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conexas, implementando medidas previstas na Estratégia Nacional Anticorrupcio

2021/GAVPM/1613 23-09-2019

I. Objeto

Pelo Exmo. Presidente da Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e
Garantias, por oficio de 12/05/2021, foi remetida ao Conselho Superior da Magistratura (CSM) a
Proposta de Lei acima melhor identificada, para efeitos de emissdo de parecer escrito. Embora o
titulo da Proposta e a exposi¢cdo de motivos se centrem em torno da concretizagdo da Estratégia
Nacional Anticorrupgdo, certo é que sdo feitas extensas e profundas alteragGes a diversos diplomas
legais, especialmente ao Cddigo de Processo Penal. Tais alteragbes nao se limitam a meras
concretizagbes de mecanismos de prevengao e repressao da corrupg¢ao, ainda que o termo seja
lido em sentido amplo, pelo que este parecer ira analisar estas alteragdes no seu sentido global,
tendo em conta a coeréncia do sistema, o respeito pelos principios constitucionais e o equilibrio

de forgas no processo penal.

Il. Proposta de Lei n.2 90/XIV - Altera o Codigo Penal, o Codigo de Processo Penal e leis conexas,
implementando medidas previstas na Estratégia Nacional Anticorrupg¢ao
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1. Finalidade:

Conforme resulta da exposi¢do de motivos, esta iniciativa legislativa insere-se no seguinte

contexto e apresenta as seguintes finalidades:

«0 programa do XXIi Governo Constitucional prevé como um dos seus objetivos
fundamentais o combate & corrupgdo, a fim de tornar a agdo do Estado mais transparente e
justa e de promover a igualdade de tratamento entre os cidaddos e o crescimento econémico.
(...) Em 18 de margo de 2021, o Governo aprovou a versdo final da Estratégia Nacional
Anticorrupgdo 2020-2024 (Estratégia). A Estratégia, perspetivando com o mesmo grau de
importédncia e necessidade a prevengdo, a detecdo e a repressdo da corrupgdo, erige sete
prioridades: i) melhorar o conhecimento, a formacdo e as prdticas institucionais em matéria de
transparéncia e integridade; ii) prevenir e detetar os riscos de corrupcéo na acdo publicay iii)
comprometer o setor privado na prevengdo, detegdo e repressdo da corrup¢do; iv) reforcar a
articulagdo entre instituicbes publicas e privadas; v) garantir uma aplicacdo mais eficaz e
uniforme dos mecanismos legais em matéria de repressdo da corrupgdo, melhorar ¢ tempo de
resposta do sistema judicia! e assequrar a adequagdo e efetividade da punicéo; vi) produzir e
divulgar periodicamente informacdo fidvel sobre o fenémeno da corrupgdo; e vii) ccoperar no
plano internacional no combate & corrupgdo. A génese da presente iniciativa legislativa é, por
conseguinte, a Estratégia, e o seu objetivo é o de concretizar algumas das propostas af
apresentadas, essencialmente no que se refere & garantia de uma aplicagdo mais eficaz e
uniforme dos mecanismos legais em matéria de repressdo da corrupcéo, & melhoria do tempo

de resposta do sistema judicial e & adequacdo e efetividade da punicdo. »

2. Apreciacdo:
Antes de mais, cumpre notar que nos termos do art.2 149.2 do Estatuto dos Magistrados
Judiciais (aprovado pela Lei n.2 21/85, de 30.07, com as alteragbes introduzidas pela Lei n.2
67/2019, de 27.08) compete ac Conselho Superior da Magistratura, entre outros, emitir parecer

sobre diplomas legais relativos a organizagdo judicidria e & matéria estatutaria e, em geral, sobre
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materias relativas a administragéo da justica (al. i) do n.2 1 do citado normativo legal). Em sentido
idéntico dispde o art.2 155.2, al. b), da LOS) (Lei n.2 62/2013, de 26 de agosto, na versdo mais
recente introduzida pela Lei n.2 107/2019, de 09/09).

Doutro passo, o Conselho Superior da Magistratura, enquanto drgdo de gestio e disciplina
da magistratura judicial, e atento o principio constitucional da separagfio de poderes, tem vindo a
abster-se de tomar posi¢do sobre questGes que se prendam com opgdes de cariz eminentemente
politico, que extravasam as atribui¢des do poder judicial e incumbem exclusivamente ao poder
legislativo. Ndo tomando este CSM, de resto, qualquer posicio sobre matérias que constituem
uma opg¢do de politica legislativa de cariz eminentemente politico, ndo se deixa de notar que a
Proposta implica uma alteragdo substancial do paradigma do processo penal portugués,
introduzindo um sistema préximo do conhecido como “delagdo premiada”, acordos de sentenca,
entre outras alteragdes de relevo. Tratando-se de inovacdes fora da tradicdo histdrica e
constitucional portuguesas, as mesmas suscitam questdes delicadas de constitucionalidade, que,
se ndo forem acauteladas, podem revelar-se contraproducentes e contribuir para o aumento da
litigiosidade. Por esta razdo, o CSM entende que tem o dever de identificar potenciais problemas
de constitucionalidade face as alteragtes mais relevantes.

