUERRERO, Mercedes Rosemarie Herrera, La Justicia Penal Negociada — Un Anélisis Comparativo
entre los Procesos Penales Espafiol y Peruano, op.cit., p. 25.
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acordo entre as partes, as mesmas ndo dispdem do objeto do processo, pois o Estado
continua a exercer a a¢do punitiva, tendo em conta o caracter publico e os bens juridicos
lesionados. Desta forma, impede-se que as partes procedam a alteracdo dos factos de
acordo com seus interesses. O processo penal continua a reger-se pelo principio da

legalidade e da oficialidade®*

. A sentenca sera ditada de acordo com a pena solicitada,
tendo em atencgéo a gravidade dos factos e a culpabilidade do acusado.

Quanto a possibilidade de recurso, dispde o n® 7 do art. 787° da LECrim que as
partes podem recorrer da sentenca de conformidad , quando néo se tenha respeitado 0s
requisitos da conformidad e quando a conformidad n&o tenha sido prestada de forma

livre.

4.3. No direito alemao

Na Alemanha o Cdédigo de Processo Penal (StPO) passou igualmente a
contemplar hipoteses de acordo (Verstadignung) através de mecanismos de justica
restaurativa, que podem conduzir a atenuagcdo ou, mesmo, a isencao da pena.

Com o objetivo de tornar a justica mais célere e eficaz, também ai se previram
diversificagbes no processo comum, criando-se processos especiais, como, por exemplo,
a acdo privada (Privatklageverffahern). Segundo Fernando Fernandes, ha que distinguir
as duas formas de iniciativa privada que se utilizam nesta acéo: “Os delitos perseguidos
por solicitacdo da parte e delitos de acdo privada. Nos delitos perseguidos por
solicitacdo da parte, é necessario o impulso processual por parte da pessoa lesada,
sendo a consequente tramitacdo da responsabilidade do MP. Nos delitos de acéo
privada, o investigador privado devera investigar, reunir as provas e promover a acao,
assumindo a posi¢cdo do MP, muito embora ndo disponha das suas possibilidades e dos

seus poderes coercivos™**®

, pois 0 poder coercivo continua a ser monopo6lio do Estado.
Os crimes em que se pode utilizar a agdo privada estdo descritos no § 374 StPO'.
Nestes crimes, também se tenta a conciliacdo das partes perante a autoridade judiciaria,

que podem, inclusive, chegar a um consenso prévio antes de ser instaurada a acéo penal

14 COLOMER, Juan Luis Gémez, et al., Derecho jurisdiccional Il Proceso Penal, 18%d., Valencia:
Tirant Lo Blanch, 2010, p. 103.

%15 FERNANDES, Fernando, O Processo Penal como Instrumento de Politica Criminal, op. cit., p. 288.
%16 Estes crimes sdo considerados mais de natureza particular como: injurias, difamac#o, calunia, ofensa a
memodria de pessoa falecida etc.
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(8380 StPO). Este tipo de acdo pode ser exercida pelo préprio ofendido que tenha
capacidade para estar em juizo ou por um seu representante (n° 2 e 3, do §374), mas ndo
é muito utilizada, em virtude de o seu titular ndo ter poderes de coacdo, nem meios para
obtencdo da prova.

Além da acdo privada, também existem o processo abreviado (bescheleugnite
Verfahren) e o processo por decreto de ordem penal (Strafbfehlsverfahren).

O processo abreviado (88 417 a 420 do StPO) visa igualmente a simplificacdo e
a aceleracdo do processo penal. Tem uma tramitacdo rapida, prescindindo-se do
procedimento intermédio, bem como dos formalismos da acusacdo. O MP pode optar
por fazer uma breve acusacao oral, ficando a constar da ata (8418, 3). SO é possivel
aplicar-se este tipo de processo nos casos em que 0 crime ndo seja punivel com pena
privativa de liberdade superior a um ano, nem com medida de seguranca (8 419, n°1
StPO).

O MP, perante um crime cuja prova seja clara e evidente, mostrando-se a causa
simples, e independentemente de se estar perante tribunal singular ou um tribunal de
juri, pode requer, por escrito ou oralmente, o julgamento em processo abreviado,
devendo o acusado ser informado para comparecer. Caso falte, tera que ser notificado
no prazo de 24 h para comparecer a julgamento (8418, 2 StPO). Se o tribunal entender
que aquela causa ndo é de aplicar aquela espécie de processo, recusa-o (8419, 2 e 3),
mas, se entender que é de aplicar este tipo de processo, desde que o MP e o acusado
aceitem (8 420, 3 do StPO) o julgamento realiza-se de uma forma rapida, podendo
prescindir-se das declaracfes de peritos ou testemunhas, que serdo substituidas pela
leitura das declaragdes que tenham feito anteriormente (8 420 do StPO). Este tipo de
processo também se veio a mostrar pouco utilizado. A doutrina critica-o no sentido de
que ndo é viavel, porque ndao da tempo suficiente para se averiguar sobre a motivacao
factica e a personalidade do agente, nem tdo-pouco o acusado tem tempo para preparar a

sua defesa®'’

. Além de que, ndo da a possibilidade ao acusado de poder recorrer da
decisédo, desse modo lhe encurtando o seu direito de defesa.

Relativamente ao processo por decreto de ordem penal verifica-se, tal como nos
processos anteriores, uma aceleracdo processual, permitindo que se profira uma

sentenca sem que se realize a audiéncia com as respectivas alegagdes orais.

317 AMBOS, Kai, “Procedimientos abreviados en el Proceso Penal Aleman y en los Proyectos de Reforma
Sudamericanos”, .Revista de Derecho Procesal, Madrid, n® 3, 1997, p. 585.

109



O MP, estando perante um crime cuja moldura penal seja inferior a um ano de
prisdo, ou pena pecuniaria, se entender ndo ser necessaria a audiéncia de julgamento,
atento ao resultado das investigacGes, pode solicitar por escrito, ao juiz a prolagdo de
sentenga condenatoria, sugerindo as consequéncias juridicas a aplicar (8407, 1 do
StPO). Em regra, isto acontece quando se esta perante uma confissdo do acusado e a
matéria probatdria é clara e simples. Se o juiz singular ndo estiver de acordo que aqueles
factos sejam apreciados no processo por decreto de ordem penal, determina a sua
remessa para a espécie de processo competente, ndo podendo, contudo, alterar a
solicitacdo da condenacdo do MP. Este tipo de processo admite que o arguido deduza
oposi¢éo, caso ndo se conforme com a ordem penal. Para isso, dispbe de um prazo de
duas semanas a contar da notificacdo que Ihe é feita (§ 410, 2).

Apesar deste tipo de processo ter mais aceitagdo do que o processo abreviado, a
doutrina ainda apresenta criticas, alegando que, embora possa ser proveitoso para o
acusado, pois evita que se sujeite a uma audiéncia de julgamento, a sentenga é feita com
base numa suspeita de crime, pois ndo se d& uma concreta e minuciosa investigacdo
sobre os factos participados, por isso pde em causa o principio da verdade material, da
culpabilidade e da presuncdo da inocéncia, que € um direito internacional (art. 14 do
PIDCP e art. 6 da CEDH)*®®.

Cabe ainda salientar a importancia do 8153 e §153a do StPO, que prevé que o
MP, com o consentimento do tribunal, arquive o processo, com imposic¢ao ao arguido de
injuncdes e regras de conduta (8 153a StPO). O MP, na pequena criminalidade contra o
patrimoénio, pode arquivar 0 processo, sem o0 consentimento do juiz (8153, I, 2). Estes
acordos podem ser realizados até ao final da audiéncia de julgamento, desde que haja
consenso entre todos 0s sujeitos processuais e que estejam reunidos 0s requisitos
legais®*®. Tal como nos processos especiais supra referenciados, a doutrina também tece
criticas a este tipo de consenso, alegando que se p&e em causa o principio da legalidade
“nas suas varias modalidades, em especial no que se refere ao problema conceitual, v.g.
interesse publico e culpabilidade leve”. Referem ainda, que se viola a estrutura
acusatéria do processo, ndao podendo o MP proferir decisdo sem que a mesma passe pelo
crivo do juiz. Por outro lado, afirmam que este tipo de acordo beneficiam os ricos, pois

%18 FEERNANDES, Fernando, O Processo Penal como Instrumento de Politica Criminal, op. cit., p. 306.
%1% Torrdo, Fernando José dos Santos Pinto, A Relevancia Politica-Criminal da Suspens&o Proviséria do
Processo, op. cit., pp. 160 e 161.
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estes podem pagar as injuncdes enquanto que os pobres se encontra mais limitados no
cumprimento das mesmas>2°.

Com o decorrer do tempo e apesar de haver uma certa desconfianca quanto aos
acordos, eles foram-se lentamente introduzindo no sistema. Nos Ultimos 20 anos,
recorreu-se frequentemente, a acordos informais sobre a sentenca. Inclusive, quando as
causas eram complexas, o préprio juiz participava no acordo. Perante isto, o legislador
alemdo procedeu a uma nova alteragdo no StPO, em 4 de Agosto de 2009, com vista a
aliviar os tribunais e a legalizar a pratica dos acordos, que se faziam, ndo apenas sine
lege, como praeter legem. Introduziu entdo o §257 c, que veio permitir a realizagdo de
acordos, abrangendo as consequéncias juridicas, que devem constar da sentenca,
condicionados ao facto de o arguido ter confessado e concordar com a pena sugerida
pelo MP. Isto é: em conformidade com o § 257 ¢, 3 e 4, “mediante livre apreciacdo de
todo o circunstancialismo do caso em apreco e das consideracGes gerais sobre a
punicdo, podem ser indicados os limites superior e inferior para a pena. O tribunal deixa
de estar vinculado ao acordo celebrado, se faltar analisar quaisquer questdes de facto ou
de direito imprescindiveis para a decisao da causa ou se verificar que a moldura penal
nao é proporcional a gravidade da infragdo praticada ou ao grau da culpa representado”.
Estes acordos sdo feitos com base na confianga, pois ndo existe uma declaracdo de
culpabilidade por parte do acusado; somente se formaliza uma confissdo, que é valorada
pelo tribunal como meio geral de prova da culpabilidade. No caso de néo se realizar o
acordo, a confissdo ndo pode ser valorada (cf. §257 c, 4 Gltima parte).

Também quanto a estes acordos regista-se divergéncias por parte da doutrina.
Se, por um lado, ha quem os defenda, alegando que sdo um meio de contribuir para uma
maior celeridade e economia processual, por outro lado, hd quem entenda que o
processo penal ndo € um processo de partes em sentido material; e que o juiz ndo pode
assumir um papel de “gestor” da negociacdo. Referindo que seguem uma “espécie de
plea bargaining que se traduzem na vida quotidiana da justi¢a penal alema e mostrando

uma tendéncia extensiva para se aplicar cada vez mais"**,

%20 HANACK, Ernest-Walter,“Das legalitatsprinzip und die Strafrechtsreform”, Festschrift fiir wilhelm
Gallas zum 70.Geburtstag, Berlim, 1973, pp. 339 a 364.
%21 SCHUNEMANN, Bernd, Temas Actuales y Permanentes del Derecho Penal Después del Milenio,
op.cit., p. 292.
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4.4. No direito brasileiro

No sistema juridico brasileiro, a Lei n° 9099, de 26 de Setembro de 1995,
estabeleceu o instituto da transacdo penal. Esta Lei, também conhecida pela Lei dos
Juizados Especiais-Civeis e Criminais®*?, dispde no art.89° que nos crimes em que a
pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou ndo por esta Lei,
0 Ministério Publico, ao oferecer a denuncia, podera propor a suspensdo do processo,
por dois a quatro anos, desde que o acusado néo esteja sendo processado ou ndo tenha
sido condenado por outro crime, presentes 0s demais requisitos que autorizariam a
suspensao condicional da pena (art. 77 do Cadigo Penal).

A transagdo penal, no sistema juridico brasileiro, é assim caracterizada:

-E pessoal - Tem que estar presente o autor dos factos, nio se podendo fazer
representar;

-E voluntéaria - Tem que ser celebrada de livre e de espontanea vontade. Isto é: o autor é
quem decide se aceita ou ndo as injungdes impostas pelo MP;

-E formal - O acordo tem que ficar lavrado em ata;

-E obrigatoria a assisténcia de advogado - O autor dos factos, no ato da transacao tem
que estar assistido por advogado, para exercer a sua defesa.

