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INTRODUCAO

Hoje em dia, e diferentemente do que sucedia aatesvisdo constitucional de
1997, duvidas ndo existem de que o direito a pelo memosgrau de recurso é
constitucionalmente garantido ao arguido. Por imas@ezes, tem a jurisprudéncia
do TC realgado queo” direito ao recurso constitui uma das mais impots
dimensées das garantias de defesa do arguido emegso penaf. Tal direito
recebe também cobertura internacional, estandoess@mente consagrado no
PIDCP, na CEDH, e na CADH

Ainda que seja jurisprudéncia assente no TC quegislador ordinario ndo é
obrigado a garantir aos interessados, em qual@ser, © acesso a um segundo grau
de jurisdicdo e, menos ainda, a todos os grausrideigdo previstos na lei, verdade é
também que a busca incessante de um mecanismeideatzacdo do sistema de
acesso ao STJ tem contribuido, em larga escala,gpgeneralizacdo do duplo grau
de jurisdicdo como limite maximo de jurisdicbespaeaiar a causa, ndo raras vezes,
em detrimento do direito de defesa do arguido.

A presente dissertacao pretende questionar a tangtialidade da “novissima”
redaccéo da al. e), do n.° 1, do art. 400.°, do, Q&®, de forma ainda mais patente
do que na anterior redaccip verte esta opcdo legislativa quando nega a

admissibilidade de recurso para o S@& ‘acordaos proferidos, em recurso, pelas

! Ainda assim, ja nesta altura, era determinadamefiimado pelo TC queuta das garantias de
defesa, de que fala o n.° 1 do art.° 32.°, é, justate, o direito ao recurso contra sentencas penais
condenatorias — o que vale por dizer que, no damfmocessual penal, h4 que reconhecer, como
principio, o direito a um duplo grau de jurisdi¢aasfr. Ac. do TC n.° 322/93.

2 Cfr., por todos, o Ac. do TC n.° 49/2003.

3 Cfr.infra § 5.

* Cfr. infra § 6.

® “Qualquer pessoa acusada de uma infraccdo crimieat b direito a ser presumida inocente
enquanto a sua culpa ndo tenha sido provada emoowmidade com a lei. Durante o processo,
qualquer pessoa tem direito, em condicfes de pigmaldade, as seguintes garantia minimps]
direito de recorrer da decisdo para um tribunal stpr’ (CADH, art. 8.°82 (h)).

® “De acorddos proferidos, em recurso, pelas relacémse apliquem pena ndo privativa da
liberdade”, redaccéo dada pela Lei n.° 48/2007, de 29 de Agosto



relacbes que apliguem pena ndo privativa de libdedau pena de prisdo néo
superior a 5 anos”.

Note-se que a norma, a semelhanca do que ja antedid, ndo estabelece a
confirmacéo da decisdo recorrida como pressup@stplicacao, isto €, ndo se exige
gue a decisdo de condenacédo da Relacdo, em pemaiveto/a da liberdade ou em
pena de prisdo até ao limite de 5 anos, confirrdecisdo da 1.2 instancia, do que
decorre que a norma € aplicavel mesmo quando asadeaia Relacdo tiver
constituido um agravamento em relacdo a decisddhdmal de 1.2 instancia. Mais,
significa também que esta norma € aplicavel nosscas que, na sequéncia de uma
absolvicdo na 1.2 instancia, houve uma condenag&elacdo, com a agravante, face
a anterior redacc¢éo, de que essa condenacao @iohgié o limite de 5 anos de pena
de priséo efectiva.

Assim, pode perfeitamente dar-se o caso de umdargpie foi absolvido na 1.2
instancia, por recurso interposto pela acusacéa, sr condenado pela 2.2 instancia,
em pena de prisdo efectiva de 4 anos, sem nungaotido exercer o direito ao
recurso: da primeira decisdo o arguido néo tewatdia recorrer por nao ter interesse
em agif e da segunda decisdo ndo pode recorrer por Ihedado o recurso pela al.
e), do n.° 1, do art. 400.°, do CPP

Com efeito, se ja a anterior redac¢do, ao estadredeproibicdo de recurso para o
Supremo dos acorddos das RelagBes que, em sedeudsor condenassem em pena

nao privativa da liberdade, causava grande estzanfganto a sua conformidade

" Como explica GRMANO MARQUES DASILVA, 0 interesse em agindo é um interesse meramente
abstracto, interesse na correc¢do das decisGe<ipidj mas um interesse em concreto, pelo efeito
gue se busca sobre a decisdo em beneficio do mrterrsalvo no que respeita ao Ministério Pablico.
Assim, o0 arguido nunca tera interesse em recoroen © fundamento de que foi feita ma aplicacdo da
lei, embora em seu beneficio; o interesse do amgyai@re-se pelo sacrificio que a decisdo para ele
representa, ou seja, pela condenacdo. Um arguidsnlailo nunca tem interesse em agir no que
respeita a decisdo que o absolve e seja qual fandamento da absolvi¢dotfr. Curso de Processo
Penal Vol. 111, 3.2 ed., Lisboa, 2009, p. 325

8 A problemética do direito ao recurso do arguidis casos em que depois de ter sido absolvido na 1.2
instancia é condenado por decisao do tribunal cise, ndo se coloca nos ordenamentos juridicos do
tipo anglo-saxoénico, uma vez que, em homenagemibigiio do duplo risco oudbuble jeopardy—
enquanto proibicdo de ser julgado mais do que uezepelo mesmo crime e pelos mesmos factos—,
por via de regra, na sequéncia de uma absolvicdousacdo nédo pode interpor recurso, chegando

mesmo falar-se num direito a definitividade da s&eiabsolutoria.



constitucional, cremos por certo que a actual ig@antroduzida pela Lei n.°
20/2013, de 21 de Fevereiro, na dimensao em queaeecorribilidade das decisdes
condenatorias proferidas pelo tribunal da Relacdm recurso de decisdes
absolutorias, relativamente aos crimes de pequemadgde, ou, como apelidados
numa terminologia mais coloquial, “bagatelas pé€naiss cujoprecopode atingir a
modica quantiade 5 anos de prisdo efectiva, merece especiata@igpor suscitar
fortes duvidas ao nivel da constitucionalidade decgto, nomeadamente, por
violagao, entre outros, do n.° 1, do art. 32.CB#®.

Neste sentido, a dissertacdo propfe-se aferir datitucionalidade da actual
redaccédo daupracitada norma, analisando criticamente os argursgataduzidos
na jurisprudéncia do TC e enriqguecendo a discuse&o novos argumentos, bem
como, caso se conclua pela inconstitucionalidadedaa, encontrar uma solucéo de
compromisso que assegure, da melhor maneira phsswarios interesses em jogo.

Para tanto, comecar-se-a por expor a concepcaal actudireito ao recurso nos
termos delineados pelo CPP. De seguida explica-sea tracos sucintos, evolugao
histérica do preceito, de modo a compreender osraifes contextos historico-
juridicos que este atravessou. Passar-se-a, deetdsenquadramento constitucional
e internacional do direito ao recurso. Posteriotaespreciar-se-a da conformidade
constitucional do preceito. Finalizar-se-4 com mw@a das conclusdes alcangadas ao
longo do estudo.

CAPITULO |
DIREITO AO RECURSO EM PROCESSO PENAL °

8§ 1. A concepcao do direito ao recurso adoptada no CPP
Sendo o direito penal o ramo de direito que, pdureaa, tem uma maior

potencialidade de afectar os direitos fundamerdais cidaddos, natural é que o

legislador se tenha apetrechado de especiais asytata minorar a possibilidade de

° Dadas as limitacdes impostas relativamente & s&tedo trabalho, ndo se pretende uma andlise
exaustiva do regime dos recursos no direito podsgmas, tdo-somente, um enquadramento
introdutério da concepgdo do direito ao recursoaomal CPP. Para uma nocéo geral do sistema
recursivo em Portugal, cfr.EBMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit., Vol. lll, 3.2 ed., Lisboa, 2009, pp.
303 e ss..



erro. Ainda assim, néo existe na vida real o “[décules”, tal como foi idealizado
por RoNALD DWORKIN'®, no mais,dotado de uma capacidade sobrenatural para
interpretar o direito que lhe permite apreciar aseade forma infalivel. Pelo
contrario, a falibilidade é uma caracteristica coma todos os seres humaHps
inclusive aos juizes, razédo pela qual se torna ssipel prevenir, a montante, todo e
qualquer erro judiciario.

Partindo do pressuposto pragmatico de que os jeidmsarios ocorrem, 0 que se
afigura como fundamental num Estado de Direito éoasagracdo, a jusante, do
direito a correccao desses mesmos erros, de mexditaaque se prolongue no tempo
a producéao dos efeitos nocivos que estes acarrét@orreccao destes erros implica,
impreterivelmente, a previséo legal dos meios E®Re@s que habilitem as partes
afectadas a reagir contra 0s mesmos.

O recurso é, precisamente, um dos mecanismos pt@isde impugnacédo de
decisdes judiciad colocado a disposicéo dos varios sujeitos proeéssa através
do qual Ihes é dada a possibilidade de sujeitae@s@lo a um novo juizo de
apreciacdo por um tribunal distinfpem ordem & sua correccdo ou revi§dpara
que, a final, seja proferidaufna decisdo conforme as expectativas do sujeito
processual afectadd’.

Face ao que acabdmos de dizer, torna-se facil delyg que na concepgéo do
actual CPP os recursos assumem o0 papekagdiosjuridicos funcionalizados a

10 Cfr. RoNALD DWORKIN, Law’s Empire 9.2 ed., Massachusetts, 1995.

1 Assim, SEFAN TRECHSEL «La Convenzione Europea dei Diritti dell’lUomol Sistema Penale», in
Rivista Internazionale dei Diritti del'UomadMildo, ano 10, n.° 2, 1997, p. 238.

12 Exemplo de outros mecanismos de reaccdo contms gudiciarios sdo a reclamagdo contra
despacho que ndo admitir ou retiver o recursoclameacdo de nulidades éabeas corpus

13 Ainda que conceptualmente o direito ao recursoinfique que a nova apreciacdo judicial seja
feita por um por um tribunal distinto, entendemag,qnum processo penal justo, s6 haverd um
efectivo exercicio do direito ao recurso quandce esexame seja feito por um tribunal diferente
daquele que primeiramente apreciou a causa.

4 Doravante, passar-nos-emos a referir somentesaassps ordinarios, por s6 esses cafrem dentro do
objecto do presente trabalho.

5 DAMIAO DA CUNHA, «A estrutura dos recursos na proposta de revik#icCPP — algumas

considera¢fes», iRevista Portuguesa de Ciéncia Criminaho 8, 1998, p. 259.



correccédo de erro) judicandoouin procedendt’!” e ndo, como acontece noutros
ordenamentos juridicos, ao refinamento jurispruidétic

E também de referir que no sistema processual peralgués o objecto do
recurso n&o &, por via de relfta questdo sobre que incidiu a decisdo recomida,
sim a prépria decisdo recorrida, partindo-se damaesatéria de facto e de direito,
ainda que a titulo excepcional se possa procedenavacdo da pro%a pelo que,
nessa medida, ndo pode o tribunal de recurso senado a pronunciar-se sobre
questdes ndo suscitadas perante o tribunal recdfridMesmo quanto a decisdo
recorrida, os poderes de cognicdo do tribunal derse encontram-se limitados ao
pedido e as conclusdes do recorréniessalvando-se apenas as questdes que s&o do
conhecimento oficioso para o tribunal superior.tBesodo, podemos afirmar que o
direito processual penal concebe o0 recurso como am@ntica fevisio prioris
instantiag .

Assim, o exercicio do direito ao recurso tem senmarefinalidade a correccéo
de um vicio imputado a decisdo recorrida e, emaregp pode ser interposto por
gquem, afectado pelo erro, tenha interesse na refiogala deciséo e na sua

substituicdo por uma que lhe seja mais favofavel

18 A titulo de exemplo, cfr. Ac. do STJ de 15.03.20B¥oc. n.° 07P514, a este propdsito, veja-se
também ©NHA RODRIGUES «Recursos», iRA. VV. Jornadas de Direito Processual Pen&loimbra,
1988, pp. 386 e 387.

7 Nem sempre foi assim. O titulo 122, do Livro \sdOrdenac6es Filipinas estabelecia a exigéncia
de um segundo julgamento para que as decisdes finadenatdrias, em processo penal, transitassem
em julgado, pelo que, mesmo que as partes ndoressem da decisdo, o juiz era sempre obrigado a
fazé-lo em nome do interesse publico, também o @®R929 consagrava no art. 473.° § Unico a
obrigacao de o MP recorrer das sentencas condematfire impusessem penas graves, mesmo que
ndo fossem invocados vicios da decisdo recorrigsteNsentido, MNUEL CAVALEIRO FERREIRA
Curso de Processo Pena.2 ed., 1986, pp. 280 e 281.

18 Como bem refere @HA RODRIGUES “0 julgamento em que é legitimo apostar como ingnim
preferencial de uma correcta administracdo da ges# o de primeira instanciaem ob. cit., p.386.

19 Existem algumas excepgdes a este principio, la tiuexemplo, refira-se o recurso extraordinario.

20 Cfr. art. 430.°, do CPP.

ZLCfr. art. 410.°, n.° 1, do CPP.

2 Cfr. art. 412.°, do CPP.

% Neste sentido veja-se, por exemplo, Ac. do STJ7d@312005, Proc. n.° 05P129.

%4 Note-se que, como bem explic&®MANO MARQUES DASILVA, 0 interesse no recurso por parte do

MP coloca-se, forcosamente, em termos diverso®dires sujeitos processuais, uma vez queéeu



CAPITULO Il
VICISSITUDES HISTORICO-LEGISLATIVAS DA
AL. E), DO N.° 1, DO ART.° 400.°

8 2. Percurso histoérico-legislativo da al. e), do.h1, do art. 400.°

N&o se pense que a dialéctica entre recorribilidaderecorribilidade das
decisfes jurisdicionais é um tema dos dias de hoje.

Ja o CPP de 1929 estabelecia no art. 645.° a gaged segundo a quak*
permitido recorrer dos despachos, sentencas ouddw®, proferidos por quaisquer
juizes ou tribunais, em matéria penal, que ndorfoexpressamente exceptuados por
lei”, sendo que contemplava no art. 6489m catdlogo & partida taxativo das
decisbes que considerava irrecorriveis, ainda mssalvasse 0s demais casos
previstos na lei.

A semelhanca do legislador de 1929, também oléelyis de 1987 optou pela
consagracéao da regra geral da recorribilidade n@®99.°, elencando taxativamente,
com a ressalva dos restantes casos previstos, ras ldecisdes irrecorriveis no art.
400.°.

Ainda que em sintonia quanto a op¢ao pela regmneataribilidade, bem como,
guanto a metodologia sistematica adoptada, diver@emiplomas legais quanto ao
numero de graus de recurso admissiveis. Com efitoma leitura conjugada do art.
645.° e do 646.°, n.° ,contrarig resulta que a regra no CPP de 1929 era a do duplo
grau de recurso, ao passo que na versao origidar@PP de 1987 sé era admitido
um unico grau de recurso. Neste ultimo, a competéias Relacdes, em sede de
recurso, abrangia apenas as decisfes finais dosijogular e desta decisdo, nos

termos da al. d), do n.° 1, art. 400.°, do €PRao era admitido recurso para o STJ.

interesse se pauta exclusivamente pela justicaed#&ad, cfr. ob. cit, Vol. lll, 3.2 ed., Lisboa, 2009,
pp. 305 e 306, e arts. 53.°, n.° 2, al. d) e 48P.9, al. a), ambos do CPP.