As mais importantes sdo as que dizem respeito a delagdo premiada (ou, como parece mais
correto atendendo as caracteristicas do regime proposto, “denlncia recompensada”), Os maiores
riscos da delagdo premiada, os quais sdo visiveis pelo conhecimento que pode ser obtido dos
sistemas norte-americano? e brasileirciz, sdo os seguintes: a) erosdo do principio do acusatdrio e
do principios da lealdade, com o risco de escolha do delator pela investigagdo {invers3o da ldgica
da dentncia); b) fragilizacdo das garantias da prova inerentes aos principios da justica e da

obtencdo da verdade material de acordo com os principios constitucionais, e das garantias do

L Ver, entre outros, PEDRO SOARES DE ALBERGARIA, Plea Bargaining. Aproximacdo & justica negociada nos E.U.A., Almedina,
Coimbra, 2007; PEDRO SOARES DE ALBERGARIA/PEDRO MENDES LiMa/JOSE FRANCISCO MOREIRA DAS NEVES, “Uma proposta de
Justica Negociada”, Revista do CEJ, n.2 15, 2011, pp. 109-124; InEs FERREIRA LEITE, “A colaboracfo do co-arguido a fase
de investigagdo”, Direito de Investigacéio Criminal e da Prova, coordenagdo de Maria Fernanda Palma, Carlota Pizarro
de Almeida, Augusto Silva Dias, Paulo de Sousa Mendes, Almedina, 2014, pp. 223-236.

2 Por todos, FREDERICO VALDEZ PEREIRA, Delagdo premiada — Legitimidade e Procedimento — Aspectos Controvertidos do
Instituto da Colaboraclo Premiada de Coautor de Delitos como Instrumento de Enfrentamento do Crime Organizado,
32 Edi¢do, Curitiba, Jurua, 2016.
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arguido, com o risco de coagdo na aceitagdo do “prémio”, e/ou na prestacio de declaragbes
(verdadeiras e falsas) em fase de julgamento, quando estas s3o condic3o do “prémio”.

O primeiro conjunto de riscos diz respeito a inversdo do caminho légico entre uma
dendncia e a abertura de uma investigagdo criminal, passando a investigagdo, num madelo puro
de delacdo premiada, a proceder a selegdo dos potenciais recipientes do prémio, o que coloca em
causa, desde logo, o principio da lealdade. O que se pretende com a introdugdo de um regime de
tratamento favoravel de denunciantes — o que ¢é licito, legitimo e compativel com a Constituicdo —
€ o seguinte: i) promover a dete¢cdo de crimes (em muitos casos, estes nunca viriam a ser
conhecidos das autoridades, ou seriam-no muito mais tarde e com menores hipéteses de sucesso
investigativo), admitindo a possibilidade, mediante condi¢des, de isengdo da responsabilidade
criminal do denunciante participante do crime; if) garantir a protegdo do denunciante [o que é
conseguido, paralelamente, com a Proposta de Lei n.2 91/XIV, que procede a transposicdo, para a
ordem juridica interna a Diretiva (UE) 2019/1937 do Parlamento Europeu e do Conselhg, de 23 de
outubro de 2019, relativa a protecdo das pessoas que denunciam violagdes do direita da Unido
(Diretiva 2019/1937), estabelecendo o regime geral de prote¢do de denunciantes de infragdes];
iii) promover o arrependimento dos agentes do crime, concedendo um regime punitivo mais
favoravel ao denunciante participante do crime.

Em contrapartida, ndo se pretende que o recurso a um denunciante se transforme num
meio corrente de obtencdo da prova, ainda que no ambito de uma certa criminalidade, passando
a investigagdo a contar com o denunciante como atalhd investigativo (desde logo, por uma razdo
pragmadtica, pois sabe-se que esta tendéncia torna as investiga¢Ges criminais menos eficazes,
aumentando em muito o risco de absolvigdo em fase de julgamento por vicios na obtengdo da
prova ou outras vicissitudes). Ou seja, pretende-se que seja o denunciante a tomar a iniciativa de
denunciar o crime, assim contribuindo para a dete¢do precoce do crime, e ndo que seja a
investigacdo, ja na posse de alguma informag3o, que aborde os agentes do crime em busca de um
potencial denunciante. Tal inversdo metodoldgica, coloca em causa o principio da lealdade na

atuacdo do Estado e transforma o investigador num negociante de vantagens, o que é
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incompativel com os principios da objetividade e imparcialidade que regem a atuacgdo dos OPC's e
Ministério Publico.

O que ndo quer dizer que ndo possam ser concedidas vantagens penais aos arguidos
arrependidos, mesmo que o fagam ja em fases mais avangadas do processo. Nestes casos, nio
estaremos perante verdadeiros denunciantes, mas meros arguidos arrependidos que optem por
colaborar com a investigacdo e obten¢do da prova (regime da dispensa facultativa de pena,
introduzido pela Proposta). Tratando-se de uma dispensa facultativa da pena, esta fica submetida
a avaliagdo judicial, pelo que, por esta via, se pode exigir a verificagdo dos critérios de
constitucionalidade e legalidade. Também n3o se pode aceitar a concess3o de prémios para crimes
que ainda estejam em fase preparatéria e que se pudessem vir a cometer. Tal possibilidade
transformaria o suposto denunciante num potencial agente provocador3, possibilidade contréria
ao principio da lealdade, o disposto no n.2 8 do art. 32.2 da CRP.