Segundo Fernando Fernandes, a suspensdo condicional do processo “aproxima-
se da figura do nolo contendere, uma forma de defesa, na qual o acusado nédo contesta a
imputacdo mas também ndo admite a culpabilidade nem proclama a sua inocéncia (...).
Apesar dos tragos de natureza processual do instituto, afirma-se categoricamente que a
sua natureza juridica € de norma processual penal material, sendo regido pelos
principios constitucionais da proibicdo da retroatividade da lei penal desfavoravel e da
imposicdo da retroatividade da lei penal mais benéfica” >,

O acordo celebrado nos termos do art.89° da Lei 9.099/95, de 26 de Setembro, s6
pode ter lugar se nédo estiver pendente nenhum processo contra 0 acusado ou se este ndo
tiver sido condenado por outro crime. A respeito do primeiro requisito, a doutrina tem
tecido fortes criticas, alegando que, com esta restricdo, estd-se a por em causa 0
principio da presuncdo de inocéncia, pois ainda o processo ndo foi julgado e ja se

%22 GRINOVER, Ada Pellegrini, et al., Juizados Especiais Criminais : Comentarios & Lei 9.099, de
26.09.1995, 42 ed. revista, ampliada e atualizada de acordo com a Lei 10.259/2001,S.Paulo:Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 119.

%23 FERNANDES, Fernando, O Processo Penal como Instrumento de Politica Criminal, op. cit., p. 646.
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condiciona o arguido, impedindo-o de beneficiar da suspensdo condicional do
processo®*. Conforme preceitua o art. 77°, | da CP “a suspensdo condicional da pena
ndo sera concedida se o condenado for reincidente em crime doloso”. E por isso, que a
doutrina defende que “sejam aplicados os critérios mais benéficos do art. 77°, | do CP
que fala em reincidéncia e ndo em préatica de outro crime (art. 89°, Lei 9.099/95), de
forma a ser pressuposto para impedir a suspensao apenas a sentenca penal condenatoria
com o transito em julgado pelo crime anterior (art. 63° do CP) 3%,

Os artigos 72° e 76° da referida Lei n® 9.099/95, de 26 de Setembro, permitem
que, ainda na fase preliminar, o MP possa propor a aplicacdo imediata de pena restritiva
de direitos ou multas (a ser especificada na proposta). Se a proposta for aceite pelo
arguido, que tem que estar acompanhado do seu defensor, e acolhida pelo juiz, a pena
serd aplicada, sem que implique a reincidéncia. E objeto de registo, mas para o t30-s6
efeito de impedir que, no prazo de cinco anos, o arguido volte a gozar deste beneficio
(cf. 8 4 do art.76°).

Como se V&, este art.89° da Lei n® 9.099/95, de 26 de Setembro, tem muitas
semelhangas com o nosso instituto da suspensdo provisdria: tém-nas, nomeadamente,
quanto as injungdes e quanto as regras de conduta.

Uma das finalidades da suspensdo condicional do processo é obviamente, ganhar

celeridade processual e conseguir eficiéncia na perseguicdo do crime.

5. Conclusdo

A guisa de concluséo, parece-nos que € de excluir a adogao de um modelo de justica
negociado tal como é praticado nos EUA, pois seria incompativel com os principios
constitucionais que estruturam o nosso processo penal. Nesse modelo, ndo se busca uma
concordancia entre os fins do processo penal e 0s acordos processuais, mas apenas a
obtencdo de um compromisso a que o arguido, que é a parte mais fraca, adere, nao raro,

por necessidade®®. Nesta medida, a justica negociada tal como é praticada nos EUA,

%4 GOMES, Luiz Flavio, Suspensdo Condicional do Processo Penal, 22 ed., S.Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, pp. 195 e ss.

%25 FERNANDES, Fernando, O Processo Penal como Instrumento de Politica Criminal, op. cit., pp. 644
€ ss.

%26 SCHUNEMANN, Bernd, Temas Actuales y Permanentes del Derecho Penal Después del Milenio, op.
cit., p. 300.
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desdiz o verdadeiro fim do processo, pois neste ndo se investiga a verdade material e
pdem-se em causa os direitos fundamentais do arguido®’, desde logo, o direito a ter um
julgamento justo e adequado a sua culpa. Do mesmo modo que se nao busca,
verdadeiramente, o restabelecimento da paz juridica, pois ndo se esta a “criar através do
processo um estado em que a comunidade juridica volta a tranquilidade depois da
violagdo do direito”?. Na verdade, o direito que se esta a negociar ndo é o mesmo que
foi violado. Além de que, o MP estadunidense utiliza a acusacdo formal como um
instrumento de coagir o arguido, pois, nela, imputa-lhe crimes mais graves, “com o
proposito de, por via de negociacdo, acabar por acordar numa acusacdo — vale dizer
numa sentenca — muito mais benigna. O que constitui um normal e perigoso expediente
de coacdo e pressdo psicologicas, destinado a explorar a inseguranga e 0 medo do
arguido, compelindo-o a acolher-se a seguranca do mal menor da declaracdo da culpa.
Os arguidos que recusam a guilty plea sdo considerados incbmodos e perturbadores, e
acabam por ser punidos mais pesadamente™®%.

O principio da oportunidade e a grande margem de discricionariedade de que
dispbe 0 MP pdem em causa o0 principio da igualdade, pois ndo existe um critério
uniforme no tratamento dos arguidos com idéntica responsabilidade criminal. E isto
causa um sentimento de injustica na comunidade. Por outro lado, verifica-se uma
subversdo do principio da legalidade, porquanto se celebram acordos que,
verdadeiramente, ndo coincidem com o crime que foi cometido. Isto é: a verdade
formalizada no acordo ndo corresponde a verdade material, o que naturalmente,
prejudica o fim de prevencdo geral e de prevencdo especial, a que toda a pena se deve
propor realizar. Neste sentido, Pedro Albergaria refere que “desde logo, o valor da
retribuicdo da pena, trave-mestra do aludido modelo, mostra-se de dificil concatenacéo
com a negociacdo da declaracdo de culpa, seja porque esta ndo permite estabelecer uma
proporcao entre a pena, por um lado, e a culpa do arguido e natureza e gravidade do
facto efetivamente praticado, por outro (se um individuo cometeu efetivamente um

homicidio doloso, como estabelecer uma relagédo proporcional entre esse facto e a culpa

%27 galienta DIAS, Jorge de Figueiredo, ANDRADE, Manuel da Costa, Criminologia : O Homem
Delinquente e a Sociedade Criminégena, 22 Reimpressdo, Coimbra: Coimbra Editora 1997, p.485, “que
sO por inércia ou racionalizacdo ideolégica pode o processo criminal americano continuar a rever-se na
pureza dum adversary model ou a louvar-se nos principios da presuncdo de inocéncia e da verdade
material”.

28 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Processual Penal, op. cit.,p. 45.

%29 DIAS, Jorge de Figueiredo, ANDRADE, Manuel da Costa, Criminologia :0 Homem Delinquente e a
Sociedade Crimindgena, op. cit., p. 486.
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do agente e a pena se o crime pelo qual veio a ser condenado, por for¢a da negociagédo
da imputacdo, foi um crime de homicidio negligente?), seja porque ela desbarata por
completo o valor da uniformidade da pena (...).Depois, sem prejuizo do valor
claramente reduzido do ideal da reabilitacdo de delinquente no contexto da atual cultura
juridico-penal norte-americana, sempre se dira que o papel secundario ou residual que
Ihe é assinalado no modified just deserts model se mostra claramente prejudicado pelo
contra-senso, pela hipocrisia mesmo, que é projetar um programa de ressocializacao
sobre uma verdade estipulada, dispensando o arguido de confrontar-se com os factos
que realmente praticou. Depois, ao permitir, pela dindmica da negociacdo, a aplicagcéo
de pena porventura bem abaixo do que seria exigivel, em funcdo do que realmente
sucedeu, atinge ndo s6 o fim da prevencdo geral (negativa ou de intimidacao), o valor
comunicacional-pedagdgico que é assinalado a punicéo, sob a forma de prevencéo geral
positiva” **°.

No sistema americano, ha o perigo da desjudicializacdo das funcGes dos sujeitos
processuais. O arguido, ao declarar-se culpado, por temer a aplicacdo de uma pena mais
severa, abdica do direito a ter um julgamento justo. O MP, ao conceder ao acusado a
possibilidade da reducéo da pena e dos crimes, em troca da declaracédo de culpabilidade,
ndo esta a pensar na realizacdo da justica, nem na defesa da sociedade — é dizer, na
finalidade de prevencdo geral e especial das penas, mas com objetivo de reduzir o seu
trabalho e de manter o seu cargo ou, quica, de ser nomeado para exercer funcdes de
maior responsabilidade. O juiz (em representacdo do tribunal), também ndo se preocupa
com a descoberta da verdade material, nem com a aplicacdo individualizada da lei ao
caso concreto, pois, muitas vezes, os despachos que profere na plea bargaining sao
rotineiros, sem atender s circunstancias do caso e dos sujeitos implicados®*".

O acordo ignora a certeza da prova. Estes, pois, 0s aspetos negativos da plea
bargaining. Ele tem, no entanto, um lado positivo. Em primeiro lugar, permite uma
rapida solucdo dos casos, poupando, dessa forma, 0s gastos a que o processo, daria
lugar nomeadamente, com a recolha de provas. Em segundo lugar, ha uma maior
racionalidade de meios, tanto técnicos, como humanos. E em terceiro lugar, ha maior

eficiéncia na resposta a massificacdo da justica criminal.

%0 ALBERGARIA, Pedro Soares de, Plea Bargaining : Aproximacao A Justica Negociada nos E.U.A.,
op. cit., pp. 126 e 127.

*1 GARCIA, Nicolas Rodriguez , La Justicia Penal Negociada Experiencias de derecho Comparado,
op.cit., pp. 98 e 99.
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Todos, os demais ordenamentos juridicos analisados excluem a adoc¢édo da plea
bargaining. Adotaram, no entanto, modos de justica negociada, onde é visivel a
preocupacao de respeitar os direitos e garantias do arguido e os principios da celeridade

e da economia processual, sem por em causa 0s fins do processo penal.
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Capitulo 111

A NEGOCIACAO PENAL NO DIREITO PORTUGUES

1. Considerac0es gerais

Nas Ultimas décadas, temos vindo a assistir, a um acelerado processo de
transformacgdes na politica-criminal, com vista a repensar o paradigma da justica, que
ndo consegue dar resposta atempada ao aumento sempre crescente dos conflitos sociais.
Este fendbmeno de overload vem-se fazendo sentir cada vez com maior acuidade nos
ordenamentos juridicos centrados no dogma da legalidade e das garantias de defesa do
arguido, desde logo, porque tais ordenamentos postulam sistemas judiciais altamente
formais, em que a exigéncia da verdade se sobrepde & eficacia e & rapidez **.

Por isso, a preocupacdo atual ja ndo esta centrada na elaboracdo de mais leis para
resolver o problema da lentidao e da sobrecarga processual dos tribunais. Na verdade, a
experiéncia ja mostrou que ndo reside ai a solucdo. Esta antes em procurar-se medidas
que passam por uma “integracdo teleoldgica-funcional, procurando-se a composicao de
dois vetores fundamentais da justica que sdo: a garantia e a funcionalidade”®®. E neste
sentido que, no processo penal, se exploram solugdes baseadas em consensos, que
respondam a critérios de racionalidade, eficacia, simplicidade e agilidade processual®**.

Acredita-se que, a justica negociada € capaz de conduzir a uma maior equidade e
equilibrio processual entre as “partes”, de forma que nenhuma delas se sinta lesada e,

muito menos, que a vitima se sinta esquecida. A este propdsito, afirma Frederico Isasca,

%2 SCHUNEMANN, Bernd, Temas actuales y permanentes del Derecho penal después del milenio,op.
cit., p. 291.

333 FEERNANDES, Fernando, O Processo Penal como Instrumento da Politica Criminal, op. cit., p. 161.
% Vide a orientacdo da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) através das Regras Minimas sobre as
medidas ndo privativas da liberdade, também conhecidas por Regras de Téquio, com destaque para 0 seu
ponto 5.1que refere o seguinte : “Cuando asi proceda Y sea compatible con el ordenamiento juridico, la
policia, la fiscalia u otros organismos que se ocupen de casos penales deberan estar facultados para
retirar los cargos contra el delincuente si consideran que la proteccion de la sociedad, la prevencion del
delito o la promocién del respeto a la ley y los derechos de las victimas no exigen llevarte adelante el
caso. A efectos de decidir si corresponde el retiro de los cargos o la institucién de actuaciones, en cada
ordenamiento juridico se formulara una serie de criterios bien definidos. En casos de poca importancia
el fiscal podra imponer las medidas adecuadas no privativas de la libertad, segin corresponda”.

Estas medidas foram adotadas pela Assembleia Geral através da Resolucdo 45/110, de 14 de Dezembro
de 1990, bem como as diretrizes deixadas pelo Conselho da Europa na sua Recomendac¢do R(87)18, de
1987/Set./17 para se proceder a simplificacdo e agilizacdo do processo penal,
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“se é certo que a reposicdo do Direito se ndo pode fazer a custa da negacdo ou da
limitacdo dos direitos de defesa, ndo é menos verdade que do outro lado existe uma
vitima que € o suporte individual de um bem juridico fundamental que foi violado e que
espera uma resposta célere e em conformidade com as expectativas - tanto substantivas
como adjetivas - criadas pela ordem juridica”>*.