% para mais desenvolvimentos, cfrail GONCALVES, Codigo de Processo Penal anotado? ed.,
1982, anotacdo ao art. 646.°, pp. 672 a 678, e&@NbAURENTINO DA SILVA ARAUJO, Cédigo de
Processo Penal actualizado e anota@®60, anotacdo ao art. 646.°, pp. 518 a 521.

% De acordo com a qual, ndo ha recurdde “acérddos das relagdes em recursos interpostos de

decisdes proferidas em primeira instaricia

10



Quanto aos julgamentos da competéncia do tribuolgictivo ou de juri, sé era
admitido recurso interposto directamente para oesdgdenas relativamente a matéria
de direito.

O ressurgimento do duplo grau de recurso mitigads, termos em que hoje
vigora no ordenamento juridico portugués, sé ocoora a Lei n.° 59/98, de 25 de
Agosto, que, na esteira da profunda reforma do QP protagonizou, arredou a
norma segundo a qual ndo éemimissivel recurso de acorddos das relacdes em
recursos interpostos de decisdes em primeira icsdn(artigo 400.°, n.° 1, at), do
CPP, na redaccdo primitiva). Dizemos mitigado unex \que o legislador,
antecipando desde logo o elevado risco de parabsap STJ que esta opcao
legislativa acarretava, procurou, com base na dmae da pena e no principio da
dupla conforme, limitar a admissibilidade do reoupmra o STJ de algumas das
decisbes das Relacbes proferidas em recurso.

Foi justamente no ambito desta ressalva ao dum@o ge recurso que, na
reforma de 1998, foi aditada a al. e) a lista ddsdes irrecorriveis prevista no n.°1
do art. 400.° do CPP. A redaccéo inicial destaal@stipulava a inadmissibilidade de
recurso de dcordaos proferidos, em recurso, pelas relacbéespmuesso por crime
a que seja aplicavel pena de multa ou pena de @rigg0 superior a cinco anos,
mesmo em caso de concurso de infrac¢des, ou ern dlieistério Pablico tenha
usado da faculdade prevista no artigo 16.°, i.° 3

Foram essencialmente duas as questdes que, aiedadguexclusivamente a
propésito da al. e), mas também da al. f), dividil jurisprudéncia do STJ durante
toda a vigéncia desta redacgao.

A primeira das discussdes era a de saber se asefiprena aplicavél como
limite a admissibilidade de recurso, nos casos eeeste tinha por objecto apenas
um crime, deveria ser interpretada no sentido deef®ir ao limite maximo da
moldura penal abstracta do crifieu, antes, no sentido de se referir & pena
efectivamente aplicada ao caso conéfeto

A segunda querela jurisprudencial reportava-sena @glicavel como limite a
admissibilidade do recurseonesmo em caso de concurso de infractdes/ia quem

defendesse que a pena aplicavel se referia a nopdural abstracta de cada tipo de

" Neste sentido, cfny.g, Ac. do STJ de 02.10.2003, Proc. 03P2401.
2 A este proposito, cfi,g, Ac. do STJ de 26.06.2003, Proc. 03P1797.

11



crime que entrasse no concurso, independentememtgeda Unica conjunta
efectivamente aplicada, enquanto a orientacdo apmsitentava, com base numa
leitura harmonizada do disposto nos arts. 14.2,ré?. b) e 16.2, n.° 3, do CPP, por
um lado, e 77.°, n.° 2, do CP, por outro, a adbilgfade de recurso, ainda que a
cada um das infraccbes ndo correspondesse umabpstnacta superior a 5 anos, se
do cimulo juridico resultasse uma pena superissa mesmo limite de 5 affs

Nove anos volvidos, sem que quanto a nenhuma das querelas se tenha
gerado consenso jurisprudencial, e os recursosigoeoédam a ser alvo de uma
revisdo processual. A al. e), como ja se deixavairddr pela turbulenta
jurisprudéncia que a rodeava, foi precisamente dasanormas contempladas pelas
alteracdes introduzidas no ambito da reforma de72@G&sim, esta alinea, na
redaccdo dada pela Lei n.° 48/2007, de 29 de Aggsiesou a consagrar a
inadmissibilidade de recurso para o S@é ‘acordaos proferidos, em recurso, pelas
relacdes, que apliguem pena néo privativa da libedl. Esta redaccédo resultou de
uma alteracdo a redaccéo inicial que constava @aoBta de Lei -Ado € admissivel
recurso de acordaos proferidos, em recurso, petdacHes, que apliquem pena de

multa ou pena de prisdo nado superior a 5 angé na discussdo na especialiddde

2 Assim, entre outros, Ac. do STJ de 22.05.2003;.Rt8 03P1096.

%0 Alteragéio que para alguns veio a revelar-se fémtilincongruéncias do sistema. Com uma posicdo
bastante critica quanto a alteragdo da redaccadd. @, MANUEL SIMAS SANTOS e MANUEL LEAL-
HENRIQUES enfatizando o facto de ndo perceberem o motivalgmacdo do texto da alinea ja na
discussdo na especialidade, defendem que estaacalteryera dificuldades de interpretagéo,
designadamente na conjugacdo com a alinea g) eaam c) do n.° 1 do art.° 432, concluindo,
posteriormente, que com esta redacgirif-se-a injustificadamente o recurso de bagateteenais
para o STJ, contra o0 que a proposta de revisdo lproavd, cfr., Recursos Pensj 8.2 ed., Lisboa,
2011, pp. 42 e 43. Como adiante deixaremos denamttstrdo cremos que esta alteracdo tenha gerado
qualquer tipo de incongruéncia do sistema. Tambébiirhando as pretensas incongruéncias do
sistema, geradas pela alteracdo da redaccéo €g dISESOUTO DEMOURA afirma, igualmente com
base no art. 432.° n.° 1, al. ¢), do CPP, quefa@qualquer sentido haver recurso para o STJ de
decisdo da Relacdo que, em sede de recurso, apkgadeve mas dententiva, utilizando, para tanto,
exemplo da pena de prisdo por dias livres, quardadetisdo do colectivo que, em 1.2 instancia,
aplicou pena efectiva de prisdo ndo superior a0s afo existe recurso para o STJ. Cremos, contudo,
gue o autor incorre no erro de confundir o recymsosaltumcom o segundo grau de recurso. Com
efeito, a Unica conclusédo que imediatamente se extair do facto de a pena aplicada pelo colectivo
ser inferior a 5 anos é a de que ndo pode haversaeer saltumpara o STJ. Todavia, se por exemplo

houver uma agravagdo da pena em recurso interpastoa Relagdo, nada impede a interposi¢éo do
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Note-se, em primeiro lugar, que, com a redaccanah ddoptada, e a eliminacéo
dos 5 anos como limite para a admissibilidade dare®, deixaram de fazer sentido
as discussdes que haviam dividido a jurisprudéiei&TJ, no dominio da redaccéo
dada a al. e) pela Lei n°® 59/98, de 25 de Agosto.

Depois, pode dizer-se que as alteracdes introdunidal. €) se manifestaram em
dois sentidos. Por um lado, alargou-se a irredbdd@ne para o STJ a todos os
acordaos proferidos, em recurso, pelo Tribunal d&g¢do, que apliquem pena néo
privativa da liberdad®, e ndo sé aqueles que apliqguem pena de multaudorlado
— como resultado da alteracdo operada ja na d@&zunssespecialidade —, alargou-se
a recorribilidade para o STJ a todos os acordadRetizcao, proferidos em recurso,
gue apliguem pena privativa da liberdade e em diee haja dupla conforme. O
critério deixa assim de ser a pena aplicavel passg a ser a pena aplicada sem

qualquer limite minimo quanto ao nimero de &fit's

recurso para o STJ. CfroSE SOUTO DE MOURA, «Recursos: a disciplina dos recursos em processo
penal segundo a reforma da Lei N° 48/2007 de 28gisto», inRevista juridica da Universidade
Portucalense Infante D. HenriquBorto, n.° 13, 2008, p. 97.

31 Note-se que ainda que a intencdo do legisladsubstituir a expresséo “pena de multa” por “penas
nao privativas da liberdade” fosse, em primeiradina de alargar o &mbito de aplicacdo desta alinea
de modo a poder contemplar as novas penas prigaigai privativas da liberdade introduzidas, por
efeito da alteracdo ao CP operada pela Lei n.089/2e 4 de Setembro, na sequéncia da consagragéo
da responsabilidade penal das pessoas colectiegsiparadas, a expresséo resultante da alteracdo
abarca também penas néo privativas da liberdadei@es a revisdo do CP de 2007, como sejam, por
exemplo, a prestagéo de trabalho a favor da comdei@ suspensdo de execugdo da pena, e ndo
apenas a pena de multa como anteriormente ocorria.

32 Neste sentido, MNUEL SIMAS SANTOS, «Jornadas de processo penal: recursosharitadas sobre a
revisdo do Cdédigo de processo pen@bimbra, 2007, pp. 359 e 358, também assSiERMANO
MARQUES DASILVA, «Sobre Recursos em Processo Penal - Notas stteragdes introduzidas pela
Lei n.° 48/2007, de 29 de Agosto»,Justica XX] A Reforma do Sistema Penal de 2007, Garantias e
eficacia, 2008, p. 53.

% No ambito desta alteracéo levantou-se a problematferente a “errada” qualificacdo da pena
suspensa como pena nao privativa da liberdade,vemaue, segundo os defensores desta tese, ndo
obstante da aplicacédo desta pena ndo decorreredbaitm a privacdo da liberdade, a mesma pode, a
gualguer momento, ser revogada, acarretando, comstgmente, o cumprimento da pena de prisdo
efectiva fixada na sentenca condenatéria. Nestesose defendem que esta privagémtencial da
liberdade sempre justificard que a suspenséo dagsa considerada uma pena privativa da liberdade,
e ndo uma verdadeira pena alternativa a pena s@opfEm sentido contrério, veja-se Ac. do TC n.°
353/2010 e GRMANO MARQUES DASILVA, ob. cit., Vol. I, 3.2 ed., Lisboa, 2009, p.320.
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Se quanto a primeira alteracdo cremos que o legislae precipitou, pelos
motivos que adiante exporemos, quanto a segunel@a@db entendemos que andou
bem o legislador ao estabelecer a recorribilidaal® @bndenacgdes proferidas pela
Relacéo, ainda que em pena inferior a 5 anos. @onagquilo que se afigurava como
um esforco de louvar por parte do legislador, acgimo se revelar, ao fim e ao cabo,
um esforco em vao, devido a interpretacédo que, PEl foi feita desta alinea.

Com efeito, ainda que a actual redacg¢do tenha dentean vigor muito
recentemente, a solugéo por ela preconizada éntedos inovadora. De uma analise
atenta da jurisprudéncia referente a anterior g&taconstata-se que os tribunais,
fortemente impulsionados pela orientacdo constrp&las sucessivos acordaos do
STJF* aplicavam ja antes da entrada em vigor da Le2612013, de 21 de Fevereiro,
a solucdo que actualmente vigora — ou seja ndotiadmia recorribilidade de
“acordaos proferidos em recurso, pelas relacdes, aplEjuem pena nao privativa
da liberdade ou pena de prisdo ndo superior a 5sdnindependentemente da
existéncia ou ndao de dupla conformeainda que, como veremos, sem qualquer
suporte legal.

Note-se que da interpretacdo conjugada dos a@s? 83100.° do CPP resultava
ja, de forma clara, que s6 seriam irrecorriveideagsdes expressamente previstas na
lei, concretamente no art. 400.° e demais cas@erdiss no CPP. Como vimos, a
regra geral da recorribilidade no ordenamento icwidbortugués remonta, pelo
menos, ao CPP de 1929, e como foi tamisépra referido, desde 1998 que esta
consagrado o principio do duplo grau de recurgptineando a recorribilidade tanto
dos acordaos proferidos em 1.2 instancia como tkxjgee sejam proferidos em 2.2
instancia, desde que ndo sejam susceptiveis dechexealguma das situacdes
previstas no elenco do art. 400.°.

Porém, e ainda na vigéncia da redaccao introdugala reforma de 2007,
entendia o STJ, que, independentemente, da exstéucndo de dupla conforme,
seriam sempre irrecorriveis para o STJ os acérdéda? instancia que aplicassem
pena de prisdo ndo superior a 5 anos. Segundo ,0eStl orientagcdo encontrava
suporte na necessaria leitura integrado do regstabelecido na referida alinea com

a al. ¢), do n° 1, o artigo 432°, do CPP, quespoia norma que define directamente

% A titulo de exemplo indicam-se os Acs. do STJ eel8.10.2010, Proc. n.° 1252/07.0TABCL e de
16.12.2010, Proc. n.° 152/06.6 GAPNC.
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as condicdes de admissibilidade do recurso pardJo ‘8xa, em termos materiais,
uma condicdo e um limiar material minimo de redatidlade — acérdaos finais,

proferidos pelo tribunal do jari ou pelo tribunablectivo, que apliquem pena de
prisdo superior a cinco anos, visando exclusivamemtreexame da matéria de

direito” 3°

, concluindo de seguida que ‘perspectiva, o sentido essencial e os
equilibrios internos que o legislador revelou nanswucdo do regime dos recursos
para o STJ, com a prevaléncia sistémica, patemesmo imanente, da norma do art.
432.°, e especialmente do seu n.° 1, al. c), impde,isso, em conformidade, a
reducao teleoldgica da norma do art. 400.°, n.alle), do CPP, de acordo com o
principio base do art. 432.2, n.° 1, al. c), do mesdiploma’*®,

Para uma correcta andlise das alterac¢des intraziuaidl. €) pela Lei n.° 20/2013,
de 21 de Fevereiro, ganha particular acuidade samatis argumentos que estdo na
base da orientacdo do STJ, uma vez que a actuatcgéul foi alicercada nessa
orientacdo, e consequentemente, nesses mesmosatgam

Nesse sentido, cumpre comecar por chamar a atpaca® facto de o art. 432.°
estar sistematicamente integrado no Capitulo li¢, guntamente com o Capitulo IV,
define a competéncia, em sede de recursos, entrBelsdes e o Supremo,
nomeadamente, a competéncia para o conhecimentecdesos interpostos das
decisdes proferidas pelo tribunal de 1.2 instanBaqui retiram, com razao,
FIGUEIREDODIAS € NUNO BRANDAO que a &linea c) do n.°1 do art. 432.° nada tem a
ver, directa ou indirectamente, com a matéria deorebilidade, nomeadamente,
com a susceptibilidade de recurso para o STJ deagdrddo proferido pela
Relacas®’.

Esta extrapolacdo do alcance pratico do preceitpe; repete-se, nao tinha, até
a entrada em vigor da nova redaccao da al. e)querakuporte na letra da lei —,
colidia também com a al. b), do n.° 1, do art. 43frma a qual o legislador atribuiu,
em regime de exclusividade, a funcdo de delimitarompeténcia do STJ para
conhecer de recursos de acérdaos de 2.2 instdesieryando para o art. 400.° a

delimitacdo dos casos em que é admissivel o duplo de recurso. Podemos, por

% Ac. do STJ de 18.02.2009, Proc. n.° 09P0102.

% Em sentido oposto, veja-se Ac. do STJ de 25.10,2Pfoc. n.° 226/02.2GGLSB.

37 JORGE FIGUEIREDO DIAS E NUNO BRANDAO, «lrrecorribilidade para o STJ: Reducdo Teleoldgic
Permitida ou Analogia Proibida?» Revista Portuguesa de Ciéncia Criminaho 20, n.° 4, 2010,
p.633.
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isso, dizer que os artigos em questao tém campagpla&cao distintos, enquanto o
art. 432.° fixa uma regra de reparticdo de compe&séno art. 400.° contém regras
atinentes a inadmissibilidade do recurso.