Por outro lado, também ndo se deve pretender transpor para a realidade judicial nacional
o teorema conhecido como o “dilema do prisioneiro”, contexto no qual apenas existe um prémio
possivel, sendo tal prémio atribuido ao primeiro suspeito que confesse a pratica do crime e/ou
ofereca prova que implique outros suspeitos*. Tal modelo implica que os suspeitos se encontrem
em competi¢do por um prémio Unico, estimulando os falsos testemunhos, e excluindo de um
beneficio penal os suspeitos que colaborem, de boa-fé, mas que ndo disponham de contributos
substanciais para a investigagdo. Ou seja, trata-se de um modelo que promove a deslealdade, de
duvidosa eficacia, e intrinsecamente contrério ao principio da igualdade penal®.

Para minimizar estes riscos é necessario garantir que a dentncia é, de facto, o motor da
investiga¢do, devendo esta ser o primeiro ato de inquérito. Nos termos do art. 374.2-B, n.2 1
(Codigo Penal, CP) da Proposta de Lei n.2 90/XIV, o “agente é dispensado de pena sempre que tiver

denunciado o crime antes da instauracéo de procedimento criminal”. Ou seja, apenas podera

aplicar-se o regime da “dentncia recompensada” quando esta ocorra antes de iniciado o inquérito,

* A este respeito, no mesmo sentido vai a jurisprudéncia do Supreme Court dos E.U.A, por exemplo, no caso Williamson
v. United States, F.2d, 311, 1962, p. 445, disponivel em https://supreme.justia.com/cases/federal/us/512/594.

4 Como foi feito na Lei n.2 19/2012, que aprovou o novo regime juridico da concorréncia.

3 Também, PEDRO SOARES DE ALBERGARIA, Plea Bargaining..., cit., pp. 121 e ss.

|5/16

Rua Duque de Palmela, n.2 23 @ 1250-097 Lishoa
Telefone: 213 220 020 e Fax: 213 47 4918
http://www.csm.org.pt ® csm@csm.org.pt




CONSELHO SUPERIOR DA MAGISTRATURA

GABINETE DE APOIO AO VICE-PRESIDENTE E AOS MEMBROS

sendo esta a forma de obtengdo (sendo Unica, pelo menos concomitante) da noticia do crime.
Ainda assim, dada a tentacdo de inversdo do modelo — ou seja, de recurso recorrente & dentincia
recompensada — deverdo prever-se outros mecanismos de controlo: refor¢ar a distingdo entre o
regime da dispensa de pena obrigatdria para o denunciante que motiva abertura de inquérito (que
pode beneficiar do arquivamento, ou ao qual pode ser aplicado o art. 280.2 do Cddigo de Processo
Penal, CPP), e o regime da dispensa de pena facultativa para o agente que venha a constituir-se
como denunciante ja na pendéncia da investigagdo (intervengdo necesséria do Juiz de linstrugdo,
através do art. 281.2 do CPP, ou do julgamento); exigir a intervengo do juiz de instrucdo aquando
do 1.2 interrogatdrio do denunciante, para efeitos de aplicagdo do regime da dispensa da pena,
mesmo que ndo esteja em causa o recurso aos mecanismos previstos nos arts. 280.2/281.2 do CPP;
para os casos dos arguidos arrependidos, que venham a colaborar com a investigagdc em fases
mais adiantadas do processo, deverd garantir-se também que o 1.2 interrogatério é feito na
presenca do juiz de instrucdo, e que, antes de qualquer confissdo ou declaracic auto ou
heteroincriminatéria, sejam fornecidos aos arguidos os factos e meios de prova que, contra si,
estejam ja recolhidos, sendo dado tempo adequado para refletir e tomar uma decisdo informada.

O segundo conjunto de riscos diz respeito quer as garantias do arguido que venha a aceitar
o “prémio”, quer as garantias dos coarguidos contra quem venham a ser prestadas declaragdes
por parte do arguido premiado. No que respeita as garantias do arguido denunciante, importa
garantir que este tome uma decisdo livre e informada no que respeita a dentncia e subsequente
confissdo. Para tal, é simultaneamente necessario garantir que ndo so utilizados meios enganosos
tendentes ao “convencimento” do potencial denunciante®, o dever de investigagdo do tribunal
sobre a veracidade da confissdo’, e ainda um periodo razoavel para retratacdo da confiss3o,
garantindo-se que as declaragdes retratadas ndo podem ser valoradas como prova em qualquer

fase processual.