Por isso, a solucdo estard na composicdo, que se traduza na consensualizacdo da
resolucdo dos conflitos. Existindo uma confissdo do autor do litigio e uma
voluntariedade do mesmo na realizacdo do consenso, que poderda incluir a reparacao do
dano causado na vitima, desnecessario se torna continuar com o processo, até porque
muita das sentencas condenatdrias apenas proporciona a vitima um titulo executivo que
de nada Ihe serve, se 0 arguido ndo possuir bens.

Assim, perante a confissdo do arguido e da sua livre vontade em realizar o
acordo, torna-se necessario abrir caminho para uma justi¢a negociada que ponha fim a

resolucéo dos conflitos, essencialmente, da pequena e media criminalidade.

2. A politica de diversdo como incentivo a justica negociada

Falar de justica negociada em Portugal, nada tem de comparavel com o modelo
de justica negociado norte-americano. O nosso sistema juridico, como se tem vindo
constantemente a referir, assenta no principio da legalidade, e ndo no principio da
oportunidade. Por tal facto, falar de negociacdo em processo penal, é, no fundo, usar
uma expressao que talvez choque com a nossa mentalidade juridica. Contudo, o nosso
legislador, ao introduzir no CPP de 1987 o instituto de suspensdo proviséria do processo
(art. 281°), veio, de algum modo, adotar uma solucdo de consenso no processo penal.
De facto, finda a investigagéo criminal — é dizer: o inquérito — o MP, se estiver perante
um crime a que ndo seja aplicavel pena superior a cinco anos de prisdo ou sangdo

diferente da priséo, pode, oficiosamente ou a requerimento do arguido ou do assistente,

$BISASCA, Frederico, “A Prisdo Preventiva e Restantes Medidas de Coacfo” Jornadas de Direito
Processual Penal e Direitos Fundamentais, op. cit., p. 103; vide ainda “A Declaracdo dos Principios
Fundamentais de Justi¢a Relativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder”. Esta declaragdo
foi adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, através da Resolucédo 40/34,de 29 de Novembro de
1985. No mesmo sentido, temos a “Decisdo Quadro”, de 11 de Marc¢o de 2001, relativa ao estatuto da
vitima em processo penal, que da conta da importancia de haver nos Estados Membros, legislagcdo que
garanta um nivel elevado de protecdo da vitima. Esta decisdo chamou atencéo para a concentracdo do
direito penal em torno do delinquente, na respetiva sangdo e na sua reabilitacdo ou reinsercdo,
esquecendo-se, por vezes, da pessoa que é a vitima do delito.
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determinar, com a concordancia do juiz de instrucdo, a suspensdao provisoria do
processo, mediante a imposicdo ao arguido de injuncdes e regras de conduta®*. Se o
juiz concordar, o0 MP ndo deduz a acusacao e o arguido ndo vai a julgamento.

Como se V&, na base da suspensdo do processo, esta um acordo entre 0s sujeitos
processuais. A lei reconhece que o consenso tem relevancia juridica. SO que o principio
da oportunidade ndo prevalece sobre o principio da legalidade, pois 0 MP continua a
reger-se por este Ultimo principio, estando subordinado aos ditames da lei e ao controlo
jurisdicional: a sua discricionariedade jamais deixara de ser vinculada®’.

O instituto da suspensdo evita que o arguido, mediante o cumprimento das
injuncdes e regras de conduta, sofra as sequelas da estigmatizacdo de um julgamento®®;
por outro lado, podera tornar possivel que a vitima seja, mais rapidamente, ressarcida
dos danos sofridos; e, por ultimo, contribui para uma justica mais célere.

A par da suspensao provisoria, também o processo Sumarissimo vai no sentido
de reconhecer relevancia juridica ao consenso entre 0S sujeitos processuais. Este
processo especial tem lugar nos casos da pequena criminalidade, em que o MP, apés
analisar os factos, entenda que deve ser aplicada pena ou medida de seguranga nédo
privativas de liberdade®*®. E um processo que, tal como a suspensdo proviséria do
processo, responde as exigéncias essenciais de uma politica criminal de diversdo®®, sem
perder de vista 0s objetivos da ressocializacao e da celeridade.

Nesta forma de processo especial, ndo é exigida legalmente a realizacdo do
inquérito. No entanto, geralmente, o MP opta pela sua realizacdo, para s6 depois,

elaborar o requerimento previsto no n° 1 do art. 392° do CPP**!. Também aqui é

%36 Cf. CORREIA Jodo Conde, Blogueio Judicial & Suspensdo Proviséria do Processo, 12 ed., Porto:
Universidade Catolica Editora, 2012, p. 97.

%7 TORRAO, Fernando José dos Santos Pinto, A Relevancia Politico-Criminal da Suspenséo Proviséria
do Processo, op. cit., p. 190.

%% ANDRADE, Manuel da Costa, “Consenso e Oportunidade (Reflexdes a propésito da Suspensio
Provisdria do Processo e do Processo Sumarissimo)”, Jornadas de Direito Processual Penal, op. cit., p.
322.

%9 O processo sumarissimo s6 pode ser aplicado nos casos em que a pena aplicavel ndo seja superior a
cinco anos de prisdo ou que seja de aplicar apenas pena de multa (n° 1 do art. 392° do CPP).

%0 ANDRADE, Manuel da Costa “Consensos e Oportunidade (Reflexdes a propésito da Suspensdo
Provisoria do Processo e do Processo Sumarissimo), op. cit., na nota (3), p. 321-322, explica “que o
conceito e o programa politico criminal da diverséo fizeram o seu aparecimento nos Estados Unidos em
fins da década de sessenta e rapidamente ganharam eco na generalidade dos paises europeus. Tributaria,
do ponto de vista tedrico, do legado cientifico do chamado labelling approach ou interacionismo, a sua
discussdo e analise critica tém sido, por via de regra, feitas no contexto dos debates sobre a
descriminalizagdo ou dos programas mais ou menos radicais de abolicionismo”.

1 56 com a realizagdo do inquérito é que 0 MP pode obter os elementos necessérios ao apuramento dos
factos, saber os antecedentes criminais do arguido, e a sua situacdo econdmica e financeira para melhor
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necessario que haja concordancia prévia do arguido e intervencdo de todos os sujeitos
processuais.

O MP, também com a concordancia do juiz — 0 que mostra, uma vez mais, que 0
seu poder ndo é arbitrario —, pode decidir-se pelo arquivamento do processo, nos casos
em que a lei penal preveja expressamente a possibilidade de dispensa de pena (art. 280°
do CPP). Em tal caso, 0 MP fara “uma narracdo dos factos suficientes indiciados que
fundamentariam a aplicacdo de uma pena ou medida de seguranca, a justificacdo da
possibilidade legal da dispensa da pena e a mencéo ao acordo do juiz de instrugdo™*2.
Relevando ainda da ideia de consenso, surge a mediacdo penal, introduzida no nosso

ordenamento juridico pela Lei 21/2007, de 12 Junho®*®

, como forma alternativa a pratica
juridica tradicional®*.

Nos termos desta lei n® 21/2007, sempre que Se esteja perante crimes
semipublicos ou particulares (contra as pessoas ou contra o patrimoénio), desde que nao
se verifique nenhum dos casos previstos do art. 3° da referida Lei, podem o arguido e o
ofendido, voluntariamente, requerer ao MP, durante a fase de inquérito a remessa do
processo para mediacdo, que é outra forma de resolucdo alternativa de conflitos.
Recebido o requerimento, o0 MP, se entender que a mediacdo responde as exigéncias de
prevencdo que no caso se fagam sentir, designa um mediador de entre os constantes das
listas previstas no art. 11°, a quem remete a informacéo, que considerar essencial, sobre
0 arguido e o ofendido e uma descrigéo sumaria do objeto do processo (n.*° 2 e 3, do art.
3° da Lei 21/2007). Sempre que da mediacdo resulte o acordo, o MP tem,
obrigatoriamente, de verificar se ele é legal. Caso conclua que o é, esse acordo equivale
a desisténcia de queixa, por parte do ofendido, e a ndo oposi¢cdo do arguido, pelo que o
processo de mediacdo penal termina. Caso 0 acordo ndo seja cumprido no prazo fixado,

encontrar a medida concreta da pena de multa a propor no requerimento (n°1 e 2 do art°47 do CP).
Acresce que a realizacdo do inquérito é uma forma de precaver a hipétese de o requerimento ser rejeitado
€ 0 processo reenviado para a forma comum (n° 1 e 3 do 395 do CPP ).Tal acontecendo o inquérito ja esta
feito.

%2 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, Comentario do Cédigo de Processo Penal & Luz da Constituicéo da
Republica e da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, op. cit.,.p.756.

3 0 XVII Governo Constitucional deu, assim, cumprimento ao disposto no art® 10° da Decisdo Quadro
n°2001/220/JAl, de 15 de Marco, do Conselho da Unido Europeia, relativa ao estatuto da vitima em
processo penal, que determina que os Estados membros se devem esforcar por promover a mediagao, no
ambito de processos de natureza criminal.

4 A propésito da mediacéo penal ,vide o tema “Breves reflexdes sobre Mediacéo Penal”, elaborado pelo
Tribunal da Relagdo do Porto, disponivel na internet em: http://www.dgsi.pt. (consultado em 16-08-
2012).
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pode o ofendido renovar a queixa, no prazo de um més, e o inquérito sera reaberto (n.”®
4 e 5, doart. 5 da Lei 21/2007).

Em suma: em Portugal, ndo existe uma justica penal negociada, no sentido de se
negociar uma confissdo, em troca da redugdo da pena ou da desqualificacdo do crime
em termos que favorecam o arguido. Existem, no entanto, alguns institutos que,
relativamente a certos crimes, permitem que, com a concordancia dos sujeitos
processuais, se adotem medidas de diversdo, com vista a uma maior agilizacdo da
justica, tornando-a mais célere e evitando a sujei¢cdo do arguido a um julgamento, ao
mesmo passo que se podera conseguir a reparacdo dos danos sofridos pela vitima, sem
esquecer o objetivo da reabilitagéo e ressocializacdo social do arguido.

3. O principio da culpa e da oportunidade no consenso

O consenso, como instrumento de celeridade, simplificacdo e oportunidade, visa
solucionar os conflitos, envolvendo as “partes” principais (arguido, MP e assistente).
Esté direcionado no “estreitamento da relacdo existente entre a afetacdo provocada pela
conduta infratora e as necessidades (emocionais e materiais) das partes interessadas, a
fim de provocar uma assun¢do de compromissos concretos por parte do arguido, bem
como uma maior participacdo da vitima no processo, 0 que, consequentemente, torna o
processo penal mais dindmico, retributivo e preventivo, demonstrando ser o0s seus
métodos mais incisivos na solucdo dos conflitos criminais e pacificacdo das relagdes
sociais, procurando reduzir ndo s6 a ocorréncia de infracbes penais como também o
impacto de tais condutas sobre os cidaddos” 3*.

Na justica negociada, ha que ter em atencdo o principio da oportunidade, para
ver se adoc¢do deste principio podera p6r em causa o principio da legalidade e o da
culpa.

O nosso direito processual penal, assentando no principio da legalidade, implica
a obrigatoriedade da perseguicao penal, com a intengdo de salvaguardar a igualdade e a
imparcialidade na aplicacdo da justica. Ora, o principio da oportunidade surge associado

a “ideia de exercicio discricionario de atuacdo, por razGes de conveniéncia de

5 SANTOS, Andreia Alves dos, “Processo Penal Consensual: Conceito”, disponivel na internet em:
http://www.lfg.com.br/artigos/Blog/ProcessoPenalConsensualConceitoAndreaAlvesdosSantos.pdf,
(consultado em 30-08-2012).
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determinada natureza. Mas, quando este principio esta inserido dentro do contexto da
administracdo da justica, dirigido a um caso concreto, esse exercicio (discricionario)
ndo pode ser interpretado como livre arbitrio, porque trata-se de uma discricionariedade
de acordo com a finalidade da realizacdo da justica™®*®. A este propésito, Fernando
Torrdo, descreve que “o principio da oportunidade visa flexibilizar a atuacdo do
Ministério Publico, atribuindo-lhe uma margem de manobra que permita um adequado
cumprimento dos designios que o sistema juridico-legal se propde alcancar.
Encontrando-se, pois, vinculado a determinados fins que devem ser corretamente
interpretados para que melhor possam ser prosseguidos. Ja a arbitrariedade pressupde,
por sua vez, uma atuacdo de indiferenca face a lei”®*'.

Assim sendo, o principio da oportunidade ndo pode ser concebido como um
principio geral, mas apenas como uma mera funcionalidade de limitacdo a regra da
obrigatoriedade. “N&o ha aqui uma oposi¢do ao principio da legalidade, mas sim, um
sub principio dessa mesma legalidade que deve ser entendida como uma estrutura aberta
que se pretende adequada a realidade™®*.