Mas mais: bem sabemos que € frequente a tentagatedmetar o direito novo
com o espirito do direito velho. No entanto, cungarklinhar que do teor literal da al.
e), do n.° 1, do art. 400.°, ndo decorria qualguargem para uma interpretacdo no
sentido da que foi feita pelo STJ. Alias, atrevame- mesmo a dizer que a
denominada reducéo teleolégica de que o STJ sdiaaaxipara sustentar o seu
entendimento, na verdade, substancialmente, maiséndo que uma “travestida

analogia™®.

Isto porque, repare-se, ndo existe qualquer éedwp ambito de
aplicacdo do preceito, elemento constitutivo darfigda reducéo teleol6gitapelo
contrario, existe uma ampliacdo do ambito de apficaampliacdo esta feita sem a
minima correspondéncia no texto da lei. O uso@lardi da analogia, como elemento
integrador, torna-se ainda mais evidente quandfrar@ados com o raciocinio feito
pelo STJ, que agora deixamos explicitade Hhao € admissivel recurso directo da 1.2
instancia para o STJ em caso de pena de prisdosno@erior a 5 anos, entao por
identidade ou por maioria de razdo nao deve serbtaim admissivel recurso da
Relacdo para o STJ quando a pena de prisdo nddexas5 ands’™.

Ora, este raciocinio colide, desde logo com 0l4drf do CC, na medida em que
proibe o recurso a analogia quanto as normas @ROE, uma vez que a al. €) nédo
pode deixar de se qualificar como uma norma exoaptiface ao principio geral da
recorribilidade consagrado no art. 399.° do CPP.

Por outro lado, ndo podemos perder de vista gaateat aplicacdo do principio
da legalidade criminal previsto no art. 29.°, n.4da CRP, ao processo petiab

% Neste sentido, ainda que com o uso de uma teragigoimais suaveokGE FIGUEIREDO DIAS E
NUNO BRANDAO, ob. cit., p. 634

%9 Reducso teleoldgica no sentido exposto de ERNENDA PALMA, Direito Penal- Parte Gera)
AAFDL, 1994, p. 101: A redugdo teleoldgica exclui no ambito da lei caspe a sua letra
abrangeria, por tais casos ndo deverem ser abragjigelos fins essenciais que a lei prossegue,
embora ainda pudessem ser referidos ao pensameneyiladof.

0 JORGEFIGUEIREDODIAS E NUNO BRANDAO, ob. cit., p. 638.

“I' No sentido de o principio da legalidade ser exwehsao processo penaide Ac. do TC n.°
183/2008. Também defendendo que a amplitude deipiinda legalidade consagrado no art. 29.2, n.°
1, da CRP abrange tanto a dimensdo substantiva @mimensdo processual do direito penal

FIGUEIREDODIAS, Direito Processual PenaNol. I., 1988-9, pp. 68 e ss. Idéntico raciocihavia ja
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recurso a analogia em processo penal deve ser seragado quando signifique,
como, alias, significa na situacdo em analise, ofraquecimento da posi¢cdo ou uma
diminuicdo dos direitos processuais do arguido. Cefmito, esta orientacdo
jurisprudencial, ao negar a recorribilidade pa&rd de acérdaos da Relacdo que ndo
confirmem as decisbes da 1.2 instancia, e apligpena de prisdo efectiva néo
superior a 5 anos, implicava, necessariamente, nfrageiecimento da posi¢cédo ou
uma diminuicdo dos direitos processuais do argumkfo suficiente para o STJ ter
tentado encobrir esta proibida analogia com a mastareducao teleolégica.

Ainda que o TC se tivesse ja, por variadas vezesjupciado no sentido da
conformidade constitucional desta interpretaciomativa®’ veio recentemente
declara-la inconstitucional no Ac. n.° 591/2012r piolacdo do principio da
legalidade em matéria criminal.

O TC entendeu neste aresto que o principio daidleged € extensivel ao
processo penal, e que, como tal, esta vedado csceauanalogia em processo penal
“sempre que venha a traduzir-se num enfraguecime@atoposicdo ou numa
diminuicdo dos direitos processuais do argujdafirmando, seguidamente, que
também o art. art. 32.° n.°1 abona neste sentid® ‘P processo penal sO
assegurara plenamente as garantias de defesa atrdedei estrita que conforme a
posicdo processual do arguido e os seus direitaxgssuais, nomeadamente o
direito ao recurso. As garantias de defesa s6 é@stgslenamente asseguradas se, no
momento relevante para o exercicio do direito aourso (0 da notificacdo do
acordao condenatorio em primeira instancia), o gegtrio da norma conhecer as
condicdes do respetivo exercicio com a seguranga qugaranta contra a
imprevisibilidade. Esta exigéncia impde-se neceassnte quando 0 que esta em
causa é 0 acesso a um segundo grau de recursopridenamento processual penal
onde a irrecorribilidade das decisdes constitui uexaecao (artigos 399.° e 400.° do
CPP).".

sido formulado por AIPA DE CARVALHO em matéria de aplicacdo da lei processual penémpo,
defendendo a aplicacdo dos principios da proibigiietroactividade desfavoravel e da imposicdo da
retroactividade favoravel (art. 29.° da CRP e 21%, n.°4, do CP) as normas processuais penais
materiais. Cfr. MERICO TAIPA DE CARVALHO, Sucessdo de Leis Penal®90, pp. 209 e ss. e ainda
GERMANO MARQUES DASILVA, Direito Penal Portuguésvol. I, 2.2 ed., 2001, pp. 289 e ss..

“2 A este proposito veja-se 0s Acs. do TC n.° 424200 419/2010 e n.° 589/2011.
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Acabando por concluir que eeferida interpretacdo normativaoloca o
intérprete no ambito da analogia constitucionalneepttoibida, sendo indiferente que
a norma encontrada fora da moldura semantica ddoteseja constitucionalmente
admissivel e politico-criminalmente defensavel, umea que a liberdade dos
cidaddos esta acima das exigéncias do poder poniias situacdes legalmente
imprevistas.

N&o obstante todos estes argumentos serem vélifioglados a luz da anterior
redaccgéo, a actual redaccéo da norma constanle@ado n.° 1, do art. 400.°, vem
consagra-la expressamente. Assim, a maioria dosmamfos avancados fica
destituida de sentido atil, porquanto existe noexgressa a obstar a recorribilidade
dos acérdaos das Relacdes proferidos em recursooquienem em pena de prisdo
nao superior a 5 anos, e como tal escusado sedaw@irso a figura da analogia ou
reducao teleoldgica da al. c), do n.° 1, do ar2.43Vas isso ndo quer dizer que o
facto de a norma estar expressamente consagradeetaca sua conformidade

constitucional. Pelo contréario.

CAPITULO Il
ENQUADRAMENTO CONSTITUCIONAL

§ 3.  Ambito do direito ao recurso consagrado no art. 32, n.° 1, da CRP

Como ja adiantamos, o artigo 32.°, n.° 1, da CR&bekece, actualmente, de
forma expressa, que o direito ao recurso integimbito das garantias de defesa do
arguido. Ainda que, perante a redaccdo anteriordb do art. 32.° da CRFosse ja
comummente entendido que o direito de o arguidorrec em processo penal se
inseria no complexo de garantias que integram a@tdide defesa, reconhecendo-se
como principio o direito a um duplo grau de jurigd*, serviu a alterac&o para, pelo
menos, silenciar as vozes que em sentido oposteveatavam. Com efeito, a
especificacdo no n.° 1 do art. 32.° da CRP dotdi@d recurso como uma das
garantias de defesa do arguido, outro significatopode ter senaa‘atribuicdo de

autonomia de tal garantia no contexto geral dasagdias de defesa, isto €, um valor

340 processo criminal assegurara todas as garantlasdefesa” +edaccéo originaria.
* A titulo de exemplo faz-se referéncia aos Acs. GanP 124/90, n.° 186/92 e n.° 322/93.
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garantistico proprio e néo “dissoltvel” em outraargntias de defes4d>®

Assim, a consagracdo constitucional do direito efmnrer em processo penal
como garantia de defesa, confere, indubitavelmawterguido o poder de impugnar,
por meio de recurso, as decisfes cujos efeitogmrautam negativamente na sua
esfera juridica. Todavia, 0 mesmo nao é sindnimalider que o arguido tem um
direito ilimitado ao recurso e que, por isso, poetdrrer de toda, e qualquer deciséo
proferida em processo penal que afecte os seussnes e direitds Note-se que o
entendimento do TC de que o direito ao recursstdanstitucionalmente garantido
relativamente as decisdes condenatorias e a deqmsdais que afectem a liberdade
ou outros direitos fundamentais do arguitio ndo sofreu qualquer desvio ou
enfraquecimento com a alteragéo do art. 32.° db dePCRP.

A consagracgao constitucional expressa do direiteeaorso, tdo pouco significa
gue, quanto aquelas decisdes de que o arguido mrsseer, lhe seja assegurado um
recursoad infinitum Com efeito, o TC tem, reiteradamente, manifestagooposito
de circunscrever o direito ao recurso & garantiauo grau de jurisdicdd Pelo
gue, mesmo quanto as decisbes condenatérias eisbatepenais que afectem a
liberdade ou outros direitos fundamentais do amuitBo existe um direito ao

esgotamento de todas as instancias de recurseiaewia lei ou a um terceiro grau

*® Neste sentido, cfr. Acs. do TC n.° 686/2004 @23/2005.

*Em sentido contrério, AMIAO DA CUNHA considera que a consagracdo constitucional dialme
recurso, para além de ser desnecesséaria, por ¢&isth direito ao recurso, inculca o erro de que s
arguido tera direito ao recurso, o que, consequ@nite, levanta problemas ao nivel da conformidade
constitucional do regime dos recursos previsto R® (ha medida em que este admite o recurso por
parte do MP, cfr.O caso Julgado Parcial, questdo da culpabilidadejestdo da sancdo num
processo de estrutura acusatqgriorto, 2002, p. 525.

47 Cfr. Ac. do TC n.° 31/87, admitindo que a faculelat® recorrer pode serestringida ou limitada

em certas fases do processo e que, relativameree@s actos do juiz, possa mesmo néo eXistir
*8VideAcs. do TC n.° 322/93, n.° 265/94, n.° 610/96° & 89/01.

90 duplo grau de jurisdi¢do constitucionalmente istpa@brange, segundo o TC, tanto o recurso em
matéria de direito, como o recurso em matéria de faneste sentido, entre outros, cfr. Ac. do TC n.
573/98. Atente-se, contudo, que o entendimentoGeadi no sentido de o duplo grau de jurisdicdo em
matéria de facto ndo ter de consistir necessarignmem reexame da prova produzida na 1.2 instancia
ou numa renovacao da prova, uma vez que um siglenmavista alargada nos termos em que esta
previsto no art. 410.°, n.° 2, do CRRe'serva o nicleo essencial do direito ao recuesn,matéria de

facto, contra sentencas penais condenatdriassim Ac. do TC n.° 573/98.
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de jurisdicad® que garanta a todos os arguidos a possibilidadapdeciacdo da
condenacdo pelo STJ. Isto porque o TC entendeireXmguma liberdade de
conformacéo do legislador na limitacdo dos grausreleursd>*. Em conformidade
com esta linha jurisprudencial o TC afirmou, no rdé@é n.° 189/2001, que
“(...)mesmo admitindo-se o direito a um duplo grayutisdicdo como decorréncia,
no processo penal, da exigéncia constitucional dasntias de defesa, tem de
aceitar-se que o legislador penal possa fixar umitk acima do qual ndo seja
admissivel um terceiro grau de jurisdicdo: pontaue, com tal limitagdo se ndo
atinja o nacleo essencial das garantias de defesarguido. Ora,[...] 0 conteudo
essencial das garantias de defesa do arguido ctnsis direito a ver o seu caso
examinado em via de recurso, mas ndo abrange jéettala novo reexame de uma
guestao ja reexaminada por uma instancia supérior

Desta opcdo jurisprudencial resulta ser constihatente aceitavel parao TC o
estabelecimento da irrecorribilidade nos casosuggadconforme condenatoria, em
que a Relacdo confirma a condenacdo da primeitanicis?, seja numa pena de
multa, seja até certos limites de pena de prisa®arece ainda resultar como
constitucionalmente conforme a inadmissibilidaderet®irso quando seja proferido
um acordao condenatorio pela Relagcéo, na sequéaciecurso contra uma sentenca

absolutoria, por se encontrar legalmente previstaadrrecorribilidade.

0 A este proposito, Ac. do TC n.° 189/200tesmo quanto as decisées condenatdrias, ndo tem que
estar necessariamente assegurado um triplo grajudedigdo, assim se garantindo a todos os
arguidos a possibilidade de apreciacdo da condengigio STJ

°' Ac. do TC n.° 189/2001.

%2 Ainda que confirmacéo signifique, em principioegudecisdo recorrida ndo é alterada na sua parte
decisodria, tem sido jurisprudencial e doutrinalteesdmitido como consubstanciando a confirmacéo
da decisdo do tribunal recorrido, o caso em québartal de recurso aplica pena inferior ou menos
grave do que a pena aplicada na deciséo recomsmno que essa confirmacao seja so parcial. A este
propdsito, Cfr.\v.g., Acs. do TC n.° 20/2007, n.° 145/2012, Acs. dd 8e 14.11.2009, Proc. n.°
97/06.0JRLSB.S1, de 12.09.2012, Proc. n.° 4/10.3™BE1.S, de 10.01.2013, Proc. n.°
507/05.3GAEPS.G1.S1, tambénnuURO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., anota¢cfes 12 e 13 ao art.
400.°, pp. 1046 e 1047. Contra a aceitacdo daromafgoin mellius,como barreira a recorribilidade
para o STJ, considerado que se a pena € alteradse qide falar em confirmacéo, por ndo haver dois
juizos no mesmo sentido EBMANO MARQUES DASILVA, ob, cit., Vol. lll, 3.2 ed., Lisboa, 2009, pp.
321 e 322.

*3Cfr., entre outros, Acs. do TC n.° 189/2001, n/2@93, n.° 102/2004, n.° 640/2005, n.° 64/2006.
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84. Posicdodo TC
8 4.1. Acoérdao do TC n.° 49/2003

O TC teve ja oportunidade de, por diversas v&zes pronunciar sobre o tema
gue agora versamos — inconstitucionalidade da noonaida na al. e), do n.° 1, do
art. 400.°, do CPP, na dimensdo em que ndo adreitarso deacordaos
condenatorios da Relacao, proferidos em sede desmecna sequéncia de decisdes
absolutdrias da 1.2 instancia.

O acérdédo n.° 49/2003 do TC foi o primeiro, deagria pronunciar-se pela nao
inconstitucionalidade da dita alinea, na referiti@ethsdo interpretativa. A firmeza da
corrente jurisprudencial ora existente na ordendicat portuguesa, e inicialmente
impulsionada por este aresto, poderia induzir san@tno da questdo. Porém, da
analise dos consecutivos acorddaos que se pronamcispbre a mesma, podemos
facilmente apercebermo-nos de que estes, para remdar a decisdo da nao
inconstitucionalidade, se limitam a reafirmar oguanentos utilizados no acérdéo n.°
49/2003, sem uma qualquer renovacao do processmakmterpretativo que lhes
subjaz, e de que a questdo, pela evidente compltxidcarece. Como tal, urge
comecar por apresentar, ainda que sumariamenteygusnentos utilizados para
suportar tao forte linha jurisprudencial.

Neste acordao, foi fortemente salientado qas fundamentos do direito ao
recurso entroncam verdadeiramente na garantia dplawrau de jurisdi¢ao;
visando um triplo objectivo: (1) reducéo do riseatro judiciario, por reexame do
caso por um novo tribunal; (2) garantia de melhaaligade potencial da decisao
obtida em sede de recurso, dada a intervencdo ddribomal superior; (3) e
possibilidade de apresentacdo de novo, e agoratpeuan tribunal superior, dos
argumentos da defesa.