® Importante, analisando varias potencialidades de riscos e inconstitucionalidades nestes acordos, o Acdérdado do
Supremo Tribunal de Justica de 10-04-2013, processo n.2 224/06.7GAVZL.C1.51, disponivel em www.dgsiipt

7 Assim, JorGE DE FIGUEIREDO Dias, Acordos Sobre a Sentenga em Processo Penal. O “Fim” do Estado de Direito ou um
Novo “Principio”?, Ordem dos Advogados, 2011, pp. 37 e ss; e Nuno BRANDAO, “Acordos sobre a sentenga penal:
problemas e vias de solugdo”, Julgar, 25, 2015, pp. 161-178 (168).
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Existe também o risco de que haja um efeito semelhante a coagdo na prestacdo de
declaragdes em fase de julgamento, quando estas sdo condigdo do “prémio”. Ndo existe qualquer
obstdculo constitucional a que seja aplicada uma dispensa de pena ou atenuagdo especial da pena
a um suspeito/coarguido denunciante, quando este denuncie, cesse a execug¢do, se arrependa,
e/ou colabore com a investigagio. Porém, para que seja cumprida a Constituigdo, é necessario que
ndo sejam feitos negdcios juridicos de responsabilidade criminal que exijam, como condigdo, a
prestagdo incriminatdria obrigatdria de declaragdes em fase de julgamento, das quais se possa
obter prova contra outros suspeitos/coarguidos®. Tais declara¢Ges, se incluidas numa negociagdo
da responsabilidade criminal, deixam de ser espontaneas e livres, pelo que ndo s¢ colocam em
causa o direito a nfo incriminacdo, como constituem prova proibida, porque obtida através de
coacgdo, nos termos do disposto no art. 126.2, n.2 2, alinea d) do CPP°. Mesmo nos casos do regime
da dispensa facultativa da pena, é necessario garantir-se que a expressdo “contribuido
decisivamente para a descoberta da verdade” ndo pode ser interpretada como vinculada ao
sucesso da acusagdo (condenacdo em fase de julgamento), devendo o legislador providenciar por
uma definicdo deste conceito, esclarecendo que a contribuicdo decisiva deve ser avaliada
objetivamente aquando da deducdo da acusacgdo, independentemente das vicissitudes
decorrentes do contraditério em fase de julgamento®,

Por outro lado, tratando-se de denunciante que participou da execucdo do facto (ou facto
conexo intrinsecamente ligado aquele), tais declaragdes nunca podem ser prestadas na qualidade
de testemunha, uma vez que o conteldo das referidas declaracdes iréd sempre abranger factos
pessoais do denunciante dos quais pode {ou poderia) resultar responsabilidade criminal. O art.
133.2, n.2 2, do CPP permite, desde que haja consentimento, que um arguido em processo conexo

possa declarar na qualidade de testemunha, o que ndo pode ser admitido nos casos de

8 No mesmo sentido val a jurisprudéncia dos E.U.A, por exemplo, nos casos United States v. Waterman, F.2d, 732,
1984, pp. 1531 e ss. {United States Court of Appeals, Eighth Circuit), Gunsby v. Wainwright, F.2d, 596, 1979, p. 656
(United States Court of Appeals, Fifth Circuit),

® Sobre o tema, MANUEL DA COSTA ANDRADE, Sobre as Proibicdes de Prova em Processo Penal, reimpresséo, Coimbra,
Editora Coimbra, 2013; Helena Mor&o, “O efeito-a-distncia das ProibigBes de Prova no Direito Processual Penal
Portugués”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 16 - n2 4 2006, pp. 575 a 620.

para mais desenvolvimentos, até de direito comparado da figura nos E.U.A e Alemanha, quanto a este tema: 7

10 Assim, no caso United States v. Dailey, F.2d, 759, 1985, p. 200 {United States Court of Appeals, First Circuit).

e

o
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denunciantes que beneficiaram de recompensas ou acordos de sentencga. Assim, é preciso garantir
a prevaléncia de um conceitc material de arguido (e coarguido) que dependa da execucdo
conjunta de crimes (ainda que haja autonomia entre os crimes, como sucede nos casos da
corrupg¢do ativa e passiva). Tal qualidade (de arguido) deverd manter-se ainda gque 0S processos
tenham sido separados, ou j& se encontrem arquivados. E necessério também garantir que ndo
podem ser objeto, nem do arts. 280.2 e 281.2 do CPP, nem de acordos de sentenca, qualquer
obrigagdo de prestagdo de deciaragdes incriminatdrias para outros suspeitos. E preciso garantir
que as declaragdes prestadas por denunciantes, quando ndo sejam cumpridos estes requisitos,
ndo podem ser valoradas contra outros suspeitos.

Por fim, atendendo aos riscos ja verificados noutros ordenamentos juridicos de perversdo
do regime legal que venha a ser instituido®!, é necessério garantir que os tramites do acordo nio
permitam, sob pena de nulidade, qualquer referéncia a uma prévia convicgdo do tribunal quanto
a culpabilidade definitiva do arguido e a pena concreta que aplicaria caso n3o seja aceite o acordo,
sob pena de tal referéncia ter um efeito coercivo sobre o arguido, sendo garantida publicidade dos
trdmites do acordo e o direito ao recuso. Para que estas garantias sejam eficazes, desde gue tenha
havido aceita¢do do acordo e/ou confiss&o, é necessario que, em caso de retratagio ou declaracdo
de nulidade do acordo, o tribunal do julgamento seja distinto do que presidiu a celebragdo do
acordo ou registou a confissdo.