O principio da culpa, talvez seja o principio que, pela sua natureza
constitucional, possa criar mais dificuldades a aplicacdo da justica negociada. Com
efeito, a consagracdo do principio nulla poena sine culpa, independentemente de se
considerar a culpa também como fundamento ou apenas como limite da pena, implica,
de modo necessario, que a cominacdo de qualquer reacdo criminal tenha de ter na sua

base um juizo de censura ao agente®*

, pois ninguém pode ser punido se nao tiver agido
com culpa. Além de que, sempre restara a questdo de saber se, apesar da existéncia de
um juizo formal de culpa, tera que, forcosamente, haver aplicacdo de uma pena. Na
verdade, “se toda a pena supde a culpa, nem toda a culpa supde a pena, mas s6 aquela

1350

culpa que simultaneamente acarrete a necessidade ou caréncia da pena”>>", o que, alias ,

no plano da lei, se pode comprovar pela leitura do art. 74° do CP, ao dispor que a pena

%8 TEIXEIRA, Carlos Adérito, Principio da Oportunidade : Manifestages em sede Processual Penal e a
sua Conformagao Juridico-Constitucional, Coimbra, Almedina, 2000, p. 33.
*7Cf. TORRAO, Fernando José dos Santos Pinto, “Principio da Oportunidade no Processo Penal
Portugués”, Revista de Ciéncia e Cultura da Lusiada — Serie de Direito, n°1 e 2, Coimbra, Coimbra:
Editora, 1999, p. 51.
*¥TORRAO, Fernando José dos Santos Pinto, “Principio da Oportunidade no Processo Penal Portugués”,
op. cit., p. 52 e ss.
%9 COSTA, José de Faria, “Uma Abordagem aos Conceitos de Diversio e Mediacdo”, in Boletim da
Faculdade de Direito de Coimbra, Vol. LXI, 1985, pp. 125 e ss.
%0 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal: Questdes Fundamentais — A Doutrina Geral do Crime, op.
cit., p. 47.
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pode ser dispensada se a ilicitude do facto e da culpa for diminuta, se o dano tiver sido
reparado e se a dispensa da pena se ndo opuser razdes de prevencao. Estardo, neste caso,
os infratores primarios ou ocasionais, relativamente aos quais pode nao se verificar a
necessidade da prevengéo geral, nem a de prevengéo especial.

Como sabemos, o direito penal visa a protecdo dos bens juridicos protegidos
pelos tipos penais e a reintegracdo do agente na sociedade (n° 1 do art. 40° do CP). A
protecdo dos bens juridicos deve ser entendida como tutela da confianga da comunidade
na vigéncia da norma violada e da ordem juridico penal - prevencéo geral positiva. Por
sua vez, a prevencdo especial visa possibilitar ao agente a interiorizacdo dos valores
juridico penais, de molde a evitar que cometa, no futuro, outros crimes.

Portanto, a determinacdo da medida da pena faz-se em funcdo da culpa do
agente, da necessidade de prevencdo geral e especial, e atendendo a todos os elementos
exteriores ao tipo legal em causa, que deponham a favor ou contra o arguido (n.* 1 e 2,
do art. 71°do CPP).

No caso de “uma justica negociada”, pde-se o problema (de saber) como é que
se vai atribuir a pena uma finalidade de retribuicdo de culpa. Seguindo os ensinamentos
de Figueiredo Dias, “as conversacfes e acordos sobre a sentenga ndo podem ter por
objeto a questdo processual da culpabilidade; a qual, como é sabido, se ndo confunde
com a (e tdo-pouco se reduz a) questdo da culpa, como elemento essencial de crime,
mas significa, por contraposicdo a ‘questdo da sancdo’, a globalidade do processo
probatorio tendente a comprovacdo da factualidade contida na acusacdo e do processo
de subsuncdo juridica™".

E evidente que, num caso em que o arguido pretenda realizar acordo, mediante a
confissdo dos factos, resta ao juiz apurar a veracidade desse acordo, tendo em atencao o
principio da indisponibilidade do objeto do processo, podendo, inclusive, socorrer-se do
principio da investigacéo, que lhe é conferido por lei (n°1 do art. 340° CPP), para formar
a sua conviccdo. Analisados os factos penalmente relevantes constantes do processo,
tera que, para aplicacdo da pena, fazer a sua subsuncdo normativa, tendo em atencéo a
culpa do agente e a necessidade de prevencdo, o que implica que, embora a confisséo

$51Ct. DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos Sobre a Sentenca em Processo Penal : O “Fim” do Estado de
Direito ou um Novo “Principio”?, op. cit., p. 43.
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seja um fator importante para a atenuacdo da pena, ela ndo pode torna-la “inadequada
quer em funcdo da culpa quer em funcdo do ilicito”*2.
Por isso, mesmo numa justica negociada, 0 juiz nunca pode deixar de analisar a

culpa para efeitos de aplicacdo da pena.

4. A confissdo como base para se chegar a justica negociada

Como temos vindo a referir, € nossa intencdo preconizar que se dé mais um
passo na estrutura consensual existente, de forma a contribuir para a diminuicdo das
pendéncias existentes nos tribunais e a tornar o sistema de justica mais credivel aos
olhos de uma sociedade que o vé com desconfianga e com pouca fé.

N&o se estranhara que se diga que as modalidades de consenso, consagradas no
nosso direito processual penal supra referenciadas, ficaram muito aquém das
expectativas, que se criaram, seja porque as entidades judiciarias ndo se socorrem muito
delas, seja porque as partes intervenientes se mostram pouco recetivas quanto a esta
forma de resolugdo dos litigios. Portanto, é necessario primeiramente, sensibilizar os
sujeitos processuais para as modalidades de consenso existentes, que possam ser
aplicaveis aos crimes denunciados. Sera imprescindivel também reajustar determinadas
injuncOes e regras de condutas para 0s crimes que ndo causaram grande impacto na

sociedade, ndo sendo demasiado rigorista quanto as exigéncias da prevencéo.

Qual, entdo, o tipo de consenso que nds pretendemos que se faca, para que
crimes e em que fase é que ele tem o seu papel predominante.

Entendemos que, numa fase experimental, os consensos s6 devem ter lugar
quanto a crimes, cuja moldura penal ndo ultrapasse 0s oito anos de prisao.

A partir da experiéncia do direito comparado (alemao e italiano), e da doutrina
de Figueiredo Dias>>*, a solucéo que nos parece que melhor possa dar resposta as atuais
necessidades do sistema, aproveitando o direito patrio serd o acordo sobre a decisdo

final do processo. Correspondendo a homologacgéo deste acordo a uma sentenca, a qual

%52Ct. DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos Sobre a Sentenca em Processo Penal : O “Fim” do Estado de
Direito ou um Novo ““Principio”?, op. cit.54.

%53 DIAS, Jorge de Figueiredo , Acordos Sobre a Sentenca Em Processo Penal : O™ Fim” do Estado de
Direito ou um Novo” Principio”?, op. cit., p. 13 e ss.
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devera ser fundamentada. Sé desta forma, € que ndo se pord em causa 0 nOSsO sistema
acusatorio®*, dado continuar-se a respeitar os principios constitucionais e legais, tais
como o da investigacdo da verdade material, da lealdade processual, do recurso e da
publicidade, sendo que, todos os intervenientes atuardo de forma paritaria sem serem
coagidos a realizar o acordo.

Por isso, em primeiro lugar, teremos que estar perante a confissdo do arguido e a
sua manifestacdo de querer realizar o acordo de livre e espontanea vontade. Necessario
sera ainda, para realizar o acordo, que esteja presente o defensor do arguido ou o seu
advogado constituido, para assegurar a observancia das garantias de defesa daquele e,
ao mesmo tempo, para evitar que ele se sinta coagido a colaborar no referido acordo.

Relativamente aos termos em que pode ser feito, atendendo ao principio da
legalidade, e do objeto do processo fica excluida qualquer negociacdo sobre os factos
que o arguido se disponha confessar e consequentemente sobre a qualificagdo juridica

355

dos mesmos™”. Apenas se podera acordar expressamente o pedido indemnizatorio (se

356

houver lugar a reparacdo)™”, e a atenuacdo da sancdo, nomeadamente, o seu limite

méaximo®®’, de forma que seja compativel com o principio da culpa e com as
necessidades de prevencdo e, a0 mesmo tempo, sirva como incentivo ou estimulo a

iniciativa do arguido.

%% Contra esta posicdo, vide LATAS, Anténio Jodo, et al., Mudar a Justica Penal : Linhas de Reforma do
Processo Penal Portugués, Coimbra: Almedina.2012, p. 72 e sS que sugerem que O processo
sumarissimo, com as devidas adaptacdes, € um meio através do qual se pode proceder ao
consenso/negociacao sem pdr em causa a imparcialidade do juiz.

%5 Elucida, a este proposito, Figueiredo Dias Acordos Sobre a Sentenca Em Processo Penal : O “Fim”
do Estado de Direito ou um Novo “Principio™? op. cit., 50, “(...) que devera ser proibido ao tribunal, ao
MP e ao arguido qualquer «negociacdo» tendente a alcancar um «equilibrio dos interesses das partes»,
qualquer mercadejar com a justica material, ndo se tratando neles de nenhuma «troca» ou «barganha».
Negociacdo que para além de violar o principio - corretamente entendido - da indisponibilidade do objeto
do processo penal, despiria 0 arguido da veste de sujeito que lhe concede o nosso Cédigo de Processo
Penal, para o tornar em objeto do processo e incorreria - nesta medida sim - em inconstitucionalidade
material”.

%6 PALERMO, Pablo Galain, “Reflexdes Sobre alternativas & pena e uma aproximacéo a alternatividade
Penal”, Revista Portuguesa De Ciéncia Criminal, Ano 21, n° 1, Janeiro-Marco 2011, p. 107.

%7 Esta atenuacao da sancao nio significa que se fixe a medida concreta da pena, porque essa funcéo é da
competéncia exclusiva do tribunal. Nos acordos, apenas se podem acordar abstratamente o limite maximo
da pena. Caso contrario estar-se-ia a violar o principio da culpa, bem como o principio do acusatorio (vide
DIAS Jorge de Figueiredo “Acordos Sobre a Sentenca Em Processo Penal : O “Fim” do Estado de
Direito ou um Novo “Principio”?, op. cit., p. 51. Em sentido contrario, vide LATAS, Anténio Joao et al.,
Mudar a Justica Penal :.Linhas de Reforma do Processo Penal Portugués, op. cit., p. 76, que refere que
“deve conjugar-se o facto determinante de ser a pena concreta proposta pelo MP, ja com a atenuacédo
premial (...) propondo a aplicabilidade do (novo) processo sumarissimo sempre que 0 MP entenda dever
ser aplicada no caso concreto pena que, depois de reduzida a um tergo, ndo seja superior a 5 anos de
priséo”.
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Vejamos, entdo, em que fases serd possivel realizarem-se os acordos e em que

medida é possivel proceder-se a sua negociagao.

4.1. A negociacao na fase de inquérito

No pressuposto de que o MP ainda nédo proferiu a acusacao e, por consequéncia,
que o objeto do processo ainda ndo esta definido, ndo nos parece que se deva optar,
nesta fase, por uma justica negociada propriamente dita, mas sim e tdo-s6 pela
consensualizagdo ja prevista na lei, que é a suspensao provisoria do processo (art. 281° e
282° do CPP). Contudo, pensamos que este tipo de “diversdo” devia sofrer uma pequena
alteracdo, relativamente aos crimes contra o patriménio, cuja moldura penal, ndo
ultrapasse o0s cinco anos de pena de prisdo, de forma a ter uma tramitacdo mais rapida,
isto é, deve haver uma reducdo dos prazos, quer no cumprimento das injuncées, quer no
prolongamento da duracdo da suspensdo. Por exemplo: no caso de o arguido requerer a
suspensdo provisoria, estando na disposicdo de reparar o dano, deve o mesmo efetuar
essa reparacao, no mais curto prazo possivel. S6 depois de reparar o dano, deve o MP
acordar com o arguido e com o assistente (ou ofendido) as formas mais céleres e
eficazes para ele cumprir as regras de conduta e das injungdes, dado que, nesta forma de
“diversdao”, ndo esta em causa a pena em si mesma, mas somente adequar as injuncées e

as regras de conduta as necessidades de prevencéo®®

. Assim, 0 prazo de duracdo da
suspensao provisorio nos crimes contra o0 patrimonio ndo devera, em nossa opinido,
ultrapassar os doze meses. E que o bem juridico lesado é um bem material, que,
penalmente, ndo é tao relevante como um bem juridico de caracter pessoal. Acresce que

0s crimes contra o patriménio todos os anos tém vindo aumentar®>®

e nao ¢ pelo facto de
se aumentar o periodo de tempo da suspensdo ou pelo facto de se aplicarem injuncées

mais gravosas>®® que se consegue que estes crimes diminuam e que, por conseguinte, 0s

%8 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario do Cédigo de Processo Penal..., op. cit., p. 762.