Defende o TC que o direito ao recurso em processalgem, necessariamente,

de ser entendido em conjugacdo com o duplo grgurchelicdo, e ndo como uma

**Vide Acs. do TC n.° 49/2003, n.° 255/2005, n.° 487/2006682/2006 e n.° 353/2010. Ainda que os
referidos acorddos tenham sido proferidos a prapdsi anteriores redacgdes da al. €), do n.° artdo

400.°, do CPP, a fundamentagéo mantém-se adequataahredaccao.
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faculdade de recorrer — sempre e em qualquer casmb-pena de também ter de ser
admitido recurso do acérddo condenatério do Supr@miounal de Justica, na
sequéncia de recurso interposto de decisdo dad®etpe confirmasse a absolvigao
da 1.2 instancia.

Posteriormente, o TC concluiu quesstando cumprido o duplo grau de
jurisdicdo, ha fundamentos razoaveis para limitgp@ssibilidade de um triplo grau
de jurisdicdo”. Consistindo tais fundamentos na intencdo de limgar termos
razodveis o acesso ao Supremo Tribunal de Justigggando a sua eventual
paralisacdo, e na circunstancia de os crimes ersacsiem uma gravidade néo
acentuada.

Por fim, e ja depois de ter concluido pela naonstitucionalidade, acrescenta
gue a solucdose mostra perfeitamente conforme ao disposto nigoar2.° do
Protocolo n.° 7 Adicional a Convencdo Europeia ddiseitos do Homem, que
justamente excepciona da garantia do direito aaurss em matéria penal a hipétese
de condenacao no seguimento de recurso contra ehagdo (parte final do seu n.°
2)".

§ 4.2. Acordao do TC n.° 540/2012

Achamos de grande relevancia para o enriquecindmtpresente estudo fazer
referéncia ao recente acérdéo do TC n.° 540/2@kgupnto o mesmo trata a questao
simetricamente oposta aquela que foi analisadanteriar acérdéo, ou seja, a de
saber se é constitucionalmente conforme a intexpéietdos artigos 399.° e 400.° do
CPP”, no sentido de ser admissivel o recurso para ¢ iSEIposto pela acusacao,
de acordao do Tribunal da Relacéo, proferido emrsec que absolva o arguido por
determinado crime e que, assim, revogue a condergganesmo na 1.2 instancia
numa pena néo privativa da liberdade.

A guestdo foi judicialmente suscitada pela primeea no acordao n.° 546/2011.
Em tracos sucintos, a questao foi levada a ap@zidg TC porque o arguido foi
condenado, por acordédo da 1.2 Vara Criminal deolisbomo autor material, por um
crime de corrupcao activa para a pratica de acito,lina pena de vinte e cindo dias

de multa a raz&o diaria de duzentos euros, pedazemontante global de cinco mil

%5 Na verséo dada pela Lei n.° 48/2007, de 29 detAgos
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euros, do qual foi interposto recurso para a Relag@o sO pelo arguido, mas
também pelo MP e pelo Assistente, sendo que, eattads do referido recurso, o
arguido foi absolvido.

Seguidamente, tanto o0 MP como o Assistente interpos recurso para o STJ,
onde foi proferida decisdo sumaria de rejeicdo OBEEIrsOS interpostos com
fundamento na inadmissibilidade legal dos mesmogstdD decisdo houve
reclamacdes para a conferéncia, as quais, no entardm ambas indeferidas. Com
efeito, o STJ verificando que a decisdo em causard@isubsumivel a nenhuma das
hipdteses previstas no elenco do art. 400.° do €RRe este ndo poderia deixar de
ser considerado um elenco taxativo, isto € efarico fechado de excepcdes tipicas
e por isso, naturalmente, insusceptivel de inteapdes correctivas, extensivas e
muito menos analdgicas, verificou que, em pringifgda de ser admitido o recurso,
uma vez que em processo penal vale a regra gerslagrada pelo art. 399.° do CPP,
segundo a qual na falta de regra expressa em gontcdas as decisdes judicias sao
recorriveis.

Porém, constatou também o tribunal que na situsigAetricamente oposta, isto
€, Nos casos em que o arguido € absolvido na dt&nima e é posteriormente
condenado na 2.2 instancia em pena néo privatiliaetadade, ndo ha recurso para o
STJ como decorre da al. e), do n.° 1, do art. 40@xFno tal, defendeu o Supremo
tratar-se deudma solucéo legislativa que desafia a coeréncigidtemd, na medida
em que se o arguido for condenado pela Relacaoeem éo privativa da liberdade
nenhuma das partes pode dela recorrer, ao passequarguido for absolvido pela
Relagao tanto o MP como o Assistente podem recdareecisao.

O STJ acabou por concluir que esta solugdo, p&ma de incoerente, seria
também inconstitucional por ofender ndo sO os fpias constitucionais relativos as
garantias da defesa em processo criminal, comoéinabprincipio da igualdade, na
vertente de proibicdo do arbitrio, uma vez que fhiavem tratamento legislativo
distinto para situacdes idénticas.

Todavia, veio o TC considerar, no acorddo n.° BWBI2 que a referida
interpretacdo ndo era inconstitucional, ndo séemender que a desigualdade de
tratamento entre a acusacéo e a defesa que estpreétdcdo acarreta ndo lesa as
garantias de defesa do arguido, permitindo unicéergure se abra uma nova e ultima
fase de recurso perante o STJ, onde podem servallasrtodas as garantias de

defesa do arguido, mas também por entender que pexdaite concluir que esta
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diversidade de tratamento seja desrazoavel a lpzidcipio da igualdade.

Com efeito, entende o TC que facto de o legislador ter escolhido proibir o
recurso, na situacdo de condenagdo em 22 instaamiapena nao privativa de
liberdade, ndo o constitui na obrigagdo juridica d€optar a mesma regra de
proibicdo na situacao dita “simétrica’Concluindo qué'nada ha na Constituicao
gue imponha ao legislador, para este caso, um déyeido e certo de se orientar no
sentido da proibi¢cdo do recurso.

A mesma questdo veio a ser novamente objecto deciapfio pelo TC no
acorddo n.° 153/2012. Todavia, neste acorddo, geoege a um verdadeiro
“overruling’, por outras palavras, o TC veio alterar a antgra@sicao jurisprudencial,
gue havia tomado no acérdao n.° 546/2@Lpraanalisado. Com efeito, neste aresto
veio o TC pronunciar-se sobre a mesma questao,tendtudo, assumido a posi¢ao
antagonica — a inconstitucionalidade da referidarpmetacéo, por entender que
violava o principio da igualdade.

Comecou o TC por referir que a mencionada intesipéet ndo era compativel
com o objectivo de limitar o triplo grau de jurig8lo aos casos de maior merecimento
penal, de acordo com os critérios da dupla confatengravidade da pena aplicada,
afrmando mesmo que nao existem qualquer elo de adequacdo objectiva e
racionalmente comprovavel entre a ratio daquelaotisx legislativa e a diferenca
estabelecida, j& que esta assenta exclusivamentatoaeza absolutdria do acérdao
proferido em recurso”.

Afirmou ainda que ndo é constitucionalmente adwe$sa diversidade de
tratamento conferida as duas situacdes, uma vezaqueegracdo do direito ao
recurso nas garantias de defesa do arguido ndodmixi@ de significar que a CRP
“ndo consagra, nem quis consagrar, quanto ao argei@o assistente, um principio
de igualdade em matéria de direito ao recurso. &,cu haver diferenciacées de
tratamento, sO serdo constitucionalmente legitimasgue penderem em favor do
primeiro. O principio da igualdade nivela a posicdos sujeitos processuais dentro
do direito de defesa e em favor da mesma defegaifi&a que o arguido ndo deve
ter menos direitos, mas nao que nao possa ter mais”

Tendo a questdao em andlise sido objecto de duasddsadivergentes do TC,
houve recurso para o respectivo Plenario, onde aeer proferido o Acérdao n.°
540/2012.

Neste acorddo, entendeu o TC, alicercando-se, entres, no principio da
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igualdade, que a interpretacdo segundo a qual éssigel o recurso para o STJ,
interposto pela acusacao, de acordao do Tribun&etiacédo, proferido em recurso,
gue absolva o arguido condenado em 1.2 instancigeaia nao privativa da liberdade
€ inconstitucional. Para tanto, afirmou quepoiricipio da igualdade no ambito do
processo criminal tem de ser perspectivado em c¢@rsma com a especifica
natureza de um processo que assegura ao arguidastad garantias de defesa,
«podendo significar ai, ndo que os sujeitos do @sso devam ter estatutos
processuais absolutamente idénticos e paritaricmesicamente decalcados, mas
essencialmente que o arguido podera, por vezesefioeEm de um estatuto

formalmente «privilegiado», como forma de compensaa presumida fragilidade

ou maior debilidade relativamente a acusacao, noframto processual penal». O
gue significa também que «o arguido ndo deve terosdireitos do que a acusacao,
mas ndo que Nao possa ter mais»”.

Tendo ainda sido destacadaradical desigualdade material de partida entre a
acusacao (normalmente apoiada no poder institudiclmaEstado) e a defesag a
consequente necessidade de encontrar nos diret@gdido, nomeadamente no
direito ao recurso e no direito a presuncdo deéincie até ao transito em julgado,
“um limite infrangiver®.

Nas palavras do TC odireito a presuncdo de inocéncia do arguido tem de
projectar-se de modo diferente na estabilidade digsdes penais consoante sejam
condenatorias ou absolutérias, ndo sendo constinaimente conforme uma
diferenciacdo de tratamento que facilite a estabifdo de decisbes condenatoérias
(encurtando as possibilidades de defesa do arguidm) termos negados as
absolutérias (protelando a discussao sobre os fantgputados ao arguidd)

Deste modo, tendo em consideracdo que nao € adehiesiecurso na situacao
simétrica, ou seja, ndo é permitido ao arguido rrecgpara o STJ, de decisGes
condenatorias proferidas, em recurso, pela Relag@o¢condenem o arguido em pena
nao privativa da liberdade e revoguem a absolvigdd.? instancia, o TC
constitucional julgou inconstitucional a norma algede apreciacdo na interpretacao
supramencionada.

Esta posicdao, como adiante veremos, foi expresgsameonfirmada pelo

56 Cfr. GOMESCANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotadal. |,
4.2 ed., 2007, anotacdo ao artigo 32.°, pontq Hinela, Acs. do TC n.° 54/87, n.° 150/87 e n.9BE6
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legislador, como resulta da actual redacc¢ao d#,atlo n.° 1, do art. 400.°.

CAPITULO IV
ENQUADRAMENTO INTERNACIONAL

Como ja referimos, o direito ao recurso recebe atepgdo de Varios
instrumentos internacionais, dos quais dois debeant ratificados por Portugal.
Falamos do PIDCP e da CEDH.

Estes dois instrumentos internacionais, ao prevelernorma expressa o direito
ao recurso, visam, como objectivo cimeiro, assegura controlo efectivo de
potenciais decisfes injustas e desfavoraveis aaidarg Neste sentido, ambos
consagram o direito ao recurso como direito circtttsao processo penal e de que
apenas o arguido é titular, inexistindo paralelesegracédo para a acusa¢éo

Ainda que existam aspectos comuns, como acabamdanaenstrar, cumpre ver
em que termos foi o direito ao recurso consagradazer referéncia a algumas das
especificidades respeitantes ao seu conteudo mtastem cada dos instrumentos

internacionais.
8 5. Odireito ao recurso e o art. 14.°, n.° 5, do PIDE
§ 5.1. Ambito da consagrac&o legal do direito ao recursomPIDCP
O PIDCP®, aprovado a 16 de Dezembro de 1966, em Nova lprpeka

Assembleia Geral das Nac¢Ges Unidas, consagjvanitio, no n.° 5 do art 14.°, tanto o

direito ao recurso, como o direito ao duplo grajudisdicdo, nos seguintes termos:

>0 que ndo é o mesmo que dizer que o PIDCP e a QEBHem o recurso por parte da acusac&o.
Os Estados signatarios sao livres de prever esséodna legislacdo nacional, 0 mesmo ja nao
acontece, porém, com o direito ao recurso do aoguitha vez que a ratificacdo dos referidos
instrumentos internacionais vincula-os ao conteaétomo do direito ao recurso neles previsto.

8 Sobre o contexto em que surgiu o PID@&e, CARMEN RODRIGUEZ RUBIO, «La eficicia de las
resoluciones del Comité de Derechos Humanos dedanacion de las Naciones Unidas», acessivel
emhttp://eciencia.urjc.es/bitstream/10115/4546/1/E)%@mité%20de%20Derechos%20Humanos.pdf.
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“Qualquer pessoa declarada culpada de crime teraireitd de fazer
examinar por uma jurisdicdo superior a declaracde culpabilidade e a
sentenca em conformidade com & lei

Para compreender o correcto alcance do direitoeanorso consagrado neste
dispositivo legal, ndo podemos perder de vista ¢alecomo todo o Pacto, este
preceito sofreu uma forte influéncia anglo-saxén@a especial norte-americaha
Nestes termos, a conformacdo do direito ao recpreoisa de ser compreendida
tendo por base dois tracos distintivos do direitw@ssual penal anglo-saxoénico.

O primeiro traduz-se na auséncia de acusacao yartisu popular neste tipo de
sistemas processuais. Esta possibilidade € umapddiularidades do direito
processual continental. Nos sistemas anglo-sax®nigor via de regra, existe o
monopdlio do Estado quanto a acusacdo, exercidwésrde uma entidade com
funcdes equiparadas as do MP portugués.

Quanto ao segundo traco distintivo, prende-se cqroibicdo de recurso pela
acusacao, tanto quanto a questbes de facto contred®, na sequéncia de uma
decisdo absolutoria. Esta proibicdo € ditada peilocipio basilar do sistema de
recursos norte-americano, o principio do duplo orismu “double jeopardy
consagrado expressamente na Quinta Emenda a Qmastidos EUA’. Assim, a
garantia do recurso opera exclusivamente a favoargoido, e nunca contra o
mesmo. Mais, perante uma condenacado proferidamdribunal de juri, a tarefa do
tribunal superior passa tdo-somente pela afericdorabpeito pelas garantias
processuais do acusado, ndo havendo qualquer @@ldo mérito da causa. Essa
avaliacdo, no caso de provimento do recurso e qoesée anulagéo da condenacéao,
se a acusacao se mantiver, ficard a cabo de umtribwoal de jari.

Foi, alids, esta configuracao “anglo-saxonica” deith ao recurso que levou a
gue alguns paises de cultura processual contineftatuassem declaracbes de

reserva, ndo subscrevendo o art. 14.°, %% 530 tendo sido, no entanto, o caso de

9 Cfr. JUAN MONTEROAROCA, «Los Recursos en el Proceso Penal Espafiolka iReforma de la
justicia Penal: Estudios en homenaje al Prof. Klatisdemann1997, pp. 367 e 368, eABSTINO
CORDONMORENQ, Las Garantias Constitucionales del Proceso Peh@99, p. 187.

0 “nor shall any person be subject for the same offémbe twice put in jeopardy of life or lithb

1 S0 exemplo a Alemanha, Franca, Bélgica, LuxemberdNoruega, informacdo disponivel em:
http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?sREATY &mtdsg_no=IV-

4&chapter=4&lang=en#EndDec.
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Portugal, o que acarreta necessariamente conseéagi&w nivel da vinculagdo do
Estado Portugués ao conteudo do direito ao recarssagrado neste Pacto.

Esta configuragcdo tem, também, em boa parte, ipedid as divergentes
interpretacfes doutrinarias que tém sido feitamtguao conteddo do direito ao
recurso.