Em suma, a previsdo de regimes de dentncia recompensada ou de acordos de sentenca é
possivel, e pode ser compativel com a Constituicdo, mas sio necessarios alguns ajustes, os quais
se elencam:

a) Reforco da distingdo entre o regime da dispensa de pena obrigatdria para o

denunciante que moziva abertura de inquérito (que pode beneficiar do arquivamento,
ou ao qual pode ser aplicado o art. 280.2 do CPP), e o regime da dispensa de pena

facultativa para o agente que venha a constituir-se como denunciante ja na pendéncia

! Assim, dando conta dos problemas verificados na Alemanha com o regime dos acordos de sentenga, NUNO BRANDAOQ,
“Acordos sobre a sentenca penal: problemas e vias de solugdo”, cit., pp. 171 e ss.
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da investigacio (intervencdo necessaria do Juiz de instrucdo, através do art. 281.2 do
CPP, ou do julgamento);

b) Intervencdo do juiz de instru¢do aquando do 1.2 interrogatdrio do denunciante, para
efeitos de aplicagdo do regime da dispensa da pena, mesmo gue ndo esteja em causa
0 recurso aos mecanismos previstos nos arts. 280.2/281.2 do CPP;

¢} Prevaléncia de um conceito material de arguido (e coarguido) que dependa da
execucio conjunta de crimes (ainda gue haja autonomia entre os crimes, como sucede
nos casos da corrupg¢io ativa e passiva); tal qualidade (de arguido} devera manter-se
ainda que os processos tenham sido separados, ou ja se encontrem arquivados;

d} Garantir que ndo podem ser objeto, nem do arts. 280.2 e 281.2 do CPP, nem de acordos
de sentenca, qualquer obrigacdo de prestacio de declaragdes incriminatdrias para
outros suspeitos;

e) Garantir que as declaragdes prestadas por denunciantes, qguando ndo sejam cumpridos
estes requisitos, ndo podem ser valoradas contra outros suspeitos;

f} Garantir que o arguido toma uma decisdo livre e informada aquando da dendncia
recompensada, arrependimento colaborante ou acordo de sentenga, garantindo um
periodo de retrataco, nulidade da prova em caso de retratagdo ou nulidade do acordo,
e 0 principio do juiz virgem.

No que respeita & prevencdo da corrupgdo, devera ainda aproveitar-se esta iniciativa
legislativa para prever um regime de nulidade dos atos administrativos praticados ao abrigo da
corrupcio, a qual devera poder ser declarada pelos tribunais penais, aquando da condenacgéo.

Ainda no que concerne a possibilidade de serem celebrados acordos de sentenga, existem
algumas questdes que devem ser acauteladas, uma vez que este novo mecanismo se aplica a toda
a criminalidade, n3o se limitando a drea da corrupgdo ou criminalidade econdmica. Desde logo, é
necessario corrigir a exposi¢io de motivos, pois, a este propdsito, e no que toca a fundamentacdo
para esta alteragdio, diz-se apenas o seguinte: “Ainda no dominio da celeridade e eficiéncia
processuais, propde-se a consagracéio no Codigo de Processo Penal da possibilidade de formar

acordo sobre a pena aplicdvel.” Seria desejdvel que se desenvolvessem as razoes de poiitica-
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criminal que fundamentam a introdugdo, para todo o tipo de criminalidade, da possikilidade de
serem celebrados acordos de sentenca. E sendo o acordo aplicivel a todo o tipo de criminalidade,
incluindo os crimes contra bens juridicos eminentemente pessoais, é necessario reforgar o papel
da vitima na celebragdo do acordo. Sendo razodvel que nio se exija, como condigdo, o
consentimento da vitima, cumpre deixar clara a necessidade de ponderagdo da suz vontade,
mesmo que ndo se tenha constituido como assistente. A vitima devera sempre ser ouvida,
podendo fazer-se acompanhar de advogado, e devendo prever-se a possibilidade de prestar
declaracdes sem a presenca do arguido. E ainda crucial garantir-se que o acordo ndo deixa sem
resposta as necessidades de reparagdo da vitima, quer tenha havido ou nio, a apresentacao e
pedido de indemnizacgio civil.

Para garantir que o arguido forma uma vontade livre e informada no sentido de celebrar
este acordo, e tendo em conta experiéncias e outros ordenamentos juridicos, cumpre também
assegurar o seguinte:

a) Que o arguido se encontra devidamente aconselhado por advogado ou defensor;

b) Que o arguido é sempre informado, logo aquando da notificagdo para contestar, da

possibilidade de celebrar acordo, e dos seus pressupostos e requisitos;

¢) Que o arguido ndo pode ser confrontado com a alternativa de aceitar o acordo ou

sujeitar-se a uma pena concreta muito elevada (ndo podendo o tribunal antacipar um
juizo concreto de determinagdo da medida da pena nesta fase, e sem a preducdo da
respetiva prova);

d) Queoarguido tem direito a um periodo de nojo, durante o qual pode retratar-se, desde

que verificadas certas condicdes;

e) Que o incumprimento dos pressupostos e condi¢des mais relevantes do processo de

celebragdo do acordo gera nulidade e proibi¢3o de valorag3o da confissdo assim obtida
(bem como o consequente impedimento do juiz que presidiu 3 celebracdo do acordo);
f) Que a audiéncia prévia é sempre documentada com recurso a registo Audio ou

audiovisual.
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Por uma questdo de coeréncia, e uma vez que 0 acordo sobre a pena aplicavel apenas pode
incidir sobre a pena méxima aplicavel, em todas as normas que se referem ao mesmo, em vez de

III

“pena aplicavel”, deveria constar “pena maxima aplicavel”.