%9 Vide relatério anual da seguranca interna, pag. 45, disponivel na internet em:
http://www.portugal.gov.pt/media/555724/2012-03-30 relat rio_anual seguran_a_interna.pdf
(consultado em 13-08-2012)

*%OpALERMO, Pablo Galain, “Reflexdes Sobre Alternativas @ Pena E uma Aproximagdo a
Alternatividade Pena” in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 21, n°1, Janeiro—Margo, 2011, p.
112, esclarece que “esta tendéncia que provem do sistema anglo-saxénico é denominada justica
restaurativa nos casos em que se pretende substituir a justica retributiva ou tradicional e recebe a
denominacdo de processos de diversdo nos casos em que as alternativas se concentram na
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arguidos se ressocializem mais rapidamente. Pelo contrario, ha todo o interesse em que
0 arguido se consciencialize, 0 mais rapidamente possivel, de que o crime que cometeu
é um ato antissocial. Ora, essa consciencializagdo s vai ser interiorizada quando, por
ser elevada a probabilidade de punicdo de quem cometa crimes, ele cumprir com as
“obrigacOes” impostas pelo tribunal. O facto de ele sentir a responsabilidade de ter que
reparar 0s danos por si causados ja esta, de certa forma, a realizar a prevencado especial
negativa. E, ao deixar-lhe a liberdade de se integrar na comunidade com autonomia,
contribui-se para a sua ressocializacdo. O mesmo sucede com a prevencao geral, pois a
sociedade pode observar as consequéncias do crime cometido. No fundo, esta politica
criminal de diversdo permite uma alternativa a pena, ndo desconsiderando os “limites da
culpa”, nem a proporcionalidade entre o facto e a reacdo penal. Até porque a
circunstancia de se optar pela suspenséo provisoria ndo significa que ndo existe culpa,
pois o arguido, se ndo se sentir culpado, ndo vai aceitar as medidas e as injuncdes
propostas pelo MP, decorrentes de uma suspensdo provisoria. Alids, nem t&o-pouco o
MP requereria a suspensdo provisoria, se visse que ndo existia culpa por parte do
arguido. Num caso desses, em vez de requerer a suspensao, optaria por arquivar o
processo. Portanto, a conclusdo a que chegamos € que a culpa existe. Sé que num grau
pouco censuravel. Dai a opgdo pela suspensao provisoria (al. €) do n® 1 do art. 281° do
CPP). Por outro lado, o arguido, ao aceitar esta forma de diverséo, ndo vé a sua culpa
ser escrutinada na fase de julgamento. Como refere Fernando Torrdo, “trata-se como
que de uma estratégia de defesa que ele pode adotar, caso a continuacdo do processo, e
uma eventual pena, se tornem politico-criminalmente desnecessarias™**'. Perante este
instituto, “a culpa nunca é comprovada o que implica que o arguido mesmo perante a
aplicacdo das injuncOes e das regras de conduta continua a coberto da presungdo da
inocéncia™*®?.

A questdo que se suscita, relativamente a este instituto de diverséo, ¢é a de saber
se se pode aplicar a todos os delinquentes. Pensamos, em primeiro lugar, que deve ser
analisado o caso concreto, devendo-se ter em atencao que este tipo de consenso s6 deve

desformalizacdo do procedimento penal, permitindo a resolucdo do conflito de um modo néo apenas
juridico mas também social”.

%! TORRAO, Fernando José dos Santos Pinto, A Relevancia Politico-Criminal da Suspens&o Provisoria
do Processo ,op. cit., p. 237.

%2 ANDRADE, Manuel da Costa, “Consenso e Oportunidade — Reflexées a Prepésito da Suspensio
Provisdria do processo e do Processo Sumarissimo” in Jornadas de Direito Processual Penal, op. cit., p.
354.
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realizar-se com pessoas consideradas imputaveis e que estejam na disposicao de reparar
0 dano. Em segundo lugar, devem ser analisadas as circunstancias que levaram o
arguido a cometer o crime e se estamos perante a auséncia de condenacfes anteriores
por crimes da mesma natureza e que nunca tenha sido aplicada a suspenséo provisoria.

Ora, sendo um dos objetivos deste instituto minimizar o estigma que o
julgamento causa no arguido, permitindo-lhe, de certa forma, que o crime cometido nédo
fique a constar do seu registo criminal e, por outro lado, possibilitar que os tribunais se
libertem, mais rapidamente, das cargas processuais, ndo nos parece que, ao exigir-se,
como requisito, auséncia de anteriores condenacGes e suspensdes provisérias, se possa
contribuir para minimizar o problema das pendéncias processuais nos tribunais. Como
enfatiza Paulo Albuquerque, “perante uma exigéncia destas, as suspensdes passam a ser
registadas como se de condenagdes se tratassem, tornando-se numa pena criminal
encapotada™®.

Posto isso, consideramos que esta limitacdo ndo devia constar da norma supra
citada. O MP, como dominus do inquérito, é que deveria ter o poder-dever de analisar 0
caso concreto e ponderar se, perante a reincidéncia do crime, era ou ndo de considerar
dar uma segunda oportunidade ao arguido. O juiz, por sua vez, na confirmacdo do
acordo deveria ter presente as exigéncias de prevencdo. Perspetiva diferente tem
Fernando Torrédo, ao afirmar que “dificilmente os objetivos socializadores poderiam ser
alcancados através do cumprimento de injuncdes e regras de conduta, ao abrigo da
suspensdo proviséria do processo, se efetivas condenacbes penais anteriores nao
tivessem servido ao arguido de suficiente adverténcia ao crime™*®*,

Pode ainda acontecer que estejamos perante um caso em que o0 arguido esteja na
disposicdo de reparar o dano, mas ndo tenha condigdes para o fazer. Aqui, o tribunal
devera dar-lhe a possibilidade de beneficiar desta oportunidade, impondo-Ihe trabalho a
favor da comunidade, como meio de ressarcir os danos causados, desde que, claro esta,
0 arguido ndo se oponha a tal medida (n° 5 do art. 58 CP).

Salienta-se por fim, e servindo-nos das palavras de Costa Andrade, que “as
injungdes e as regras de conduta ndo sdo nenhuma pena, no sentido do direito penal
material, mas ndo se pode esquecer que elas representam a inflicdo de um mal que s6

tem lugar por causa da conduta do arguido e das consequéncias que ela desencadeou. O

%3 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentéario do Cédigo de Processo Penal..., op. cit., p. 761.
%% TORRAO, Fernando José dos Santos Pinto, A Relevancia Politico — Criminal da Suspensdo
Proviséria do Processo, op. cit., p. 212.
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que equivale a afirmar que as injuncbes e as regras de conduta figuram como
equivalentes funcionais de uma sancao penal: s6 assim se explica que se espere delas a
realizacdo do mesmo interesse publico, por via de regra e em alternativa, satisfeito
através da aplicacdo de uma pena”*®.

Relativamente aos recursos, refere o n° 5 do art. 281° do CPP que, se a deciséo
de suspensdo estiver em conformidade com o n°1, ndo é passivel de impugnacéo. O que
a contrario sensu, leva a concluir que se houver uma desconformidade ela sera
suscetivel de ser impugnada. Por existirem divergéncias quanto a interpretacdo desta
norma, tanto na doutrina, como na jurisprudéncia, o STJ fixou jurisprudéncia nos
termos seguintes: “que a concordancia ou ndo concordancia, ndo configura a forma de
ato decisério, o que a exclui do &mbito dos atos passiveis de recurso face ao art. 399° do
CPp™3%°

Em sintese: na fase de inquérito, nos termos da legislacdo em vigor e de acordo
com a Constituicdo, s6 a modalidade da suspensdo provisdria do processo se mostrara
viavel para a realizacdo dos consensos e para a celeridade processual.

Por outro lado, entendemos que se devem encurtar os prazos de duracdo da
suspensdo provisoria, bem como de cumprimento das injuncdes e das regras de conduta,
nomeadamente nos crimes contra o patriménio, permitindo, deste modo, aliviar os
tribunais, que podem vir a findar os processos, mais rapidamente.

O facto de ndo optarmos pelo sistema da mediacdo penal como forma de aliviar
os tribunais e de evitar custos processuais deve-se a que esta modalidade ndo tem a
componente da autoridade. Falta-lhe, por isso, o poder proprio da jurisdicdo penal, que
transmite as pessoas a ideia de respeito e da necessidade de cumprir os acordos. Ha
ainda um longo caminho a percorrer, para que as pessoas se consciencializem de que 0s
acordos, celebrados na mediagdo penal, ttm o mesmo valor que os realizados no

tribunal. Até 14, pensamos que a melhor via sdo os acordos efetuados no tribunal.

%5 ANDRADE, Manuel da Costa, “Consenso e Oportunidade — Reflexées a Prepésito da Suspensio
Provisdria do processo e do Processo Sumarissimo” Jornadas de Direito Processual Pena, op. cit. , p.
353.

%6 Vide acordéo de fixacdo de jurisprudéncia de 18-11-2009, (Proc. 270/09.9YFLSB).
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4.2. A negociagdo na fase da instrugéo

Podera acontecer que deduzida a acusacao, seja requerida a abertura da instrucao
e, entretanto, as “partes” cheguem a acordo e o levem ao conhecimento juiz. Coloca-se
entdo a questdo se, nesta fase, a lei permite a resolucdo do caso mediante o0 consenso e
para que tipo de crimes. Em nossa opinido, também nesta fase deve admitir-se a
resolucdo do caso por consenso. No entanto, ao menos num primeiro momento, sé sera
de considerar relevante o consenso, se a moldura penal ndo ultrapassar os oito anos de
prisdo. Relativamente ao tipo de crime, ndo vemos qualquer objecdo a que se aplique a
todos eles, uma vez que esta definido o objeto do processo.

Questdo diferente é de saber que tipo de consenso sera este, e em que termos se
podera realizar. Para isso, é necessario analisar o caso concreto e verificar qual a
moldura penal correspondente ao crime que é imputado ao arguido. Se estivermos
perante um crime, cuja moldura penal ndo ultrapasse cinco anos de prisdo, o arguido
pode optar pela suspensdo provisoria do processo, se nisso concordar o MP, como, de
resto, a lei ja prevé (n° 2, do art. 307° CPP). Se a pena aplicavel ao crime ultrapassar 0s
cinco anos de prisdo, mas ndo ultrapassar os oito anos, do nosso ponto de vista, deve ser
possivel realizar o acordo, no sentido de chegar a um consenso quanto ao limite maximo
da pena. Tal acordo ndo poderé ser realizado extrajudicialmente, pois 0 MP, que é parte
fundamental nele, terd que concordar com 0 mesmo, 0 que exige que esteja presente
para poder negociar o limite maximo da pena. SO depois de logrado o acordo,
englobando a penalidade, a indemnizacao, se for caso disso, e a confissao, deverd o MP
requerer a intervencao judicial. Na verdade, “o impulso inicial do acordo podera partir

de qualquer um dos sujeitos”*®’

, mas, alcancado o consenso, deve ser 0 MP a
impulsionar a intervencdo judicial para homologagdo do acordo, a fim de evitar que a
sua realizacdo dé azo a equivocos. Esclarecendo melhor: se o juiz interviesse na propria
“negociacdo” do acordo, podia acontecer que ele e o arguido estivessem de acordo
quanto a pena e que o MP discordasse. Num tal caso, o acordo ndo se realizava, mas o
arguido saberia, de antem&o, que, se 0 caso fosse a julgamento, mesmo que confessasse,
a pena iria ser em principio, e no maximo, aquela com que o juiz concordou. E coisa

diferente sucederia se apenas existisse acordo, relativamente ao maximo da pena, entre

%7 DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos Sobre a Sentenca Em Processo Penal : O “Fim” do Estado de
Direito ou um Novo “Principio”?, op. cit., p. 83.
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0 arguido e o MP, e o juiz discordasse. Em tal hipotese, também o acordo se ndo
realizaria, mas o arguido ja ndo confessaria posteriormente os factos, porque ja sabia
que o juiz lhe iria fixar uma pena mais elevada do que aquela que foi proposta no
acordo.

Por isso, deve ser o MP a impulsionar o acordo e 0 juiz ndo deve fazer parte do
mesmo. Somente deve intervir quando o acordo ja estiver realizado, e apenas para
proferir a decisdo sobre o mesmo. Isto, a semelhanca do que acontece na justica
negociada no direito penal italiano.

Como se estd na fase de instrucdo, o acordo deve ser apreciado pelo juiz que
preside a esta fase.

A decisdo a proferir sobre o acordo deve ser fundamentada, tal como o é o
despacho de pronuncia ou ndo pronuncia, pois equivale a uma sentenca. Para isso, 0 juiz
tem que analisar o acordo e certificar-se da credibilidade da confissdo, bem como
verificar se a factualidade tipica confessada, atendendo as circunstancias relevantes da
culpa e da prevengdo, pode ser subsumida, normativamente, na moldura maxima da

pena sugerida.