Para uma parte da doutrina, aquilo que verdadeitEmesta consagrado no
referido preceito ndo € tanto o direito a uma sdgunstancia, entendida em sentido
amplo, que repita integralmente a apreciagdo dsacanas sim o direito a que um
tribunal superior controle e fiscalize a aplicagdas normas que conduziram a
declaracdo de culpabilidade ou imposicdo da pera pemeiro tribunal que
apreciou a cauéa

Para a parte oposta da doutrina o art. 14.°, ml® PIDCP contempla o direito a
um verdadeiro segundo grau de jurisdicdo sempsm gualquer caso, que exista
uma condenacédo, impondo, deste modo, que o trilsupalrior possa rever a deciséo

de culpabilidade e a pena imposta.
§ 5.2. Posicédo da CDH

Apesar das divergentes interpretacées que desteijoréém sido feitas pela
doutrina, a CDH pronunciou-se sobre esta quesi&mafdo que a expressao final
“em conformidade com a ’lemdo visa confiar a existéncia do direito ao reoua
discricionariedade legal dos Estados signatariesremndo antes significar que as leis
nacionais dos Estados signatarios devem conteraplamodalidades de revisao de
sentencas condenatérias que os tribunais supepiodes&o efectu

62 Exemplificativamente transcreve-se a declaracéBélgica: ‘Paragraph 5 of the article shall not
apply to persons who, under Belgian law, are caed@nd sentenced at second instance following an
appeal against their acquittal of first instancewho, under Belgian law, are brought directly befor

a higher tribunal such as the Court of Cassatidre Appeals Court or the Assize Couitiformacéo
disponivel em http://treaties.un.org/pages/Viewletspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-
4&chapter=4&lang=en#EndDec

83 Cfr. uAN MONTEROAROCA, ob. cit., p. 371.

% Neste sentideg.g, decisdo da CDH de 24 de Marco de 1982, no cassu@lo Salgar de Montejo v.

Colémbia, para maiores desenvolvimeniaN) MONTERO AROCA, ob. cit., pp. 371 e 372 .
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A CDH tem ainda defendido que o art. 14.°, n.°dbPtDCP consagra o direito
ao recurso de forma plena, afirmando gaiénexisténcia da possibilidade da decisao
condenatdria e da pena do autor serem revistagyiatmente,[...] limitando-se a
dita reviséo a aspectos formais ou legais da s&atendo cumpre as garantias que
exige o paragrafo 5, artigo 14.°, do Patts®®

No que ao nosso tema diz respeito também a CDld @aunciou afirmando
gue a condenacgédo de uma pessoa por um tribunaP destAncia na sequéncia de
uma absolvicdo em 1.2 instancia, ndo pode, emailgam, menosprezar o direito do
arguido & revisdo da sentenca condenatéria poribomél superidt, uma vez que o
art. 14.°, n.° 5, do PIDCP consagra nao so6 o dismtduplo grau de jurisdicdo, mas
também o direito ao recurso, e, nessa medida, impéesempre que o arguido seja
condenado em sede de recurso possa, ainda assiterea seu direito ao recurso de
decisdo condenatédria, sob pena de violacdo doidefereceit8®. Torna-se assim
visivel a preocupacdo da CDH em diferenciar o wir@dp recurso do direito ao duplo
grau de jurisdicao.

Neste sentido, podemos concluir que no entendimeat&€DH, o 14.°, n.° 5,
impde que a decisdo condenatoria do tribunal darsecque seja proferida na
sequéncia de absolvicdo seja sempre susceptivecdeso para um outro tribunal
hierarquicamente superior, de modo a que este ¢gecae reexame, tanto da matéria

de facto, como da matéria de direito, subjacentelagqque é a primeira condenacao.

8 Cfr. deciséo de 20 de Julho de 2000, no caso Bé8amez Vasquer. Espanha.

% para um maior desenvolvimentide JACOBO LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Tratado de Derecho
Procesal Penal4.2 ed., 2010, pp. 272 € ss..

67 Assim, e.g. decisdo de 15 de Novembro de 2006, no caso Juath&Ae Bienvenida Claras
Espanha.

% Cfr. decisdo de 26 de Agosto de 2005, no casodB@imo Gomariz Valera. Espanha.

29



8 6. O direito ao recurso e o art. 2.° do Protocolo n? adicional a CEDH
§ 6.1. Ambito da consagracéo legal do direito ao recursoanCEDH

Cumpre comecar por perceber o contexto que esteeegem da elaboracdo do
Protocolo adicional n.° 7 & CEDH. A CEBHainda que sé tenha entrado em vigor
em Portugal a 9 de Novembro de 1878 foi concluida em Roma a 4 de Novembro
de 1950 e entrou em vigor nos Estados a data ampmem 3 de Setembro de 1953.
Como vimos, logo em 1966 foi aprovado o PIDCP, temenesmo entrado em vigor
em 23 de Marco de 1976. Ora, ao contrario do qaetacia com a CEDH, o PIDCP
consagrava ja expressamente no seu art. 14.°, o.8ifeito ao recurso, nos termos
supraexpostos.

A dissonéancia entdo existente entre estes insti@a®:dnternacionais nao se
compaginava com o objectivo unissono de protecodddireitos Humanos que Ihes
estava subjacente. Neste sentido, o protocolo, pdidicado em 22 de Novembro de
1984? surgiu da necessidade de harmonizar as descodfmies existentes entre a
CEDH e o PIDCP, nomeadamente, a desconformidaadensti a ndo consagracao de
forma expressa do direito ao recurso e a um segundo grau dedjgéis pela CEDH.
Assim, o art. 2.° deste protocolo estabelece, sgigrafe Direito a um duplo grau
de jurisdicdo em matéria penaltjue:

1. Qualquer pessoa declarada culpada de uma infraqgenal por um tribunal

tem o direito de fazer examinar por uma jurisdigggperior a declaracado de
culpabilidade ou a condenagdo. O exercicio desteitdi bem como os
fundamentos pelos quais ele pode ser exercidoesadados pela Iéf.

9 Sobre 0 contexto em que a CEDH surgitle IRENEU CABRAL BARRETO, A Convencédo Europeia
dos Direitos do Homem Anotad&? ed., 2010, pp. 24 e ss..

Aprovada pela Lei n.° 65/78, de 13 de Outubro.

" Vide IRENEUCABRAL BARRETO, ob. cit, pp. 32 e ss..

20 protocolo n.° 7 ainda que tivesse sido objeetaaiificacdo pela Resolugdo da Assembleia da
Republica n.° 22/90, de 27 de Setembro e DecretBrdsidente da Republica n.° 51/90, da mesma
data, s6 entrou em vigor em Portugal a 1 de Maec0d5.

3 Diz-se de forma expressa porquanto ainda que sti@sse previsto o direito ao recurso, a CEDH
consagrava ja no art. 6.° o direito a um proceqadativo.

" Entendemos que, & semelhanca do que acontece partedinal do n.° 5, do art. 14.°, do PIDCP,

também a afirmacéo da parte final do n2 ‘10 exercicio deste direito, bem como os fundamentos
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2. Este direito pode ser objecto de excepcbes &amae a infraccbes menores,

definidas nos termos da lei, ou quando o interess@mha sido julgado em

primeira instancia pela mais alta jurisdicdo ou tado culpado e condenado
no seguimento de recurso contra a sua absolvigdo.”

A técnica utilizada pelo legislador internacionakte preceito legal passou pela
estipulacdo no n.° 1 da regra geral segundo aquatjuer pessoa condenada pela
pratica de um crime tem o direito de ver reexanmesads fundamentos dessa
sentencga por um tribunal superior, ndo sendo exdigjue o reexame seja dirigido
conjuntamente a conviccao de culpabilidade e asdeciobre a espécie e a medida
da pen&. Confere-se no respectivo n.° 2 a possibilidade>xd@epcionar esta regra
geral quando esteja em causa uma das trés situag@dtisamente previstas, a saber:
infraccBes de gravidade reduzijaquando interessado tenha sido julgado em 1.2
instancia pela mais alta jurisdicdo e, por fim, rglea o interessado tenha sido
condenado em recurso de decisdo absolutoria.

A consagracao destas trés excepcoes tem causagaafplémica na doutrina
internacional e tem mesmo conduzido a erradagiaiagdes do conteudo do direito
ao recurso, deturpando por completo o propositlegislador ao consagrar o direito
ao recurso num instrumento internacional de préiecig Direito Humanos. Entre os
responsaveis pelo que entendemos ser uma deturpag@dio legis do preceito

encontra-se o nosso TC, coiméra veremo$'.

pelos quais ele pode ser exercido, sdo reguladds ¢ —, ndo pode significar uma tdo ampla
margem de discricionariedade por parte dos Estaipsatarios que desfigure por completo o
conteldo e pressupostos do direito ao recurso hecaos neste preceito legal, com a devida
excepcao dos Estados que apresentaram reservatisptsitivo legal. S6 com esta interpretacéo fica
garantido o efectivo controlo das decisGes condeaat dos tribunais a fim de remediar potenciais
erros, ainda que a letra do preceito e o relagqmicativo possam induzir em sentido contrario.

" Pode ler-se no relatério explicativofHis article recognises the right of everyone cored of a
criminal offence by a tribunal to have his conwctior sentence reviewed by a higher tribunal. kslo
not require that in every case he should be edtitie have both his conviction and sentence so
reviewed. Thus, for example, if the person condittes pleaded guilty to the offence charged, the
right may be restricted to a review of his sentéhcBexto integral do relatério explicativo disponivel

emhttp://conventions.coe.int/treaty/en/Reports/Hthi htm

" Nos termos do relatério explicativo, por infracgdmenores devem entender-se todas aquelas que
ndo sdo susceptiveis de aplicacéo de pena de.prisao
" Cfr. 8 7.5.
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§ 6.2. Posicédo do TEDH

Ainda que a doutrina ndo seja unanime, a jurisprcidéTEDH tem entendido
gue as restricbes ao direito de recurso decorratdsslegislacbes nacionais dos
Estados signatarios estabelecidas ao abrigo dadsfweno n.° 2, do art. 2.°, do
Protocolo n.° 7, da CEDH, devem, por analogia aeitdi de acesso ao tribunal,
consagrado no art. 6.° da CEDH, perseguir um adtfectegitimo e néo
consubstanciarem atentados substanciais ao contdbddalireito ao recurso,
especialmente quando esta em causa uma condemaférida na sequéncia de uma
absolvicdo na 1.2 instan&a

Exemplificativo desta orientagdo do TEDH € o Acérd@onstantinescuy.
Roménia, de 27.06.2000. Neste aresto, o Recorrdat@acionalidade romena, foi
absolvido pelo tribunal de 1.2 instancia do crimeddamacao de que vinha acusado
por, enquanto presidente de um sindicato de pafesster prestado declaracdes a
imprensa sobre litigios internos referentes apréfessores que alegadamente teriam
recusado devolver dinheiro pertencente ao sindicatando foram substituidos nas
suas funcdes. Porém, desta decisdo foi interpestorso pela acusacdo, do qual
resultou a condenacéo do recorrente numa multadle3®.000 e no pagamento de
ROL 500.000 a cada um dos professores por danopatémoniais. Na sequéncia
desta condenacdo o Recorrente recorreu parfduoharest Court of App€alhue
declarou a inadmissibilidade do mesmo com fundam@atque a decisao do tribunal
de recurso seria uma decisao final. Interpostorsecpara o TEDH este veio afirmar,
entre o mais, a violacdo o1 ¢, do art. 6.°, da CEDH, com o fundamento de que o
tribunal superior, ndo pode decidir sobre a qued#oulpabilidade ou da inocéncia
do acusado sem que se conceda ao mesmo a poasdibitid oferecer prova, ou seja,

sem que esteja garantido o cumprimento do principionediaca0.

8 Cfr.,v.g., Ac. do TEDH de 13 de Fevereiro de 2001, casartbach v. Franca.

¥ Deste Ac. retira RULO PINTO DE ALBUQUERQUE que ‘ho caso de ac6rddo do TR que, em recurso,
aplicou pena nao privativa da liberdade (por exemplena de prisdo com execucdo suspensa ou
pena de multa), depois de o arguido ter sido abdolyelo tribunal de primeira instancia, deve
admitir-se recurso para o STJ, nos termos da jurdpncia clara do TEDH (ac6rddo do TEDH

Constantinescu v. Roménia, de 27.6.2000, B.3¥, cfr. Comentario do Cédigo de Processo Penal a
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Com efeito, defende o TEDH que, embora o direited&imental ao recurso nao
brote do art. 6., da CEDH, a fase do recursotast@ém sujeita as regras minimas
exigiveis a um processo equitativo, sob pena d& easim ndo se entendesse, se

frustrar o principio do processo equitativo.

CAPITULO V
DA INCONSTITUCIONALIDADE DA AL. E), DO N.° 1,
DO ART. 400.°, DO CPP

Apresentado o problema e expostas as posi¢céesCddal CDH e do TEDH, é
chegado o momento de desenvolver a nossa opini@p @umo ja haviamos
antecipado, vai no sentido da inconstitucionaliddaal. €), do n.° 1, do art. 400.°, do
CPP, quando interpretada de modo a vedar o recpesa, 0 STJ, de acdrdao
condenatorio da Relacdo proferido em recurso disd@teabsolutdria da 1.2 instancia.

Como vimos, o TC tem vindo, de forma implacavelkesmatica, a declarar a ndo
inconstitucionalidade da referida alinea. Importpora analisar criticamente o0s
argumentos aduzidos pelo TC.

Podemos ja avancar que o TC incorre num desvidsgiavwo quando, na ansia de
racionalizar o acesso ao Supremo, confunde aquéocép direito ao recurso, nao so
com o numero de instancias que apareciam a cauwsatambém com o proprio
principio do contraditério. Confusdo esta que, asnover, consubstancia o centro
nevrélgico do problema e, consequentemente, d&rorg inadmissivel posicdo do
TC que por variadas vezes tem negado ao arguitaleoado pela primeira vez na
Relacéo, o exercicio do direito ao recurso de gte étitular nos termos do art. 32.°,
n.°1, da CRP.

luz da Constituigcdo da Republica Portuguesa e dav@éngéo Europeia dos Direitos do Homeht?
ed., Lisboa, 2011, anotacéo n.° 14 ao art. 400104y .
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8§ 7. Exame critico dos argumentos utilizados pelo TC
§ 7.1. Fundamentos do recurso
§ 7.1.1.Reducéo do Risco Judiciario

O TC comeca por elencar aqueles que considera sesefundamentos do
recurso e queentroncam verdadeiramente na garantia do duplo gtayurisdicéo”.

Em primeiro lugar, evoca a reducédo do risco judigjasto porque, entende que
um novo olhar sobre o processo proporciona a dibtedg erros que, de outra
maneira, ndo seriam descobertos. Quanto a estmeng ndo temos duvidas da sua
veracidade, e somos mesmo for¢cados a concordaiocb@ Contudo, acreditamos
gue ao aduzir este argumento o TC € emboscadoanar8pria armadilha, uma vez
gue este argumento peca pelo excesso, prova de®aisum segundo olhar
proporciona uma maior deteccdo de erros, um terceiihar proporciona uma
deteccdo ainda mais eficaz e, logicamente, umacéeddo erro judiciario ainda
maior.