Por fim, uma nota final quanto ac aumento das molduras legais para os crimes de
corrupgdo e recebimento de vantagem, nas varias leis setoriais € Codigo Penal. Sabe-se que o
aumento das molduras legais ndo tem um efeito comprovado na prevengdo da criminalidade,
tendo apenas um efeito simbalico de satisfagdo politica e social (dentro do guadro do populismo
penal}, podendo gerar problemas sérios de proporcionalidade e violagdo do principio da culpa. Por
outro lado, estas alteragdes podem gerar problemas sistematicos de contradigdo axioldgica, sendo
que as molduras propostas para o mero recebimento de vantagem (sem qualquer contrapartida)
sdo superiores as molduras previstas, no Cédigo Penal, para o homicidio negligente {art. 137.2,
pena até 3 anos, para os casos de negligéncia simples, e até 5 anos, para os casos de negligéncia
grosseira); e que as molduras legais propostas para a corrupgdo aicangam os 8 anos de prisdo, o
que pode coincidir com a pena minima do homicidio doloso (art. 131.2 do CP), sendo coincidentes
com os limites maximos de alguns crimes sexuais (abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia)
ou mesmo do crime de roubo (art. 210.2 do CP). Sendo os crimes de corrupgdo crimes com
gravidade, os mesmos, ainda assim, ndo podem nem devem ser comparados a crimes graves

contra bens juridicos pessoalissimos, como a vida, a liberdade sexual e a integridade fisica (grave).

3. Analise pontual das normas propostas:

No gue respeita aos n.os 1 dos arts. 19.2 da Lei n.2 34/87, de 16 de julho, 13.2 da Lei n.2
50/2007, de 31 de agosto, 5.2 da Lei n.2 20/2008, de 21 de abril, e 374.2-B do CP, as mesmas sédo
dibias, podendo suscitar problemas interpretativos, pois ficam algumas duvidas se estas alineas
s3o0, em alternativa, cumulativas com a dentincia do crime, ou se podem fundamentar a dispensa
da pena, mesmo sem dentincia. Penso que a intengdo é a de cumulatividade, pelo que deveria
ficar: «O agente é dispensado de pena sempre que tiver denunciado o crime antes da instauragéo

de procedimento criminal, desde que se verifiquem as seguintes circunstdncias....».
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O n.2 8 do art. 19.2-A da Lei n.2 34/87, de 16 de julho, bem como do art. 13.2 da Lei n.2
50/2007, de 31 de agosto, o n.2 7 do art. 5.2 da Lei n.2 20/2008, de 21 de abril, e 0 n.2 8 do e 374.2-
B do CP, estdo desfasados do que pretendem, efetivamente regular (pois abrangem, efetiva mente,
quer o regime da dispensa da pena, quer o regime da atenuac&o especial da pena). Dever3o ficar:
«A dispensa de pena ou atenuagéo da pena previstas nos niimeros anteriores podem ser objeto
do acordo regulado nos termos do artigo 313.2-A do Cédigo de Processo Penal, sendo que, em caso
de acordo, a atenuagdo prevista no n.2 6 incide sobre a pena aplicdvel cujo limite mdximo foi
acordado entre o tribunal, o Ministério Publico e o arguido.»

A norma constante do n.2 1 do art. 27.2-A, na parte em que abrange qualquer crime punido
com pena de prisdo superior a 3 anos pode constituir uma restricdo de direitos civis 2 politicos
desproporcional, por abranger todo e qualquer crime, e por ndo deixar claro gue terha de ser
aplicada uma pena de prisdo efetiva superior a 3 anos. Se basta gue o crime seja punido.com pena
superior a 3 anos, permite abranger muitos crimes com gravidade média a baixa, gue nada tém a
ver com o exercicio do cargo e que podem serirrelevantes para a idoneidade politica. E, em relaco
as suas alineas b) e ¢) do mesmo n.2 1, entende-se que a mesma é muito questionave' a luz dos
principios democrético e da separagdo de poderes. Podera deixar os tribunais e os juizes numa
situagdo muito delicada, pois terdo de fazer juizos de idoneidade politica e, pior, de "perda de
confianga", que sdo juizos politicos, ndo devem estar na esfera dos tribunais. N3o é comparavel
esta situacdo a dos funcionérios publicos, em que o juizo de idoneidade tem natureza puramente
juridica. Esta norma podera implicar uma maior exposi¢o dos tribunais a criticas populistas, e ndo
0 que, supostamente, se pretende, que é a defesa da legalidade democratica.