4.3. A negociagdo na fase de julgamento

Quanto ao consenso, na fase de julgamento o limite maximo da pena deve ser
também de oito anos de prisdo, porque ao menos numa fase experimental deve ser-se
muito cauteloso, pois numa matéria em que se joga a liberdade das pessoas, deve
sempre caminhar-se por pequenos passos.

Acresce que, se por exemplo, se tiver negociado a pena para um limite maximo
de cinco anos, o tribunal pode suspendé-la (n° 1 do art. 50° do CP), permitindo, deste
modo, que o arguido retire maior vantagem com a realizagcdo do acordo. Por outro lado,
o facto de a prova ndo ser contraditada obriga o juiz a ter cuidados redobrados na
confirmagéo da confissdo do arguido, quando tiver que decidir sobre o acordo.

Perguntar-se-a qual é, entdo, a justificacdo para se realizar o inquérito, se o juiz
vai basear a sua decisdo no acordo. A resposta a esta questdo € que 0 juiz ndo pode
decidir s6 com base no acordo. Em caso de divida sobre a credibilidade da confissdo do

arguido, ele pode — e deve — socorrer-se do inquérito, para ver se as provas nele
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recolhidas corroboram a confissdo feita®®. Pode inclusivamente, acontecer que 0 juiz
tenha duvidas sobre a imputabilidade do arguido e tenha necessidade de ordenar a
realizacdo de exames, para se certificar dessa imputabilidade. S6 depois disso devera
pronunciar-se sobre o acordo.

O essencial, na logica dos acordos, é que as garantias de defesa do arguido ndao
sejam postas em causa, porque ao pbr-se em causa este principio, também por
arrastamento, se pde em causa o principio da culpa e o da verdade material, nicleos
fundamentais do processo penal.

O juiz, sempre que a proposta do acordo seja manifestamente infundada, por
achar que os indicios existentes ndo séo suficientes para convencer da préatica do crime,
ou por considerar que tais indicios apontam para um crime a que cabe pena mais grave
do que a que se pretende que seja aplicada, deve rejeitar o acordo. Funciona aqui a ideia
de que se impde a necessidade de proceder a uma espécie de saneamento do acordo, a
semelhanca do saneamento do processo, previsto no n° 3, do art. 311° do CPP.

No caso de o juiz rejeitar o acordo, por entender que o crime indiciado é mais
grave, ou entdo de sugerir outra pena, se 0 arguido ndo aceitar tal sancéo, o juiz deve
ficar impedido de realizar o julgamento que venha a ter lugar ulteriormente. Reclama-o
a necessidade de, também na aparéncia, haver a garantia de que a sentenca a proferir o
sera por um juiz independente, isento e imparcial.

Pode por-se também a questdo de saber se, no caso de haver homologagdo do
acordo, se pode recorrer da decisdo homologatéria. A questdo é pertinente e a primeira
vista, parece ser de ndo admitir o recurso, se o juiz confirmou o acordo sugerido. Porém,
como a homologacdo funciona como uma deciséo final, isto é, como uma sentenca, a
mesma tem que ser fundamentada (n° 1, do art. 205° da CRP e 374° do CPP), ndo s6 a
nivel factico, mas também ao nivel do direito®°. Ora, pode acontecer que as partes
intervenientes no consenso (MP, arguido, assistente ou ofendido) “ndo estarem de

acordo com a qualificacdo juridica dos factos provados, ou até mesmo com a

%8 A este propésito, DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos Sobre a Sentenca Em Processo Penal : O
“Fim” do Estado de Direito ou um Novo ““Principio”?, op. cit., p. 95, afirma que “o tribunal (...) tem a
obrigacdo de comprovar no seu uso do poder—dever indeclinavel de investigacdo, a liberdade e a
veracidade da declaracdo de culpabilidade do arguido, avaliar a sua coeréncia perante o material fatico
constante do processo e fundamentar a sua definitiva conviccdo a propdsito; sé por este modo podendo
obstar as eventuais confissGes falsas”.

%9 A titulo de exemplo, veja-se a sentenca proferida no processo n° 787/09.1 JACBR, de 26 de Janeiro de
2012, no Tribunal Judicial de Penacova.
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determinagdo ou espécie da pena”®”°. E pode, inclusive, suceder que o juiz tenha
concordado com o limite maximo da pena a aplicar, mas ndo com a pena de
substituicdo. Neste caso, 0 arguido tem legitimidade de discordar e recorrer. N&o se
pode reconhecer as “partes” o direito de realizarem o acordo e, depois, retirar-lhes o
direito constitucional e legal de recorrer (n° 1, do art. 32 da CRP, 399° e 401° do CPP).
N&o reconhecer, em casos deste tipo, o direito de recorrer era transformar o acordo
numa auténtica plea bargaining.

Sublinhamos, ainda que, embora a questdo da determinagdo das penas,
nomeadamente, a opc¢do por aplicar penas de substituicdo ou penas acessOrias seja
funcéo e competéncia do tribunal, ndo vemos razéo para impedir que o MP e 0 arguido
possam acordar sobre tal matéria. Na realidade, se o juiz pode, por exemplo, suspender
a pena, por se estar perante uma situagdo em que se relinam os pressupostos do art. 50°
da CP, ou, mesmo, decidir-se pela substituicdo da pena, dai ndo decorre que 0s
interessados ndo possam primeiramente, acordar sobre o limite maximo da pena e,
assente este limite, acordar sobre a substituicdo da mesma™’:. E o mesmo se diga
quanto aos acordos sobre as penas acessorias e outras consequéncias juridicas do crime,
como a perda de instrumentos, produtos ou vantagens®’2.

J&, porém, em relacdo as medidas de seguranca, pensamos que as mesmas
exigem determinadas cautelas na sua “negociagdo”, bem como na sua aplicacdo. Como
refere Maria Jodo Antunes, “surgem como resposta a especial perigosidade de
delinquentes imputéveis especialmente perigosos e de delinquentes de imputabilidade
diminuida, relativamente aos quais a pena é insuficiente do ponto de vista preventivo-
especial; e como resposta, ainda, a especial perigosidade de delinquentes inimputaveis,
em razdo de anomalia psiquica em relacdo aos quais a pena é inadequada™". Por tal
facto, excluimos dos acordos as medidas de seguranca, por acharmos tratar-se de uma
“medida” que, para além de envolver uma decisdo sobre a perigosidade, também pode

%% DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos Sobre a Sentenca Em Processo Penal : O “Fim” do Estado de
Direito ou um Novo ““Principio”?, op. cit., p. 96.

"1 DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos Sobre a Sentenca Em Processo Penal : O “Fim” do Estado de
Direito ou um Novo ““Principio”?, op. cit., p. 64 e ss. Noutra perspetiva mas dentro do mesmo contexto
veja-se LATAS, Ant6nio Jodo et al., Mudar a Justiga Penal : Linhas de Reforma do Processo Penal
Portugués, op. cit., p.77.

%72 DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos Sobre a Sentenca Em Processo Penal : O “Fim” do Estado de
Direito ou um Novo “Principio™ ?, op. cit., p. 64 e ss. Noutra perspetiva mas dentro do mesmo contexto
veja-se Vide LATAS, Antonio Jodo et .al., Mudar a Justica Penal .Linhas de Reforma do Processo Penal
Portugués, op. cit., p.77.

%% ANTUNES, Maria Jodo, Consequéncias Juridicas do Crime : Lices para os alunos da disciplina de
Direito Penal 11l da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2010-2011, p. 71 e ss.
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envolver julgamento sobre a imputabilidade ou inimputabilidade do arguido. E, isso é
funcdo que deve apenas caber ao tribunal®™.

Uma das vantagens do método proposto € que o arguido possa confessar
parcialmente os factos, realizando-se o acordo relativamente a essa parte.

Perguntar-se-4 que vantagem tem um acordo parcial, se 0 processo tem que
continuar relativamente aos factos que ndao foram confessados. A nossa resposta é que
0s acordos sdo sempre importantes, principalmente para o arguido, porque vé a pena
ser-lhe atenuada e, se estiver em causa mais do que um crime, ser-lhe-a4 ainda mais
vantajoso, na medida que a pena por esses crimes, tendo em conta a atenuacéo de que
beneficia, pode ndo ultrapassar 0s cinco anos de prisdo. Ora, nesse caso o tribunal
podera suspender a execuc¢do da pena.

Quando, no processo, haja varios arguidos e s6 um deles pretender confessar,
pensamos que se deve realizar o acordo com esse que esta em tal disposicéo.

E certo que, havendo coarguidos, a confissio s6 ¢ eficaz quando for “integral,
sem reservas e coerente de todos eles”. E o que decorre do preceituado nos n.* 2 e 3 do
art. 344° do CPP. Mas isso significa que, perante a legislacdo em vigor, o arguido que
confessa, apesar de ter colaborado com a justica, sai, a maior parte das vezes,
prejudicado em relacdo aqueles que ndo confessaram ou, inclusive, se remeteram ao
siléncio. Por tal facto, mostra que, quando se esteja perante uma confissdo livre
espontanea integral e sem reservas de um dos arguidos, que manifeste vontade em
celebrar um acordo, é conveniente dar-lhe essa possibilidade, pois sera uma forma lhe
atenuar a pena e também de incentivar e estimular os arguidos a uma maior colaboracéao
na descoberta da verdade.

E, agora, oportuno esclarecer em que momento devem celebrar-se os acordos na
fase de julgamento. Como é sabido, é esta uma fase que tanto pode ser muito rapida,
como demasiado lenta. Tudo depende da maior ou menor complexidade do caso e da
maior ou menor disponibilidade da agenda do tribunal. Por isso, pode suceder que o
arguido, mal o processo seja distribuido, decida celebrar um acordo.

%% No ambito da sugestdo para o processo sumarissimo, LATAS, Anténio Jodo et al., Mudar a Justica
Penal : Linhas de Reforma do Processo Penal Portugués, op. cit., p.77 e 78, prop8em uma dupla via:
“para o0s casos em que ndo envolvam penas e medidas de seguranca privativas de liberdade e para aqueles
em que envolvam penas e medidas de seguranca privativas de liberdade. Nas primeiras ndo ha oposicédo
em que sejam propostas pelo MP e nas segundas terdo que as mesmas serem confirmadas pelo arguido na
presenca do seu advogado perante o Juiz”.
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Importa entdo saber se sera possivel celebrar estes acordos antes da audiéncia de
julgamento. Ora, como um dos objetivos do acordo é ganhar celeridade e economia
processual, ndo vemos razdo para que ele se ndo possa celebrar antes da audiéncia de
julgamento. Pelo contrério, desta forma, termina-se muito mais rapidamente o processo.

Se, acaso, no processo houver varios arguidos e s6 um decidir confessar antes do
julgamento, celebrando-se acordo com ele, se a decisdo que homologou esse acordo ja
tiver transitado em julgado no momento da realizacdo da audiéncia de julgamento, pde-
se a questdo se este arguido poderd ser chamado a intervir no processo, como
testemunha. A doutrina alema é no sentido de que ndo podem prestar juramento as
pessoas que sdo suspeitas ou que tenham sido condenadas pela autoria do facto objeto

375 A nossa lei considera o

da investigacdo ou por participacdo nele (8 60 da StPO)
arguido impedido de depor como testemunha no processo, enquanto mantiver essa
qualidade. E na hipotese figurada, deve ou ndo o arguido, que fez o acordo ser admitido
a intervir como testemunha no processo? A resposta € a seguinte: se, a partir do
momento em que o arguido manifestou o desejo de confessar e realizar o acordo, se
extraiu certiddo para separar 0S processos, seguindo o processo principal para a
audiéncia quanto aos outros arguidos; se a decisdo homologatoria do acordo ja transitou
em julgado, o arguido podera prestar declaragdes como testemunha, mas apenas se nisso
expressamente consentir (n° 2, do art. 133° do CPP). Se ndo foi extraida certiddo para a
separacdo de processos, o arguido que celebrou o acordo ndo pode depor como
testemunha (al. a) do n° 1 do art. 133° do CPP).

Vejamos, por ultimo a questdo, talvez a mais delicada do nosso trabalho,
respeitante a valoracdo da confissdo no caso de o acordo ser rejeitado pelo tribunal.

Ha que ver quando, onde e em que termos foi feita a confissao.

Assim, se a confissao foi feita durante o inquérito, aquando do interrogatdrio do
arguido pela autoridade judiciaria, na presenca de defensor oficioso sem que, nessa
altura, estivesse previsto o acordo, que s6 mais tarde se encarou como possivel e se
celebrou, se o arguido foi, nesse momento, alertado para a possibilidade de a confisséo
ser valorada, pensamos que, na deciséo final, o deve ser, mesmo que o acordo tenha
sido rejeitado, desde que, claro esta, haja outras provas que permitam concluir que

aquela confissdo é coerente e credivel.