Deste modo, a reducdo do risco do judiciario, cdnmslamento do direito ao
recurso, isoladamente considerado, ndo justificeicanscricdo do mesmo ao duplo
grau de jurisdicdo. Pelo contrario, representa meeritivo ao triplo, quadruplo ou
quintuplo graus de jurisdicdo, e por ai fora. Olndate que ndo se equaciona como
viavel a imposicdo de um quintuplo grau de juri&digMas cremos ser necessario
encontrar um equilibrio entre os dois interessedrapostos — a duvida razoavel
guanto a possibilidade de existéncia de um errifrib justificativa de uma nova
apreciacdo por uma instancia superior, e a necehkside se restringir o numero de
instancias a apreciar a causa, sob pena da ingb#éitiade do sistema. Pensamos
que esse equilibrio pode ser encontrado na veydicada dupla conforme,
condenatoria ou absolutéria, uma vez que tanto comao outra representam um
forte indicio da inexisténcia de erros judiciaries,como tal, configuram um limite

legitimo & recorribilidade da deci$8o

8 Similar entendimento foi sufragado no Ac. do TC548/2011 quando afirma que Sistema parece
assentar em dois grandes critérios que orientararmescolhas do legislador. Por um lado, tera o

legislador entendido que o recurso para o Supredeodecisfes tomadas, também em recurso, pelas
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Assim, é nosso entendimento que o fundamento dadeddo risco judiciario
impde que, em caso de duvida sobre a possibilidaderro judiciario — o mesmo é
dizer, caso alguma das partes processuais recareadsa seja novamente apreciada
por instancias sucessivamente superiores até tgja gerificada a dupla conforme,
i.e., até que existam dois juizos no mesmo sentidggtraitam ultrapassar a davida
razoavel que pairava sobre a decisao. Isto ditoregtam duvidas de que sempre que
a decisao da 2.2 instancia nao for conforme cone@s@do da 1.2 instancia, o
fundamento da reducdo do risco judiciario justifcaova apreciacdo da causa por
um tribunal superior, ou seja, justifica o tripleag de jurisdicdo. Por maioria de
razao, este fundamento justifica também um triplmugde jurisdicdo sempre que
exista uma absolvicdo na 1.2 instancia e uma cagdenna 2.2 instancia, uma vez
gue, para além de desconformes, as decisdes s@mnaichs, 0 que aumenta

consideravelmente o risco de erro judiciario.

§ 7.1.2.Melhor qualidade da deciséo

Como segundo argumento o TC utiliza a melhor qadbédda decisdo obtida
num tribunal superior. A generalizacdo e certezbjasentes a este argumento
colidem frontalmente com o casuismo que lhe é imiatte Ainda que em tese seja
verdade que a decisdo proferida por um tribunaésopé de melhor qualidade, na
pratica alguns entraves obstam a sua inteira pusgtezomo tal, a plena validade do
argumento. Com efeito, no que a matéria factual rdgpeito, estamos bastante
convictos de que o numero de instancias pelas quaasisa € julgada é inversamente
proporcional a qualidade do julgamento do tribisatonsequentemente, da deciséo
em si mesma. Como sabemos, a decisado de condasra¢@d instancia ndo garante o
mesmo grau de imediacao verificado no tribunal .8énstancia, aquando da primeira

decisdo sobre a calféaCré-se por impensavel concluir de forma inequdvqae

relacdes) deveria ser reservado para os casos dernmaerecimento pend]...] Por outro lado,
entendeu ainda o legislador que o recurso parar&uo ndo deveria ser admitido sempre que sobre
0 caso tivessem ja recaido dois juizos, proferfuilas instancias, de teor conforme

81 J& Ulpiano afirmava qué\em sempre quem julga por Gltimo julga methor

82 No mesmo sentidooko MATOS VIANA «O processo sumario e o sistema de recursos nasaage
revisdo do Codigo de Processo Penal», publicadsiteodo Instituto de Direito Penal e Ciéncias

Criminais, p. 14.
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existe uma melhor qualidade da decisdo obtida minmial superior, e que como tal
esta deva prevalecer sempre e em qualquer casaja@juaa grande maioria das vezes,
o tribunal superior ndo tem contacto de forma tirecimediata, nem com o arguido,
nem a com a producédo de prova.

Ressalva-se, porém, o mérito do argumento no taspeiao que ao Direito diz

respeito.

§ 7.1.3.Nova oportunidade de defesa

De seguida, acrescenta o TC que, ainda que 0 ce@gja interposto pela
acusacao, este sempre concede a defesa uma nowanmzmle de expor o seu
entendimento, tanto sobre os factos, como soblieeticdaplicavel, e agora perante
um tribunal superior.

Na senda do que ja haviamos adiantado, cremos exercicio do contraditorio,
nao pode, de forma alguma, ser confundido cometdiao recurso. Com efeito, 0
principio do contraditorio tftaduz o direito que tem a acusagdo e a defesa de
oferecerem provas para provarem as suas teses §goaes e se pronunciarem sobre
as alegac0es, as iniciativas, 0s actos ou quaisqtiardes processuais de qualquer
delag®. O exercicio do principio do contraditério no atabilos recursos passa,
necessariamente, por conferir previamente a tordad#ecisdo judicial, mormente a
condenacédo, uma efectiva e eficaz possibilidadeearrido de de a contestar e de a
valorar. Pelo que o direito de resposta do argaidae o TC se refere afigura-se, ao
fim e ao cabo, como a mais genuina manifestacdpridoipio do contraditorio e,
como tal, ndo tem nada que ver com o direito aorsecdo arguid¥.

Inconcebivel seria que o arguido, depois de aldminma 1.2 instancia, sendo
novamente colocado na iminéncia de vir a ser camlerse visse na impossibilidade
de poder apresentar a sua defesa. Do exercicidodole resposta ndo advém
gualquer vestigio do exercicio do direito ao regurs

Considera-se ser ainda de sublinhar, por extrema@meslevante para o

esclarecimento do desvio em que esta argumentacaoe, que quando o arguido

83 GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penalol. |, 6.2 ed., 2010, p. 92.

8 Também neste sentido, I®UEL ANGELO LEMOS - «O direito ao recurso da decisdo condenatéria
enquanto direito constitucional e direito humanmdamenta», inEstudos em homenagem ao
Professor Doutor Jorge de Figueiredo Dj&oimbra, 2009-2010, Vol. lll, p. 937.
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exerce o direito de resposta ndo conhece aindaumdarinentos da hipotética
condenacdo de que podera vir a ser alvo no futteoe verdade que a decisao
condenatoria que venha a ser proferida pela Rel@gd@or base o mesmo objecto
da decisao recorrida, menos verdade ndo é quetast®m abarcard o processo
decisorio referente a escolha e determinacédo dadmedncreta da pena (cfr. arts.
368.°, 369.° e 371.°, todos do CP), excedendogc@mueguinte, 0 ambito da decisdo
recorrida. Ora, ¢ exercicio do direito ao recurso esta naturalmetépendente do
integral conhecimento da decisdo que se pretengegmar %% Retroagiriamos a
tempos juridicamente preé-histéricos se concebésseoomo legitimo exigir ao
arguido o exercicio do direito ao recurso sem dsie previamente pleno
conhecimento dos fundamentos da decisdo que orande

Com efeito, parece-nos hoje consensual que o dideitarguido a defender-se,
nomeadamente por via de recurso, postula uma defestiva e ndo uma defesa
meramente tedrica, como seria 0 caso se o direiteaurso fosse exercido com base
numa decisao que ainda nao existisse, ou de grgumla ndo tivesse conhecimento.
Na realidade, elucidaAmiAo DA CUNHA “0 fundamento do recurso €, exactamente,
a apresentacao das razdes da discordancia quepntekto, e segundo a Optica do
recorrente, tornam inaceitavel a decisdo. Mas, camevidente, o fundamento do
recurso é apresentado em funcéo de um objectooncreto juizo jurisdiciondf’. E
porque é em funcdo da fundament&taonstante da decisdo de condenacéo que o
arguido vai construir a sua defesa e exercer o deito ao recurso, nao se
compreende em que medida entende o TC que este gadrcido antes mesmo da
decisao ser proferida.

Além do mais, o TC considera que o direito ao mwto arguido é exercido

quando o recurso é interposto pela acugdc&uer isto dizer que a acusacdo ao

8 JORGEMIRANDA E RUI MEDEIROS Constituicdo da Republica anotadBomo |, 2.2 ed., 2010, p. 718.
8 Ac. do TC n. 148/01 O direito ao recurso implica, naturalmente, que ecarrente tenha a
possibilidade de analisar e avaliar os fundamentias decisdo recorrida, com vista ao exercicio
consciente, fundado e eficaz do seu difeito

87 DAMIAO DA CUNHA, ob. cit., 2002, p. 577.

8 Sobre o dever de fundamentacéo da sentéde@®AMIAO DA CUNHA, ob. cit., 2002, pp. 562 e ss..

8 Acompanhando a orientacdo do TC, cibsg MANUEL VILALONGA, «Direito de Recurso em
Processo Penal», lornadas de Direito Processual Penal e Direitos ¢amentaisCoimbra, 2004, p.

369 quando afirma queCbnstituindo o nicleo essencial do direito de reoua possibilidade de a
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interpor recurso exerce o direito de recurso deaqarguido € titular? Ora, sentimos
a necessidade de salientar que o direito € cocistitaimente — e até onde sabemos
s6 €°— conferido ao arguido e ndo ao MP ou ao assiéte@ontudo, e ainda que
nao esteja constitucionalmente consagrado o dmeit@curso da acusacao, esta pode
exercé-lo, por efeito da legislacdo ordinaria. Gefeito, ndo deriva da consagracao
constitucional do direito ao recurso do arguidonmgassibilidade legislativa de
atribuir esse direito aos restantes sujeitos psouegs. Porém, ndo pode o TC
pretender que o direito infraconstitucional ao recula acusacao substitua o direito
constitucional ao recurso do arguido.

Assim, e por efeito deste entendimento do TC, &uoerte, o direito ao recurso
constitucionalmente assegurado ao arguido é, aegante, exercido em casos em
gue o arguido ndo teve oportunidade de recorrerjiredo-se neste ambito a
possibilidade de o arguido apresentar de novo feenam tribunal superior a sua

visdo sobre os factos ou sobre o direito aplicavel.

guestao controvertida ser apreciada por uma insi@saperior a que proferiu a primeira deciséo, tal
nacleo esta salvaguardado mesmo quando essa iestanperior € chamada a apreciar a questéo
por forca de um recurso interposto pela acusatao.

% No sentido de a CRP nao consagrar como princrial @ duplo grau de jurisdigéo cfr., entre outros,
Acs. do TC n.° 139/90 e n.° 595/98. Também assarIMJOAO ANTUNES, NUNO BRANDAO E SONIA
FIDALGO «A reforma do sistema de recurso em processo pdnalda jurisprudéncia constitucional»,
in Revista Portuguesa de Ciéncia Cnmal, n.° 15, 2005, p. 610.

L Em sentido contrarioyide MARIO FERREIRA MONTE E PEDRO MIGUEL FREITAS, «Recursos em
processo penal: em particular, as novidades da&ewile 2007», ifPoliteia: Revista do Instituto
Superior de Ciéncias Policiais e Seguranca Intefnaboa, ano 6-7 (2009-2010), p. 342. Para estes
autores o direito ao recurso € também constitubizerzte garantido ao assistente e partes civis uma
vez que & omissdo de uma referéncia constitucional exprelessa garantia em relacdo a outros
sujeitos processuais, que ndo o arguido, ndo sgmipor decorréncia, a sua falta de amparo
constitucionall...] porque existe entre a Constituicdo e o Direitogassual Penal uma relacdo de
analogia material, entroncada numa correspondérdeasentido, que revela afinal o padrao critico
insito a lei fundamental Mais, suportam esta posicdo também nas normastdeera legislativa-

mas que devido a sua dignidade material justifiGasua elevacdo a estatuto constituciengue
prevéem o direito ao recurso, concebido como garawt dispor também do assistente a partes civis
para reagir as decisfes que nao realizem a jugtigaal. Ainda também APLO PINTO DE

ALBUQUERQUE, ob. cit., p.1037.
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§ 7.2. O direito ao recurso e o duplo grau de jurisdigcéo

De seguida o TC refere que o direito ao recursgoode ser perspectivado como
uma faculdade de recorrer sempre, e em qualquey, s primeira decisao
condenatdria, mesmo que esta seja proferida emseauma vez que este direito tem
de ser conjugado com o duplo grau de jurisdicaep aontrario tleveria haver
recurso do acérdao condenatdrio do Supremo Tribuiealustica, na sequéncia de
recurso interposto de decisdo da Relagdo que aoaBse a absolvicdo da 1.2
instancid.

N&o podemos discordar mais deste argumento, quedesna base dois graves
desvios. Por um lado, o TC incorre no erro de awifuo duplo grau de jurisdicdo
com o direito ao recurso, realidades que emborgmmeipio sejam indissociaveis,
acabam por ter 0 seu espaco de autonomia. Porladtipesquece-se o TC que, no
exemplo que utiliza, existe, aquando da condenagéa, anterior dupla conforme,
motivo pelo qual o art. 400.°, n.° 1, al. d) do GRB admite o recurso para o STJ de
modo a poder haver uma condenagao.

Comecamos por recordar que o direito ao recurse né é do que a faculdade
gue é conferida a parte vencida de suscitar o neexde uma decisdo que lhe foi
desfavoravel e com a qual ndo concorda, com adntlé que, a final, se corrijam os
erros de que esta padece e que se profira decisfioray ao encontro das suas
expectativas. Ja o duplo grau de jurisdicdo camsiatpossibilidade de esse reexame
ser efectuado por um orgéao jurisdicional distintoierarquicamente superior aquele
gue apreciou a causa pela primeira vez. Nao tewetudo, o TC presente esta
dicotomia conceptual quando na sua argumentacagpazgquos fundamentos do
duplo grau de jurisdicdo com os do direito ao reguacabando por fundir as duas
garantias numa so.

E verdade que existe uma correlacio intrinsecaesséria entre o duplo grau de
jurisdicdo e o direito ao recurso em processo penéltambém verdade que existe
uma sobreposicado entre ambos. Mas ja ndo corresponverdade que o direito ao
recurso coincida sempre, e em todo o caso, compto dirau de jurisdicdo. Isto
porque, num processo penal justo em que o direit@@urso constitui uma das mais

importantes dimensfes das garantias de defesagdidar s6 pode dizer-se que
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houve o exercicio do direito ao recurso se houmeduplo grau de jurisdicd9 mas
o inverso ja nao € verdade, isto €, o facto derhava dupla jurisdicdo da causa nao
implica necessariamente que o direito ao recurgwatsido exercido pelo arguido.

Para clarificar este ponto retomemos o exemplorgoido que foi absolvido na
1.2 instancia e condenado na Relacdo depois desceduerposto pela acusacao.
Neste caso, existe dupla jurisdicdo da causa, jai1 @anesma € julgada por duas
instancias distintas, sendo que a segunda é higzamente superior a primeira, mas
nem por isso houve o exercicio do direito ao recpedo arguido.

Como dissemos, o direito ao recurso, constitucioeate concebido como
garantia de defesa, pressupde que o arguido pogssgmar a decisdo que lhe é
desfavoravel de modo a substitui-la por outra haeséja favoravel.

Definicdo da qual se retira, em primeiro lugar, oonaviamos j& mencionado,
gue o direito ao recurso, como garantia de det#sppde ser exercido pelo arguido.
Com efeito, ndo se confunde, nem se pode confurdigireito ao recurso
constitucionalmente garantido ao arguido com a ipiisede de interposicdo de
recurso por parte do MP e do Assistente que reapbpas proteccdo da legislacao
infraconstitucional.