Deveria aproveitar-se para alterar o atual n.2 3 do art. 90.2-B do CP, que estabelece o
seguinte: «Sempre que a pena aplicdvel as pessoas singulares estiver determinada exclusiva ou
alternativamente em multa, sdo aplicdveis as pessoas coletivas ou entidades equiparadas os
mesmos dias de multa.» Esta rorma, para além de gerar confuso na jurisprudéncia, pode ser
inconstitucional por violagdo dc principio da culpa ou da proporcionalidade, quando os graus de
ilicitude e culpa do facto sejam muito distintos para a pessoa singular e para a pessoa coletiva e

for interpretada no sentido de que se aplicam exatamente os mesmos dias de multa as pessoas
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singulares e coletivas, independentemente da variabilidade do grau de culpa, Deveria ficar assim:
«Sempre que a pend prevista seja exclusiva ou alternativamente a pena de multa, sdo aplicéveis
as pessoas coletivas ou entidades equiparadas os mesmos dias de multa.» Assim fica claro que a
norma diz respeito apenas a determinagdo da moldura legal da pena de multa, e n3o a pena
concreta aplicdvel a pessoa coletiva,

No que respeita aos novos n.2s 7 e 8 do art. 374.2-A do CP, parece que se trata de uma
norma incriminadora (e respetivas definigdes legais tipicas), a qual esta, porém, enxertada numa
norma cuja epigrafe € "agravagbes" e que prevé apenas agravagBes a penas para crimes ja
previstos em outras normas incriminatdrias. De um ponto de vista da legistica, ndo esta correto e
pode gerar confusdo. Num artigo sobre agravacles, acrescenta-se um tipo incriminador e
respetivas defini¢des. O que deveria ser feito, era acrescentar um 374.2-A com este crime novo e
definigbes, e renumerar o0 374.2-A, gue passaria a B e 0 374.2-B, que passaria a C.

No que respeita ao CPP, é proposta uma alteracdo ao art. 40.2, n.2 1, segundo a qual fica
impedido de realizar o julgamento o juiz que tenha participado “em tentativa frustrada de
celebragdio de acordo sobre a pena aplicavel, contanto que a confissdo do arguido tenha sido
documentada nos termos do n.2 11 do artigo 312.2”. Anorma ndo é absolutamente clara, podendo
dar origem a dificuldades de interpretacao, considerando-se impedidos ju izes que apenas tenham
participado de tentativa de acordo rejeitada imediatamente pelo arguido. Ora, a mera proposta
de realizagdo de acordo de sentenca, a qual seja dada imediatamente uma resposta negativa por
parte do arguido, ndo é geradora, numa 6tica de principio, de qualguer impedimento para o juiz
do julgamento. E a existéncia de uma confissdo (ainda que parcial), que tem a suscetibilidade de
gerar tal impedimento. Mas havendo duvidas sobre o ambito do impedimento, corre-se o risco de
haver sempre uma declaragdo de impedimento por cada juiz de julgamento, sempre que for feita
a mera proposta de acordo na audiéncia prévia, o gue iria gerar graves problemas de distribuicdo
e de disponibilidade de juiz. Por outro lado, por uma questdo de garantia, a confissdo feita no
ambito de um acordo deve ser sempre documentada nos termos do n.2 11 do art. 312.2 do CPP.
Deve ainda ser garantido o impedimento do juiz sempre que tenha havido confissdo e, por ter
havido retratacdo ou declaraco de nulidade, fique sem efeito o acordo. Assim, a norma deveria
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ser clarificada do seguinte modo: “em tentativa frustrada de celebragéo de acordo sobre a pena
aplicavel, desde que tenha havido inicio de confisséo do arguido, sendo esta obrigateriamente
documentada nos termos do n.2 11 do artigo 312.2, e em caso de retratacdo do acordo ou da
confissdo, ou de declaracdo de nulidade do acordo ou confissdo”.

E proposta ainda uma outra alteragdo ao art. 40.2, desta feita ao n.2 2, segundo a qual:
“Nenhum juiz pode intervir em instrugdo relativa a processo em que tiver participado nos termos
previstos nas alineas a) ou e) do nimero anterior”. Esta alteragdo ird implicar o impedimento para
a realizagdo de instrugdo de todos o0s JICs que tenham intervindo na fase de inquérito num elevado
ndmero de processos. Ora, em comarcas onde apenas exista um JIC, esta alteracdo poderd
comprometer a realizagdo da instrugdo em prazos uteis, pela dificuldade em encontrar um JIC
(necessariamente de outra comarca) que ndo esteja impedido. Compreendendo-se a questio no
plano dos principios, certo é que a instrugdo ndo visa uma antecipagdo de um julgamento, nem a
realizagdo de um juizo final de culpabilidade sobre o arguido, mas apenas uma avaliacdo da
suficiéncia dos indicios e da decisdo de submeter o arguido a julgamento. Assim, n3o é
absolutamente necessario estabelecer-se este tipo de impedimentos. Uma solucdo de
compromisso poderia ser um aditamento ao n.2 2 do art. 43.2 do CPP, acrescentando
expressamente, como caso potencial de recusa, a aplicagdo, pelo juiz de instrugcdo, na fase de
inquérito, de certas medidas de coa¢do ou decisdes que possam, em abstrato, afetar a
imparcialidade do juiz. Poderia ficar, em vez de se acrescentar o n.2 2 ao art. 40.2, alterar o n.2 2
do art. 43.2, da seguinte forma: “2 - Pode constituir fundamento de recusa, nos termos don.2 1, a
intervengdo do juiz noutro processo ou em fases anteriores do mesmo processo fora dos casos do
artigo 40.2, designadamente, quanto ao juiz de instrugéo, quando tenha aplicado as medidas de
coagdo previstas nos arts. 200.2 a 202.2 ou rejeitando a aplicagéo dos arts. 280.2 e 281.%, quando
tais decisdes tenham implicado, ja na fase final do inquérito, a formulag¢éo de um juizo sobre a
culpabilidade do arguido”.