%75 VVide nota prévia ao art. 133° do CPP de ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentério do Cédigo de
Processo Penal ..., op. cit., p. 369.
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Situacdo diversa é a de ndo existir uma confissao anterior por parte do arguido,
tendo o mesmo confessado apenas para efeitos de celebracdo do acordo. Nesta situacao,
somos de parecer que a confissdo ndo podera ser valorada, nem tdo-pouco servir como
meio de prova. E como se ela mesma néo existisse. Caso contrario, se fosse possivel
valorar esta confissdo, o arguido poderia ser aliciado para a realizacdo do acordo,
apenas para a acusagao conseguir uma prova contra ele. Por outro lado, uma tal
possibilidade de valoracdo da confisséo criaria no arguido o receio de ver o acordo
rejeitado e ele incriminado por si proprio, o que contribuiria, necessariamente, para

dificultar a consecucdo de acordos®’®

. Idéntica a esta posicdo é a da legislacdo alema,
como decorre da parte final do n° 4 do § 257°, que dispde que “a confissdo do arguido
ndo podera ser usada em caso de rejeicdo do acordo”. Para o legislador, uma vez que o
tribunal ndo fica vinculado ao acordo negociado, também nédo faz sentido que o arguido,
que interveio no acordo rejeitado, fique vinculado a confissdo que fez no processo, em
vista desse acordo.

A decisdo que homologue o acordo deve ser registada e publicada como
qualquer sentenca, pois ela tem o mesmo valor, designadamente para efeitos executivos.

No caso de o arguido ndo cumprir 0 acordo, nomeadamente ndo pagando ao
ofendido a indemnizacdo que foi acordada — questdo que s se coloca se tiver havido
acordo também sobre essa matéria - resta ao ofendido ou assistente requerer a execugao
da decisdo que recaiu sobre o acordo, que — repete-se — tem valor de titulo executivo
como qualquer sentenca. Na verdade, o poder de cogni¢do do tribunal que homologou o
acordo, esgotou-se com a prolacdo da decisdo homologatéria, que transitou em julgado
e, a tornou definitiva e imodificavel. O que também implica que, num caso destes, nao
se possa intentar agdo tal como prevista na Lei da Mediagdo Penal (art. 5° n° 4). Tal
importaria violacdo do caso julgado, que a prépria Constituicao protege (cf. art. 282° n°
3) e do principio ne-bis-in-idem.

%76 DIAS, Jorge Figueiredo, Acordos Sobre a Sentenca Em Processo Penal : O “Fim” do Estado de
Direito ou um Novo “Principio”?, op. cit., p. 78
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5. O papel dos sujeitos processuais na negociagao

Cada sujeito processual tem um papel importante no consenso, desempenhando
uma funcdo processual especifica no dinamismo das conversacGes. Para melhor
compreendermos essa funcdo, iremos, de seguida, falar resumidamente, do papel que

cada um desempenha.

5.1. O arguido

O arguido €é a “figura” central no acordo. E sobre ele que recai a imputacdo de
um determinado crime. Por isso, € a parte que mais interesse podera ter na negociacdo
da pena. Necessario sera que esteja no uso pleno das suas faculdades mentais®’’ e que
decida, em consciéncia, se, efetivamente, quer ou nao realizar o acordo. Dai que 0s
requisitos do consenso sejam a voluntariedade e a confissdo do arguido. Como sujeito
processual que é, devem ser-lhe garantidos todos os meios de defesa, de forma a que
nao se sinta coagido, e possa, através da negociacdo, obter um bom acordo. Para isso, 0
arguido, durante a negociacdo do acordo, deve ser assistido pelo seu advogado ou
defensor. O papel do defensor na negociacdo é extremamente importante. A sua
atuacdo, deve estar centrada na defesa do arguido, e também na obtengdo de um bom
resultado na negociacdo da pena ou do pedido de indemnizacdo, se 0 houver. Neste
sentido, Figueiredo Dias, afirma que: “quando deste se fala como participante
necessario das conversacdes e acordos sobre a sentenca tem-se seguramente em vista o
arguido e o seu defensor: este ndo pode deixar de ser admitido sem qualquer limitagéo
no processo consensual, dotado da totalidade dos poderes e dos deveres que
relativamente ao julgamento lhe cabem, segundo as disposi¢cGes do Codigo de Processo
Penal e do seu estatuto profissional. As relagdes entre o defensor, o seu constituinte e 0s
restantes sujeitos processuais processar-se-a0 nos termos legais gerais, nomeadamente,

no que respeita a obrigatoriedade da intervengo processual do defensor™".

%77 \Vide GARCIA Nicolas Rodriguez, La Justicia Penal Negociada, op. cit., pp. 150 e ss.
%78 DIAS, Jorge Figueiredo, Acordos Sobre a Sentenca Em Processo Penal - O “Fim” do Estado de
Direito ou um Novo “Principio”?, op. cit., p. 84.

137



5.2. O Ministério Publico

A objetividade e a legalidade de atuacdo imposta ao Ministério Publico obrigam
a que os acordos se realizem dentro da maior seriedade e lealdade processual. O MP
desempenha a funcédo principal no acordo, possibilitando, pois o objetivo dos acordos,
que € permitir a ambas as “partes” — € dizer: o arguido e o assistente ou o ofendido — a
possibilidade de sairem beneficiadas com a realizacdo dos mesmos. O arguido, na
medida em que pode ver a sua pena atenuada e reduzido o montante do pedido de
indemnizagdo (se o houver), o ofendido ou assistente podem ser ressarcidos mais

rapidamente,*”

ndo tendo que esperar anos para ver a sua situagdo resolvida, como
normalmente sucede.

O papel do MP é também fazer ver as “partes” que nao se pode ser intransigente,
sendo necessario que ambas cedam nas suas pretensdes, para que nenhuma delas se
sinta lesada com o acordo, e possam sair favorecidas.

Quando estiver s6 em causa a discussdo da pena, pensamos que nao sera
obrigatorio a presenca do assistente ou do ofendido, dado ser da competéncia exclusiva
do MP a proposta da pena. E a ele que compete, na fase do acordo, verificar se aquela
pena satisfaz as exigéncias de prevencdo. Mas, se estiver em causa 0 pedido de
indemnizacdo, somos de opinido que devem também intervir no acordo o ofendido ou o
assistente, de modo a poderem negocia-lo. Ndo podemos conceber a realizacdo dos
acordos com vista a favorecer s6 o arguido, pois 0 processo também tem outra “parte”,
que é o ofendido, que foi vitima de um ato antijuridico do arguido. Neste sentido,
Frederico Isasca, afirma que “ndo podemos pois correr o risco de imolar a realizacdo da
justica na area dos direitos do arguido, sob pena da total descredibilizacdo do sistema.
Uma tal atitude criaria na vitima e na coletividade um sentimento de absoluta frustracéo
e compreensivel revolta, podendo em Gltima instancia conduzir a motivagdes para uma
autotutela dos interesses ou para formas marginais de justica, pondo em causa o proprio
Estado de Direito®®°. Nesta particularidade, Figueiredo Dias, assume uma posicao

%% \lide MONTE, Mario Ferreira. “Da Reparagdo Penal Como Consequéncia Juridica Auténoma do
Crime”. In Liber Discipulorum, para Jorge de Figueiredo Dias, op. cit., p. 132, que sublinha que “ a
reparacdo permitiria assestar duas vantagens: uma, de cariz substantivo, porquanto ela sendo o terceiro
degrau ao lado das penas e das medidas de seguranca, permitiria cumprir a funcdo do direito penal; outra
de cariz processual, judicial, porquanto permitiria colocar termo ao processo de forma a evitar o
julgamento, com inegaveis ganhos para a celeridade processual”

$80|SASCA, Frederico, Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais, op. cit., p. 103.
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diferente da aqui defendida por nés, pois diz : “ (...) que ndo vale a invocacao de assim
se lograr uma mais cabal protecdo dos interesses da vitima: tenho por seguro que nao é
com uma processualizacdo civil do processo penal, com a transformacdo deste num
processo de partes, que uma mais perfeita realizacdo daqueles interesses se alcanca™®.
Neste mesmo sentido, vai a legislacdo alemad e a italiana, que argumentam que a
reparacdo deve ser efetuada em sede propria, nomeadamente na jurisdicdo civel, ndo se
prejudicando os interesses do ofendido. Alids, o Tribunal Constitucional Italiano
acentuou o regime de separacdo da pretensdo de reparacdo do dano, decorrente do
crime, da pena que se pretende negociar, para em sede propria (acdo civel) resolver esse
desiderato®®,

Reafirmamos que o MP deve tentar conciliar ambas “as partes”. Porém, se vir
que, por parte do assistente ndo existe vontade de negociar, deve limitar a negociacéo, o
que vale por dizer a medida da pena, ao arguido, e propor que 0 processo siga 0s Seus
termos apenas quanto ao pedido de indemnizacéo civil.

Se, estando também em causa, no acordo, a reparacdo da vitima e o arguido,
desde inicio, excluir essa possibilidade, somos de opinido que 0 MP ndo deve prosseguir
com a negociagdo com vista a realizagdo do acordo.

Como supra se referiu, o objetivo dos acordos € também fazer ver aos
interessados que, através deles, se consegue realizar a justica sem que ninguém se sinta
lesado. Por tal facto, ndo nos parece ser justo excluir dos acordos a reparacdo da vitima.
Caso contrario, cairiamos no mesmo erro da justica tradicional, ao concentrar a

resolucéo do conflito dos interesses do Estado e do arguido.

5.3. O assistente (ofendido)

O assistente como sujeito processual pode e deve fazer parte do acordo,
colaborando na sua realizacdo. Tratando-se de processo por crime particular, pensamos
que a iniciativa de requerer o acordo deve partir do arguido ou do assistente; s6 depois €

que o Ministério Publico deve intervir para verificar o limite maximo da pena. Como

%81 DIAS, Jorge Figueiredo, Acordos Sobre a Sentenca Em Processo Penal : O “Fim” do Estado de
Direito ou um Novo “Principio”?, op. cit., p. 86.

*82CONSO, Giovanni, “La Giustizia Costituzionale Nel 1990”, Il Foro Italiano, Bologna, a. CXVI, n°3,
marc.1991, p. 133.

139



colaborador do MP, a cuja atividade subordina a sua intervengdo no processo, salvas as
excecgdes previstas na lei (n°1 do art. 69° do CPP), o assistente deve fazer o0s possiveis

para a obtencdo do consenso. A posicao que, no entanto, ha-de prevalecer é a do MP.

5.4. O Juiz

O juiz ndo intervém na negociaco, com vista a celebragio do acordo. E o que
também sucede com o juiz italiano. E isto bem se compreende, pois € a posicdo que
melhor se coaduna com o seu papel de isencdo e de imparcialidade. Ele é - e deve ser
sempre um terceiro inter-partes, sendo como dizem o0s juristas norte-americanos —
independent of the power, independent of the parties, independent of the popularity. O
juiz s6 toma conhecimento do acordo quando este ja estd realizado, sendo-lhe
apresentado para homologacdo. A sua funcdo é verificar a veracidade do mesmo,
nomeadamente da confissdo do arguido, e ver se sera possivel aplicar a pena acordada,
tendo em conta o principio da culpa e os fins das penas.

6. O que é preciso rever para o futuro

Ao longo deste trabalho, foi nossa preocupagdo encontrar instrumentos capazes
de imprimir celeridade e eficicia a justica penal, mas sem perder em clareza de
métodos. Conscientes de que o sistema judicial tal como esta ndo funciona cabalmente;
e tendo em conta os resultados do estudo que fizemos sobre a justica negociada,
inclinamo-nos para concluir que se devem fazer certos reajustamentos na lei processual
penal em vigor, de forma a que se libertem os tribunais do volumoso nimero de
processos.

Alias, mesmo que se caminhe pela via dos acordos nas varias fases do processo,
apenas se contribuira para pér fim a muita pendéncia, mas ndo para conseguir a solucao
definitiva para a situacdo de colapso em que se encontra a justica. A verdadeira solucéo,
quanto a nos, reside na fase de inquérito. E aqui que se tem de desfazer o n6 gérdio da
justica penal, comegando por fazer uma sele¢do dos processos mediante o tipo de crime
e a moldura penal correspondente, que ndo deve ultrapassar os oito anos de prisio. E

quanto a estes crimes e nesta fase, que os acordos devem ser realizados, mas com o
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objetivo de por fim ao processo e ndo apenas para suspendé-lo. Estamos convencidos de
que, deste modo, se conseguira que as chamadas “bagatelas penais” fiquem pelo
inquérito. Mas, para isso, € necessario que, realizada a investigacdo no inquérito, e
suposto que, dessa investigacdo, resultam indicios suficientes de o denunciado ter
cometido o crime, o0 MP elabore um despacho, em forma de acusacgéo, dele devendo
constar as provas e o crime que é imputado ao arguido. Tal despacho deve ser notificado
a este, que deve poder contraditar as provas que contra si forem apresentadas. Caso o
arguido conteste alguma das provas e o MP considere necessario 0 apuramento da
veracidade dessa contestacdo, fara diligéncias para o apuramento da verdade. Se por
forca das diligéncias feitas, o MP chegar a conclusdo de que ndo tem indicios
suficientes para deduzir uma acusacdo, arquivara o processo. Se, pelo contrario, depois
de notificado para contraditar as provas, o arguido nada disser ou se, contraditando-as, o
MP entender que ha indicios suficientes que podem levar a uma sangdo, pode propor a
realizacdo de um acordo nos termos supra referidos. A celebracdo deste acordo requer a
presenca do arguido e do seu defensor. Dele deve constar a confissdo feita pelo arguido,
a indicagdo do crime que Ihe é imputado e as provas contra si aduzidas; e ainda os
limites maximos das penas acordadas.