Em segundo lugar retira-se também daquela defimic& o direito ao recurso
tem um escopo — a substituicdo da decisédo desfal@é arguido por uma que |Ihe
seja favoravel —, contrariamente a dupla jurisdigde se basta com a verificacdo de
pressupostos puramente objectivos. Parece-nosvelatnte Obvio que, no que as
decisdes finais diz respeifp ao arguido sé lhe interessa que haja duplo geau d
jurisdicdo quando tenha havido uma decisdo condeaataso contrario sempre sera
irrelevante o numero de decisdes absolutorias,aaimpae proferidas por varias

instancias, pois, em boa verdade, nada acrescemtaseu direito de defesa. O

92 Neste sentido,@AQUIM CORREIA GOMES, «As sentencas absolutérias, 0 recurso e o prowgme
condenatério na Relagdo: um itinerario com algumsivwcos», inRevista do Ministério Publico
Lisboa, ano 31, n.° 122, 2010, p. 188.

9 A mesma légica é aplicavel as decisdes interlomg6Ao arguido s6 interessa que haja duplo grau
de jurisdicdo quando a decisao interlocutéria #ja desfavoravel, como sera o caso, por exemplo, da
decisdo que determine que o crime ndo esta pm@s@i quando a decisdo interlocutéria é
desfavoravel é que o recurso assume a funcao dmsadefa assim ndo sera quando a decisdo
interlocutoria seja favoravel ao arguido, caso am gouco ou nada lhe interessa o numero de

instancias que aprecia a deciséo.
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arguido s6 tem interesse em interpor recurso quaa@ouma decisdo condenatoria,
pois sO nesse caso 0 recurso assume a funcao eka dlefs seus direitos e s6 nesse
caso, em bom rigor, ha interesse em agir.

Neste sentido, ndo decorre do facto de ter sigdwposto recurso pela acusacao,
e consequentemente, haver um duplo grau de juisdigie tenha havido o exercicio
do direito ao recurso por parte do arguido, mopietm qual este tem necessariamente
de, em caso de condenacao, poder vir a interparsec Chegados a este ponto
somos obrigados a contradizer o TC quando afirm& aun.°1l, do art. 32.°, ndo
implica nunca a exigéncia de um triplo grau desjligad*. Ideia que, alias, néo se
percebe de onde foi derivada pois que 0 que egieegsamente consagrado no
referido preceito € o direito ao recurso e ndaeitdi ao duplo grau de jurisdicdo.

Nestes termos, s6 pode dizer-se que o duplo grauriddicdo assegura o direito
de defesa do arguido quando o recurso foi efecewdeninterposto pelo arguido,
uma vez que o direito ao recurso €, e tem de sea garantia necessariamente
subjectivd”, ao passo que o duplo grau de jurisdicdo é umantiarobjectiva e que
assume um caracter puramente instrumental facéreitocho recurso. Deste modo,
entendemos juntamente CORANCISCOAGUIAR que ‘O duplo grau de jurisdicdo é
uma garantia do direito ao recur®.

Dito isto, é de saudar o lugar de destaque qugisldeor constitucional atribuiu
ao direito ao recurso no seio das garantias desalefe arguido. Todavia, alertamos
para a necessidade de controlar as ingldrias neteigbes que tém vindo a ser
praticadas por alguns tribunais.

Outros, pelo contrario, ndo se mostram indifereatitagrante violagédo do direito
ao recurso que agora relatamos e que, no maisziasaagarantia de defesa do
arguido nos casos em que na sequéncia de recusposto de uma sentenca
absolutodria proferida em 1.2 instancia, o arguidm\a ser condenada pela Relacéo.
Demonstrativo desta preocupacdo é o Ac. do TRE, 12201, do qual passamos
a citar o sumério:Revogada pelo tribunal da Relacéo a sentenca ab®d, devem

0s autos ser remetidos a 1.2 instancia para deteag@o da pena aplicavel pela

% Cfr.,v.g, Ac. do TC n.° 189/2001.

% Neste sentido RANCISCOAGUIAR «Direito ao recurso, graus de jurisdicéo e cedetédprocessual»
in O Direito, ano 138, n.° 2, 2006, p. 303.

% FRANCISCOAGUIAR, ob. cit., p. 305.

9Ac do TRE de 7.12.2012, proc. n.° 433/10.4PBBJA.E1.
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pratica do crime, sob pena de se vedar ao arguigmricipacdo na determinacéo
daquela, bem como o direito de dela recotf&r®

Contudo, ainda que seja de louvar a nobreza dacifibe— evitar a supressao de
um grau de recurso do arguido condenado pela panweiz na Relagdo —, assim
como a iniciativa tomada na procura de uma alteaentendemos que a solucao
encontrada pelas Relacbes ndo € a que melhor deaqu@m o sistema de recursos
vigente em Portugal.

Como bem sabemos, o art. 428.° do CPP atribui aguderes de cogni¢céo ao
tribunal da Relacdo em sede de recursos, de moelesfes abrangem ndo sé as
guestdes de direito mas também as questbes dedactmmo tal, configurando-o
como tribunal de apelacéo, por oposicado ao STJsgadigura no sistema processual
penal portugués como tribunal de revista. Destéigumacao decorre que acresce ao
poder das Relacbes de revogarem a decisdo recarrpzder de substituicdo da
deciséo revogada.

Ora, é nosso entendimento, assim como do STJ, quemassa dos autos
efectuada pelas Relagbes para a 1.2 instanciafeegpsamente, que revestir um
caracter excepcional, sob pena de se frustrarestriasicoes legalmente conferidas
as Relacbes, descaracterizando-as como tribunagpelacdo. Assim, tem o STJ
dado por adquirido que as Relacdes podem e deveoeder a modificagdo da
matéria de facto desde que constem do processs t@delementos de prova que lhe

serviram de base ou desde que tenha havido a dotagée da prova, e s6 devem

% No texto do Ac. pode ler-sea“aplicacdo, neste momento, de pena pela praticandacionado
crime de injdria agravada, no caso de a mesma n&ulazir a privacdo de liberdade, teria como
consequéncia vedar ao arguido o direito de recursmorque o presente acordao seria irrecorrivel,
face ao disposto no art®. 400°, n°. 1, alinea eddigo de Processo Penal (...) Ao que acresce, a
fixar-se agora a mencionada pena, ndo iria permatiaplicacdo do disposto nos art°s 369°, n°. 2 e
371° n° 1, 2 e 3 do Cddigo de Processo Penal relativa autonomizagdo do momento da
determinacéo da sancéo leva a que s6 depois ddidagbositivamente a questédo da culpabilidade, o
Tribunal pondere e decida a necessidade de progkesientar com vista a determinacéo da sancéo e
eventual reabertura da audiéncia, na qual pode regessario, para além do mais, ouvir o proprio
arguidad’.

%Também neste sentido cfr. Ac. do TRE de 25.10.2809, do TRP de 28.11.2007, de 05.03.2008,
de 12.12.2009 e de 3.02.2010 e Ac. do TRL de 12009%.
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determinar o reenvio para novo julgamento quandoséa mostre estritamente
inevitavel .

Neste sentido, entendemos que, desde que estgjguesio o direito a um
processo equitativo, nomeadamente através daigfthao arguido da possibilidade
de requerer a realizacao da audiéncia de julgamleeto de como de nela participar,
nao se encontra qualquer obstaculo legal ao deweata da condenacédo do arguido,
na sequéncia de recurso, interposto pela acusde&entenca absolutoria proferida
na 1.2 instancia. Muito pelo contrario, concordanumsn bAQUIM CORREIA
GoMmes'™ quando afirma quenio tem é qualquer sentido ou fundamento que, apés
procedéncia do reexame da matéria de facto e ficaagbente a culpabilidade do
acusado, a Relagao reenvie o processo para 1anost a fim desta proferir uma
condenacédo penalambém assim o Ac. do TRL, de 21.01.2010, quaifidma que
“com excepcao das situacbes em que a factualidamleag®@ n&o permita, com o
rigor exigivel, a determinacao da espécie e medag@ena, nos termos dos art.°s 70
e 71, do Cédigo Penal, o que a ocorrer, justifieagntdo que se determinasse a
reabertura da audiéncia, nos termos dos art.°s 3890° e 371° do Cddigo de
Processo Penal, o tribunald quenpode e deve, na consideracao da verificagcdo dos
elementos constitutivos do tipo legal, condenarrgullo que vinha absolvido da
primeira instancié.

Em suma, o direito ao recurso do arguido, constitamente configurado com
um dos mais fundamentais direitos, ultrapassa ega lascala a exigéncia do duplo
grau de jurisdicdo, e ndo pode em caso algum eé@ado por este, sob pena de se
subverter a légica constitucional, permitindo gue dos institutos instrumentais a
defesa do arguido tenha o efeito reverso e funceEmedetrimento da mesma,
negando-lhe o direito ao recurso.

Quanto ao argumentad terrorem apresentado pelo TC - relembre-se: a
admissao do recurso de acorddo condenatério profeela Relacdo em recurso de
decisdo absolutéria, no limite, imporia também aceptibilidade de recurso do

acordado condenatdrio do STJ na sequéncia de reouesposto de decisdo da

190 Ac. do STJ de 21.01.2004., publicado na Colectéleedurisprudéncia dos acérdéos do STJ, 2.004,
1-176
101 Cfr. JoAQUIM CORREIA GOMES, ob. cit, p. 220.
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Relac&o que confirmasse a absolvicdo da 1.2 inatanpoucas palavras bastam para
se compreender que este s6 pode ter sido frutcedgppacdo do TC.

A dupla conforme absolutdria como barreira a adivigtade do recurso para o
STJ, consagrada pelo art. 400.°, n.° 1, al. d)on¢ana revisdo do CPP operada pela
Lei n.° 59/98, de 25 de Agosto, e, desde entdosedém suscitado duvidas de maior
guanto a sua legitimidade e conformidade constihali Com efeito, estando
verificada a dupla conforme, ainda para mais ndidemla absolvicdo do arguido,
nenhuma justificacdo existe para nao se verifiegtabilizacdo definitiva da deciséo,
obstando a que fique ao critério da acusacéo aissémdo arguido a nova decisao
judicial. Dada a consensualidade desta posicaol le§a se compreende a
convocacao deste argumento. Impensavel seria laceite legitimo que um arguido
duplamente absolvido fosse posteriormente condepadoma terceira instancia que,

sublinhe-se, ndo tem qualquer poder de cognicativamente a matéria de facto.

8 7.3. Perigo de paralisacao do STJ

Depois de concluir que o duplo grau de jurisdicstéd assegurado, o TC refugia-
se na necessidade de limitar, sob pena da sudspeéa, o acesso ao STJ, para
justificar a proibicao do triplo grau de jurisdi¢ao

N&o ignoramos o perigo que tal realidade, a var{se, consubstanciaria e as
negativas consequéncias que teria na justica persag Acreditamos, contudo, estar
o TC, em nome da racionalizacdo da justica, afgagrinteresses manifestamente
superiores. De facto, quando estdo em causa os for@smentais direitos do
arguido, de que € exemplo a privacdo da liberda@le,podemos, de modo algum,

aceitar como argumento valido o perigo de entupiméa ST32 Quando colocados

192 Especialmente se tivermos em consideracdo a pémucia proporcional de recursos civeis que ddo
entrada no STJ por ano, comparativamente com ass@E penais. Por referéncia ao ano de 2011
podemos avancar que deram entrada no STJ 410 ascysenais, 0 correspondente a
aproximadamente 3% dos processo penais que deteada@nesse mesmo ano nas Rela¢cdes, ao passo
gue o nimero de recursos de revista no STJ aseer&d&02, aproximadamente 11,6 % dos processos
civeis que deram entrada no ano de 2011 nas Rela€Bgue nos permite concluir que a taxa
recursiva € significativamente maior no ambito dpsocessos civeis. Dados estatisticos

disponibilizados no site da Direcgdo-Geral da Ralit de Justica
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os dois valores na balanca, ndo temos duvidas elesia pende, forcosamente, para
o direito a uma defesa e um processo equitativguie o arguido €, nos termos

constitucionais, titular.

§ 7.4. Diminuta gravidade dos crimes

O TC faz ainda uso do argumento referente a dimigtdvidade dos crimes em
guestdo para defender a ndo inconstitucionalidadal.de), do n.° 1, do art. 400.°.
Chegados a este ponto, ndo podemos deixar de lesebem paralelo com o
processo civil, de modo a compreender a tamantweiéocia que paira no sistema
de recursos para o STJ. Note-se que quando estamd@usa uma accao civel em
que a Relacdo nao tenha confirmado a decisdo catfifienda 1.2 instanci¥, basta
gue o valor da accdo seja superior ao valor dadald® tribunal da Relacdo — €
30.000% - e que a decisdo seja desfavoravel ao réu em serior a € 15.000,
para que lhe seja legalmente admissivel recorrer&TJ3*° ao passo que, estando
em causa uma acc¢do penal na qual ndo se verifigupla conforme condenatéria,
ainda que a pena de multa seja superior ao refgatbr ou que seja aplicado ao
arguido pena de prisdo ndo superior a 5 anos néim ualquer caso, admissivel ao
arguido recorrer. Pelo que, sendo o direito penmahw de direito que, por natureza,
€ mais susceptivel de afectar os direitos fundaameedbs cidaddos, e que no caso de
uma condenacéao implica necessariamente um juizaldabilidade do arguido, com
a carga negativa que lhe é inerente, juizo essgode ndo existir para o0 réu no
processo civel, natural seria que o legisladorssigeestabelecido um conjunto
reforcado de garantias para o processo penal, elasigseo direito ao recurso, senao

com uma amplitude superior, pelo menos, idéntieristente para o direito civil. Ora,

http://www.siej.dgpj.mj.pt/webeis/index.jsp?usermsaRublico&pgmWindowName=pgmWindow 63
4977775470312500

193 50bre o funcionamento do critério da dupla conéorm processo civikide MIGUEL TEIXEIRA DE
Sousa, «"Dupla conforme”: Critério e ambito de conforradk», inCadernos de Direito Privada.?

21, 2008, pp. 21 a 27.

104 Cfr. art. 24.2, n.° 1, da Lei n.° 3/99, de 13 aeeiro, na redaccdo dada pelo Decreto-Lei n.° 303/0
de 24 de Agosto e art. 31.°, n.°1, da Lei n.°@X82de 28 de Agosto.

15 ¢cfr. art. 678.° do Cédigo de Processo Civil. Sobradmissibilidade de recurso para o STJ em
processo civilvide ANTONIO SANTOS ABRANTES GERALDES, Recursos em Processo Civil - Novo
Regime 3.2 ed., 2010.
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juntamente com BRMANO MARQUES DASILVA “ndo entendemos a solucdo que nos
parece aberrante: mais garantias em matéria civille em matéria periaf®.

A nossa perplexidade aumenta ainda mais quandeocdadlos com o n.° 3 do
art. 400.°. Este preceito admite, no ambito do fodprocesso penal, o recurso da
parte da sentenca relativamente a indemnizacap miesmo que ndo seja admissivel
recurso quanto & matéria peftal Assim, com o intuito de igualar a posicdo dos
recorrentes em matéria civil no processo civil eomacesso penal, o legislador, em
2007, acrescentou, em sentido contrario & jurigrcia fixada pelo Suprertf no
n.° 3 a consagracdo da recorribilidade dos acérgéoferidos em recurso pelas
Relacbes quanto a indemnizacéo civil.

Dito isto, carece de sentido o apelo a ndo aceatgeavidade do crime como
critério qualitativo limitador do acesso ao STJamgp no processo civil, e no
processo penal para o recurso quanto a indemnizag#ioo critério € meramente

guantitativo.