E proposta uma alteracdo no regime da notificacdo pessoal, acrescentando-se a
contestacdo ao rol de pecas processuais que devem ser notificadas pessoalmente aa arguido,

assistente e partes civis. Porém, caso tal norma seja entendida como obrigando a notificacdo
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pessoal de coarguidos das contestacdes dos restantes arguidos, a mesma pode suscitar sérios
problemas de tramitag&do quando ndo seja possivel a notificagdo pessoal. Quando ndo é possivel a
notificagdo pessoal ac arguido da acusagdo e designagdo da data para julgamento, estio previstas
solugdes, que passam pela citagdo edital e pelo regime da contumécia. Mas ndo é previsto
qualquer regime para quando foi possivel notificar pessoalmente o arguido da acusacgdo e
designacdo da data para julgamento, mas falhou a notificagdo pessoal da contestacdo deste a
algum coarguido. Por outro lado, a notificagdo da contestacdo dos restantes coarguidos, podendo
ter interesse pessoal para o proprio arguido, sera especialmente relevante para o advogado ou
defensor, podendo e devendo este fazer a mediagdio da informacgio junto do arguido. Assim,
devera clarificar-se que a notificagdo pessoal da contestagdo apenas abrange o assistente e as
partes civis. Mais, ndo é garantido no CPP o dever de notificar o arguido, ainda que na pessoa do
seu defensor, das pecas processuais apresentadas pelos coarguidos, devendo tal ser clarificado,
acrescentando-se ao art. 114.2 (relativos a casos especiais) uma modalidade de notificacdo
eletronica ao advogado ou defensor das pecgas processuais e despachos relativos a coarguidos, em
todas as fases processuais.

Existe um lapso no art. 335.2, onde estd “a notificacdo a que se refere o n.2 1 e primeira
parte do n.2 4 do artigo 311.2-A, & notificacfio a que se refere o n.2 10 do artigo 312.2 e primeira
parte do n.2 4 do artigo 311.2-A ou @ notificacfio a que se refere o n.2 2 do artigo 313.2 e primeira
parte do n.2 4 do artigo 311.27, por haver repeticdo da expressdo “primeira parte do n.2 4 do artigo
311.8-A”, e porque a redagdo esta confusa, pois ndo existe qualguer n.2 4 do art. 311.¢, devera
ficar: “a notificacdic a que se refere o n.? 1 e primeira parte do n.2 4 do artigo 311.2-A, a
notificacéio a que se refere o n.2 10 do artigo 312.2 ou & notificacdo a que se refere o n.? 2 do
artigo 313...".

Por fim, é introduzida no n.2 4 do art. 374.2 do CPP, a obrigacio de, para crimes puniveis
com pena nio superior a 5 anos de prisdo, ser imediatamente proferida, por escrito, a sentenga.
Tal obrigacdo é, porém, incompativel com o direito a uma decisdo ponderada e justa quando tenha
havido produg8o de prova testemunhal variada (o que obriga a uma reflexdo global final da prova

e dos factos dados como provados), ou quando esteja em causa a aplicagdo de uma pena privativa
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da liberdade (pena de prisdo suspensa ou efetiva ou pena de prisdo em regime de permanéncia
na habitagdo). Nestes casos, ou por causa da complexidade da prova, ou por forca da lesividade
da pena, exige-se que o juiz tenha um tempo de ponderac3o e reflex3o em torno dos factos dados
como provados e do grau de culpabilidade do arguido que ndo se compatibiliza com a proposta;
exige-se ainda, nos casos em que é aplicada pena privativa da liberdade, uma especial
fundamentacdo da sentenga que também n&o se compatibiliza com a solugdo proposta. Caso esta
solugdo seja mantida, por ser humanamente impossivel proferir imediatamente uma sentencaem
que seja valorada prova testemunhal contraditéria ou a necessidade de uma pena privativa da
liberdade, o efeito serd contraproducente a finalidade do processo penal. O juiz serd levado, ainda
antes mesmo do final da produgéo da prova, e sem que esta tenha contribuido para a formacédo
da sua convicgdo, a ter ja uma decisdo pronta que possa finalizar rapidamente no final da
discussdo. E possivel, claro, que haja casos em que a prolagdo imediata da sentenca é possivel, por
exemplo, quando existam acordos sobre a pena maxima aplicavel (em que se dispensou a
producdo da prova e resta apenas determinar a medida da pena), ou, tratando-se de factos simples
e evidentes, quando n&o esteja em causa a aplicagdo de pena privativa da liberdade. Mas, assim,

o novo n.2 4 do art. 374.2 do CPP deverd limitar-se a estes casos.

4. Conclusdo:

O projeto legislativo em causa da corpo a legitimas op¢des de politica legislativa, sobre as
gquais ndo compete ao CSM pronunciar-se. Nas matérias que respeitam a administracdo da justica,
0 CSM apresenta apenas as observagbes supra exaradas. De todo o modo, coloca-se 3

consideracdo a ponderagdo dos comentarios e sugestdes acima expedidos.
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