Se, no processo, houver assistente constituido, deve o mesmo ser chamado a
negociacao do acordo, até porque podera ter formulado pedido de indemnizacéo civil; e,
nesse caso, se houver acordo sobre indemnizacdo deve constar também esse montante.
Pensamos igualmente, que devera estar o ofendido que ndo se tenha constituido
assistente e que esteja em causa a reparacao do dano.

Em vez de ser o MP a propor o acordo, pode suceder que seja o arguido a
requeré-lo. Neste caso, 0 MP verifica se estdo reunidas as condi¢fes para 0 consenso e,
em caso afirmativo, elabora o acordo, depois do que o submetera a apreciacéo do juiz de
instrugdo. O juiz, apds analisar o acordo e investigar, se necessario, a autenticidade da
confissdo do arguido, avalia a sua coeréncia face ao material factico constante do
processo, designadamente confrontando-a com as provas nele recolhidas. No caso de
dar a sua concordancia ao acordo, o juiz fixard a pena, que podera ser coincidente com a
proposta pelo MP ou inferior.

O despacho do juiz deve ser sempre fundamentado, de facto e de direito, dado

pOr termo ao processo como qualquer sentenca.
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Se 0 juiz ndo concordar com o acordo, 0s autos séo remetidos novamente ao MP
que, por sua vez, transforma o despacho em forma de acusacdo em acusacao
propriamente dita. Notificada a acusacéo, 0 processo segue 0S seus tramites normais.

Assim, ao nivel de direito constituendo, sugerimos que se adite um novo artigo
no Codigo de Processo Penal com redacdo semelhante a esta:

1. Sempre que se mostre adequado, 0 MP, no inquérito por crimes puniveis com
pena ndo superior a oito anos de prisdo, pode chegar a acordo com o arguido, sendo
necessario que este esteja representado por defensor.

2. O referido acordo sé deve abranger as consequéncias juridicas do crime,
nomeadamente o limite maximo da pena e s6 sortira efeitos se houver concordancia por
parte do juiz.

3. O acordo pode abranger a indemnizagao a pagar ao ofendido ou assistente.

4. A concordancia do juiz terd que ser fundamentada e produzird os mesmos
efeitos da sentenga.

Também no CP carece de ser alterado o n°1, do art 72°, no sentido de consagrar
0s acordos, como fator especialmente atenuativo da pena. Assim a redacdo devia de ser
a seguinte: “o Tribunal atenua especialmente a pena, para além dos casos
expressamente previstos na lei, quando existirem acordos, ou ocorrerem circunstancias
anteriores ou posteriores ao crime, ou contemporaneas dele, que diminuam por forma

acentuada a ilicitude do facto, a culpa do agente ou a necessidade da pena™.

Estas modificacOes parecem-nos essenciais, para aliviar a pendéncia processual
da pequena e média criminalidade que é, estatisticamente, a grande maioria, 0 que
deixara mais tempo para 0 combate da grande criminalidade. Até porque, a suspensdo
provisoria do processo, na fase de inquérito, ndo nos parece suficientemente eficaz para
conseguir aquele desiderato, uma vez que os arguidos preferem muitas vezes, ser
condenados numa pena de prisdo, cuja execucdo é suspensa (n° 1, do art. 50° do CP) ou
substituida por pena de multa a sujeitarem-se a injuncdes e regras de condutas. Acresce
que esta medida de diversdo ndo pode ser aplicada em casos de reincidéncia de crimes
da mesma natureza, o que implica que grande parte destes crimes tenham que seguir
para julgamento, contribuindo para o “afundamento” dos tribunais.

A possibilidade de resolver os processos por acordo, logo na fase do inquérito,
contribuiria para a credibilidade da justica, pois o decorrer do tempo deturpa o0s
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acontecimentos, nomeadamente o facto do crime ** Por isso é que, ndo raras vezes, as
testemunhas chegam ao julgamento a ndo recordar com exatiddo os acontecimentos por
si vivenciados. Isto para ja ndo falar do dispéndio de meios, designadamente
financeiros, que mais uma fase processual acarreta e da ma imagem que os tribunais
déo, ao adiar as diligéncias, quantas vezes, sine die.

Com este tipo de acordos, ndo se introduz a plea bargaining, pois ndo se trata de
negociar os crimes, de 0s substituir por outros, ou de negociar com o arguido a denincia
do coarguido para conseguir uma pena inferior, como na guilty plea. Nos acordos que
sugerimos, o crime ndo é modificado, nem esta em causa a necessidade da declaracdo da
culpa. Trata-se, acima de tudo, de tornar a justica mais dindmica e eficiente, podendo
possibilitar a reparacdo mais rapida, quer dos danos — 0 que sucede quando o acordo
abranger também a indemnizacdo - quer do crime, bem como a restauracdo da paz
social que o crime rompeu, dando ao arguido a oportunidade de ver a sua pena

atenuada, sem o sujeitar a estigmatizante audiéncia de julgamento.

%83 MOURA, José Souto de, “Inquérito e Instrucdo”, Jornadas de Direito Processual Penal, op. cit., p. 84.
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CONCLUSAO

Chegamos ao momento de apresentar as conclusdes que retiramos da
investigacao feita.

Iniciamos o nosso estudo, comecando por abordar os fins do processo penal e a
problematica antitética e antindbmica das suas finalidades, evidenciando a vinculacéo da
investigacdo a lei fundamental e, a relacdo funcional dessa investigacdo, concluindo
que, investigar, implica restringir e ponderar direitos que, por um lado, afetam a
liberdade e a privacidade das pessoas, e por outro, constituem auténticos obstaculos a
descoberta da verdade material.

De seguida, demonstramos que a prova constitui uma fortaleza do sistema
jurisdicional, pois tem por finalidade oferecer ao julgador as condi¢fes necessarias para
formar a sua convicgdo, proporcionando-lhe a certeza sobre a ocorréncia ou ndo do
facto. Vimos que, no nosso processo penal, ainda que o 6nus da prova, por via da regra,
pertenca a acusacao, cabe ao juiz produzir prova, sempre que 0 achar necessario para a
descoberta da verdade e a boa decisdo da causa. Nele, todo o meio de prova que nédo
seja ilicito é admitido. A confissdo é um meio de prova que, quanto a nds, quando feita
antes do julgamento, ndo deve ser considerada a rainha das provas, antes deve ser
sempre corroborada por outros meios de prova para testar a sua coeréncia. As provas
colhidas ao longo do processo servem de limite e de fundamentagéo da decisdo do
julgador. Estes limites também sdo impostos pelos principios relativos a prova que, no
fundo, caracterizam a natureza, a estrutura e a limitag&o daquela (prova).

Na segunda parte do nosso trabalho, entrdmos no nosso tema propriamente dito,
comegando por abordar o valor da confissdo como meio de prova.

Este meio de prova mais ndao é do que um testemunho prestado pelo préprio
arguido, que registou, com 0s seus proprios sentidos, 0s atos por si perpetrados.

Face ao dilema que se coloca a volta da valoragdo das declara¢fes do arguido,
fizemos um breve estudo, de direito comparado e chegdmos a conclusdo de que ha
ordenamentos juridicos que valoram as declaracdes do arguido, prestadas em fases
anteriores a do julgamento, sem que, com isso, ponham em causa 0s direitos processuais

que lhe assistem, desde logo porque ele é informado dos seus direitos, designadamente
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do direito de se remeter ao siléncio, e, bem assim, das consequéncias que podem advir
para si, das declaracdes que prestar. E 0 caso do ordenamento juridico italiano, que
adverte o arguido de que, caso preste declaragdes, estas poderdo ser valoradas. Por sua
vez, 0 ordenamento juridico brasileiro considera a confissdo como meio de prova direto
se for prestada perante a autoridade judiciaria. Ndo a considera porém, uma prova
absoluta, o que significa que, isolada, é insuscetivel de levar a condenacéo.

No nosso sistema juridico, perante a lei em vigor, a confissdo do arguido €
admissivel, se feita na audiéncia de julgamento, perante o juiz, de forma livre, integral e
sem reservas (cf. art. 344° do CPP).

O arguido, ao ser advertido sobre o seu direito ao siléncio, pode optar por nada
declarar durante todo o processo sem que lhe advenha qualquer prejuizo desse seu
siléncio.

Quando o arguido presta declaragdes em fases anteriores ao julgamento, perante
autoridade judiciaria, confessando o crime, e na audiéncia de julgamento, se remete ao
siléncio, o juiz face ao preceituado no n° 1, do art. 355° e art. 357° do CPP, ndo pode
valorar as anteriores declaracdes.

Discordamos desta opcdo da lei e defendemos a posicdo ja assumida pelos
ordenamentos juridicos que valoram as declaracbes do arguido prestadas nas fases
anteriores. Isto, claro esta, desde que se respeitem os seus direitos, ou seja, que as suas
declaragdes sejam livres, sem qualquer tipo de coacdo ou sugestdo e prestadas perante a
autoridade judiciaria, na presenca do seu defensor, e desde que o arguido seja advertido,
no ato de interrogatério, de que as declaragdes que prestar podem vir a ser valoradas em
julgamento. E mais: para efeitos de condenagdo, adotamos a posi¢cdo do ordenamento
juridico brasileiro, segundo o qual este meio de prova, por si s, ndo pode servir para
condenar o arguido.

Ao longo do nosso trabalho, constatdmos que existe uma proposta de lei no
sentido de alterar o CPP, nomeadamente quanto a valoracao das declaracfes do arguido,
em sede anterior ao julgamento, que vem ao encontro daquilo que defendemos.

Concluimos, também, que a gravacdo audio ou audiovisual das declaragdes do
arguido, prestadas em fase anterior ao julgamento, acaba por assegurar de modo
suficiente as exigéncias feitas pelos principios da imediacdo, da oralidade e do
contraditorio, ajudando o juiz a formar a sua convic¢do, com maior rigor e certeza.

Contudo, entendemos que nédo se deve prescindir de que as declaragcdes continuem a ser
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transcritas, ndo s6 por razdes de seguranca, mas também porque facilitam a sua
consulta, sempre que necessario.

Fizemos também uma breve analise do sistema americano, dando-nos conta, que
se trata de um modelo de justica utilitarista, individual e negociada, pondo, ndo raro, em
causa os direitos liberdades e garantias do arguido, por isso ndo pode ser transposto para
0 nosso sistema, todo ele assente no principio da legalidade. Todavia, é urgente arranjar
uma solucdo que, sem pdr em causa os direitos do arguido, contribua para p6r fim a
morosidade e as volumosas pendéncias processuais existentes nos tribunais.

Mais uma vez, a incursdo feita no direito comparado permitiu-nos verificar que
existem ordenamentos juridicos que solucionam este problema, recorrendo a uma
justica negociada, mas continuando a respeitar os direitos do arguido.

Assim, tendo em conta as experiéncias alemd e italiana, seguindo o0s
ensinamentos de Figueiredo Dias (com a excecdo da atinente questdo da indemnizagao)
e partindo da legislacdo em vigor, pensamos que sera possivel conseguir a diminuigdo
das pendéncias, nomeadamente da pequena e media criminalidade, desde que se
caminhe para uma justica negociada nas varias fases processuais, com base nos acordos
entre o arguido, o MP e, se possivel, com o empenho e colaboracdo do ofendido ou
assistente. Pressuposto desta solucdo € que se esteja perante a confissdo do arguido,
feita de livre e espontanea vontade, sem ser coagido; e que o acordo seja feito na
presenca do seu defensor, para haver garantia da sua defesa. Neste acordo, é obrigatério
negociar o limite maximo da pena, devendo, salvo manifesto desinteresse do assistente
ou do ofendido, abranger também a indemnizacéo a pagar pelo arguido a vitima.

Concluimos assim, que, futuramente, este tipo de justica negociada devera ser
logo realizada na fase de inquérito, para, logo ai, atalhar a pendéncia, devendo-se
proceder a pequenas alteracées no CPP, e no CP.

Estamos conscientes de que muito ficou por dizer e esclarecer. Pensamos, no
entanto, que dissemos o essencial e que, de algum modo, contribuimos para abrir
caminho para uma justica mais equitativa, mais célere, eficaz e, sobretudo, para que ela
transmita a sociedade, de si mesma, uma ideia de seguranca e credibilidade, o que é

condicao essencial para que o cidaddo comum se possa sentir livre.
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