§ 7.5. Art. 2.°, n.° 2,in fine do Protocolo n.° 7 da CEDH

Por fim, o TC, com o intuito de reforcar a sua teseorre a parte final do n.° 2
do art. 2.° do Protocolo adicional n.° 7 da CEDRijeose estabelece como uma das
excepcoes possiveis ao direito ao recurso consagi@ad.®° 1, a situacdo em que o
interessado tenha siddeclarado culpado e condenado no seguimento dersec
contra a sua absolvicéo

Apesar de numa primeira aproximacdo o argumentbastante tentador, dada a
manifesta conformidade da al. €), do n.° 1, do4éf.°, do CPP, na dimensdo em que

nao permite o recurso da decisdo condenatoria ta&eproferida em recurso de

196 Neste sentido BRMANO MARQUES DASILVA, ob. cit, vol. IIl, 3.2 ed., Lisboa, 2009, p. 319.

197 Neste sentido, veja-seeBMANO MARQUES DASILVA, ob. cit., inJustica XXJ A Reforma do

Sistema Penal de 2007, Garantias e eficacia, 20&8.

1%y/ide Ac. do pleno das seccdes criminais do STJ n.°«02/26e 14.03.2002, segundo o quélp*
regime do Cdédigo de Processo Penal vigente -du°artigo 400.°, na versao da Lei n.° 59/98, de 25
de Agosto — ndo cabe recurso ordinario da decis&al fdo Tribunal da Relagéo, relativa a
indemnizacgédo civil, se for irrecorrivel a corresmtamte decisdo peralainda que se encontrem
reunidos os pressupostos do art. 400.2, n.° 2, Ry (DR-1 Serie-A, n.° 117, de 21.05.2002, pp. 4635

e ss.) Esta concluséo foi ainda considerada enoouoitfade com a CRP pelo Ac. do TC n.° 338/2005.
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decisdo absolutoria, com o estipulado no 2.°,,n® ine do Protocolo n.° 7 anexo a
CEDH, algumas consideragcdes bastam para que gaeroeste entusiasmo inicial.

Antes de avancarmos para aquele que consideramoso sargumento
verdadeiramente decisivo, ndo podemos deixar der fagferéncia, atenta a
pertinéncia da questdo, a linha de argumentacaesamiada no Ac. do TC n.°
682/2006. No processo que deu azo a este arestovémado pelo Recorrente que o
texto da CEDH, originariamente escrito em francésgéés, teria sido alvo de um
errada traducédo para Portugués. Entende o Ret®oqee a expressaacquittemerit
ou “acquittal’, ainda que possa ser traduzida para absolvicaoutemsignificado
particular que vai para além da mera absolvicidsentido genéric3®. Na verdade,
acquittementcorresponde a um tipo especifico de sentenca, ritaf@ela Cour
d’Assisese com um regime de recursos proprio, reservadagsa@mes de maior
gravidade.

Neste sentido, acrescenta o Recorrente que afjeaitelo n.° 2 ndo € aplicavel a
qgualquer caso em que exista uma absolvicdo nast@ncia e uma condenagao em
sede de recurso, pois, se desse modo fosse emeadideito ao recurso consagrado
no n.° 1 do citado preceito seria muito fraco threi disporia, ao fim e ao cabo, de
nulo asseguramento, por todos os Estados signatfisporem de liberdade absoluta
para o desrespeitarem, situacao que o Recorreateon&ebe como sendo a intencao
do legislador aguando da elaboragcao de um instriioneternacional que se pretende
vinculativo para todas os Estados signatarios.

Apesar do mérito técnico reconhecido ao argumerrEmos que este perde
credibilidade quando confrontado com a realidad&iqga. Na verdade, as duas
expressoes acima referidas sdo hoje usadas inamsénte em Francga para significar

decisdo de absolvicd8™*! o que nos leva a acreditar que também o legisladio

199 Cfr. BERNARD BouLOC — Procédure pénale@2.2 ed., 2010, p.885, &BE GUINCHARD /JACQUES
BuissoN Procédure Pénale, 6.2 ed., 2010 pp. 1337 e 1338.

10 Neste sentido alerta-noEBNARD BouLoc “Techniquement le terme d’«acquittement» est réservé
aux décisions de la Cour d'assises (ou des juiimat militaires en temps de guerre, art. 1.222-69
CJIM), celui de «relaxe» s’appliquant aux décisides autres juridictions. Mais en pratique les deux
termes sont employés indifferemment, méme lesasiptist’, cfr. ob. cit.,p. 885.

10 mesmo néo é dizer que concordamos com a argagéentdo TC quando entende desconsiderar
tal argumento uma vez quBdrtugal esta vinculado, apenas, ao texto da Cogéere ndo também ao

sentido que esse termo pode transportar nos regpnesessuais dos diferentes Estados, como a
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teve em linha de conta a distin¢cao técnica quandeagrou no art. 2.2, n.% i fing
do Protocolo n.° 7, anexo a CEDH a express&qlittemerit

Com efeito, para refutar derradeiramente a tesel@oimpfe-se chamar a
colacdo o art. 14.°, n.° 5, do PIDCP, uma vez cu®o vimos, também ele consagra
o direito ao recurso, e também ele vincula o EsRoidugués, pelo que s6 com a
harmonizacdo do n.° 2, do art. 2.°, do Protocdla? da CEDH com o n.° 5, do art.
14.° do PIDCP estara assegurado um correcto eraqnadto internacional do direito
ao recurso. Ora, da analise ja feita dos doisunmsntos internacionais decorre que,
ao contrario da CEDH, o PIDCP nao excepciona dtdiao recurso nos casos em
gue o arguido € condenado em 2.2 instancia demoiterdsido absolvido na 1.2
instancia, ndo prevendo, alids, qualquer limitag@@onteudo do direito ao recurso.
No PIDCP, como ficowsupra demonstrado, € consagrado o direito ao recurso, de
forma plena, sendo que este direito é concediddaé qualquer pessoa que for alvo
de uma condenacdo, ainda que esta seja profergizquéncia de uma absolvi¢ao, ou
até na sequéncia de uma condenacdo menos graven @aombém ja haviamos
sublinhado, este entendimento do PIDCP relativaenaotdireito ao recurso fez com
gue alguns paises tivessem efectuado declaracoessera, ndo subscrevendo o
disposto no art. 14.°, n.° 5, ndo tendo no entsidtoesse o0 caso de Portugal.

Assim sendo, tomando em consideracdo que o Pomdgakfectuou qualquer
declaracdo de reserva ao n.° 5, do art. 14.°,eno®$ do n.° 2, do art. 8.°, e do n.° 1,
do art. 16.°, da CRP os preceitos agora em arahise2, do art.° 2.°, do Protocolo n.°

7 anexo a CEDH e n.° 5, do art. 14.°, do PIBC®ao paritariamente vinculativos na

Franca ou a Inglaterra, ai, conformados dentro dtzefdade que Ihes é deixada pela Conveficédo
Incompreensivel seria que Portugal, devido a unsculdada traducdo, ficasse vinculado a um
preceito que ndo correspondia a vontade do legishgttida no texto original da Convencao. Como
bem sabemos, a correcta interpretacdo de um prgaeitlico ndo pode, em caso algum, bastar-se,
Unica e exclusivamente, com uma leitura literalnoseainda, com a leitura literal do preceito
erradamente traduzido. Assim, ndo fosse o caso aje ém dia as expressfes serem usadas
indistintamente, estamos em crer que assistia pig#o ao Recorrente, uma vez que ao contrario do
gue o TC precipitadamente quer fazer parecer, @di@s aqui da observancia de regimes processuais
vigentes noutros Estados, mas sim da descobenardade do legislador aquando da elaboracéo o
comando legal, a chamadatio legis do preceito, elemento de nuclear e indiscutivglartéincia na
interpretacdo de uma norma e que, juntamente coteop literal, a insercdo sistematica e os
antecedentes historicos do preceito permitem deag#o do mesmo. Com efeito, junto a tradugdo

literal das palavras ha que fazer também a tradidg@dogica dos conceitos.
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ordem interna, pelo que néo se percebe a razaapela TC convoca o primeiro e
ja ndo o segundo. Deste modo, entendemos que @iledsejam regras insusceptiveis
de serem hierarquizadas entre si, por terem igal@ngia, sempre se deveria dar
prevaléncia ao n.° 5, do art. 14.°, do PIDCP.

Primeiramente, porque tendo Portugal ratificaddaotanCEDH como o PIDCP
s6 pode restringir o contedado do direito ao recwsce na medida em que essas
restricdes sejam compativeis com os dois instrussenternacionais — o que implica
necessariamente a prevaléncia do art. 14.°, ndoSPIDCP por ser aquele que
consagra o direito ao recurso com uma maior exterSa deste modo Portugal
assegurara o cumprimento de ambos 0s instrumentemacionais a que esta
vinculado.

Depois, cremos que deve ser dada prevaléncia aé4a?t n.° 5, do PIDCP se
nao por ser aquele que apresenta uma maior comfademicom a CRP — na medida
em que nela também nédo se prevé qualquer restaigaoconteddo do direito ao
recurso nos termos do art. 32.° n.° 1 —, pelo menoshomenagem ao principio,
também com arrimo constitucional, da Hubio pro libertatis”.

Mais, ndo podemos deixar de salientar que os detsumentos internacionais
agora em analise visam estabelecer minimos decgéatedos Direitos Humanos, o
gue nédo se coaduna com uma argumentacdo como agediai feita pelo TC.

Invocar o n.° 2, do art. 2.°, do Protocolo n.° itiadal a CEDH para justificar
gue uma maior proteccdo ndo pode ser dada ao argaicbrdem interna é fazer
tabua rasa da relacdo de subsidiariedade exisntre o direito interno e as normas
internacionais de proteccdo dos Direitos Humanos.este proposito escreve
ARMANDO ROCHA que ‘a ratio legisdas normas internacionais de proteccao dos
direitos do homem né&o é a de substituir a orderdjoa interna pela ordem juridica
internacional dos direitos do homem é a de refad@oproteccdo conferida pelas
normas de direito interno que consagram direitosdamentais. Por esta razdo, as
normas internacionais de protec¢éao dos direitodhdmem n&o prevalecem sobre as

normas internas que sejam mais exigentes na prabedesses mesmos direitos
112/113

112 ARMANDO ROCHA, O contencioso dos direitos do Homem no Espaco Euwrop modelo da

Convencao Europeia do Direitos do Homeusboa, 2010, p. 7.
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Como vimos, a CRP ndo excepciona o direito ao secaps casos em que a
condenacéo é proferida na sequéncia de uma aliEml\Ngstes termos, a conclusao
de que o direito interno Portugués é mais exigeliteque a CEDH afigura-se
incontornavel, motivo bastante para se poder afirquee o art. 2., n.° 2, daquele
Protocolo néo legitima a inadmissibilidade de rsouwte uma condenacao proferida
na sequéncia de absolvi¢cdo, porquanto o direit@@aarso consagrado no art. 32.° da
CRP assegura um nivel de protecc¢ao superior.

Assim, insistimos que a argumentacao do TC na@de gonfinar a um tamanho
malabarismo argumentativo que resulte na convets&@do importante instrumento
proteccionista dos Direitos do Humanos num instnimerestritivo da ordem

internd**

§ 8. Outros argumentos a ter em consideragdo

§ 8.1. Principio da Presunc¢éo de Inocéncia

E se suficientes ndo fossem os argumentos até agnzados, forcoso se torna
também chamar a discussdo, por ser consideradanoipio basilar do nosso
processo penal, o principio da presuncéo de in@@ocarguido, na medida em que
acreditamos que este sai comprometido com a solag&dativa preconizada na al.
e), don.° 1, do art. 400.°, do CPP.

Chegados a este ponto, importa recordar que o gsogenal embora orientado
para a descoberta da verdade material, €, aindm,agm processo de matriz
fortemente garantistica para o arguido atendergladdade das consequéncias que
para este pode implicar, o que se reflecte, desgte ha consagracéo constitucional
da presuncdo de inocénciaaté ao transito em julgado da sentenca de

115

condenacdo™ ™, e ndo, como ocorre noutros ordenamentos juridatésao momento

em que é proferida a decisdo condenatdigustamente deste ambito processual

113 Alias este entendimento decorre de forma exprdssart. 5.2, n.° 2, do PIDCPhdo podera
admitir-se restricdo ou prejuizo de nenhum dos idise humanos fundamentais reconhecidos ou
vigentes num Estado-Signatario em virtude de letsyvencdes, regulamentos ou costumes, sob
pretexto de que o presente Pacto ndo os reconheos ceconhece em mehor

114 Neste sentido, MUEL ANGELO LEMOS, ob. cit., p. 938.

Y5 Cfr. art. 32.9,n.° 2, da CRP
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alargado conferido ao principio da presuncdo deéincia que deriva a necessidade
de assegurar a todo e qualquer condenado, em poopesal, uma nova jurisdicao
da causa, sem que da primeira condenacéo se pdsasia gualquer conclusdo ou
juizo de valor pejorativo que, de alguma maneioarate a presung¢do de inocéncia.
Desta feita, a decisdo condenatoria, so por si;ihde” a presuncédo de inocéncia do
arguido. Necessario se torna também que estatgamsijulgado, para que o arguido
seja definitivamente considerado culpado.

Ademais, note-se que, ainda que ndo cheguemosndo e afirmar que jamais
deve haver recurso de uma decisédo absolutériasgarmnviccdo que uma decisao
de absolvicdo confere a presuncdo de inocénciafarmpa reforcada. Desta forma,
uma vez declarada a inocéncia do arguido, cremesaguecessidade de confirmar
um juizo que j4 antes se presumia, por efeito @areeiacdo da causa por uma outra
instancia, deve existir apenas na medida do indsspel. Mas mais, quando seja
considerada indispensavel, deve ser rodeada dasamgilas garantias processuais,
de forma a que, em caso de condenacdo, estejauesdepo arguido um nivel
acrescido de seguranga quanto a justeza da mesthaeduranca ndo é, nem de
longe nem de perto, proporcionada pela norma comal al. €). SO conseguimos
assimilar, verdadeiramente, o alcance da violagérihcipio da presuncdo de
inocéncia que a al. e) potencia quando confrontatoe a seguinte hipotese
ilustrativa: a al. e) permite que um juizo absaiotdo tribunal colectivo, proferido
unanimemente por trés juizes, possa ulteriormeamtseuplantado por uma deciséao de
condenacéo, pela Relacdo, em pena de 4 anos efesmtivque apenas dois dos trés
juizes se pronunciaram pela acusacao. Isto porgsiéenmos do n.° 5, do art. 365.°,
por remisséo do n.° 2, do art. 424.°, ambos do @PRlecisdes sao tomadas por
maioria simples. Ora, quando temos quatro juizesréaeis a absolvicdo, e apenas
dois a favor da condenacdo sera legitimo condenargoido que ja havia sido
absolvido na 1.2 instancia? Ou melhor, sera o dinteamto de apenas dois juizes
suficiente para rebater esta presuncao de inocésfoegada? Cremos que ndo. Esta
hipdtese torna-se ainda mais aterradora quanddatam®s que para além de ser
condenado, em 4 anos de priséo efectiva, por agEmaguizes, o legislador veda ao
arguido o direito ao recurso desta decisdo condeaat

Com efeito, acreditamos que esta opcao legislatviada na al. €) é atentatoria
do principio da presuncao de inocéncia, na medidagee perante duas decisbes

antinbmicas — e ndo uma dupla conforme, que assg@uwm significativo nivel de
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seguranca quanto a justeza da decisdo — o legistquda@ por vedar ao arguido o

direito a reapreciacdo da causa, pelo STJ, de mage este pudesse vir a confirmar
ou a decisdo de absolvi¢cdo, ou a decisdo condemaRar outras palavras, quando
confrontado com a duvida entre o risco da condendgedum inocente e o risco da
absolvicdo de um culpado, o legislador optou poa 8olucéo que leva a condenacao
do primeiro.

Sublinha-se, como de resto é j& comum na doutgjuap principio da presuncéo
de inocéncia ndo se esgota com a concretizacdo dldoio pro reg cujo alcance se
restringe a prova da matéria de facto, mas, peiltréo, assume ndo s6 um ambito
transversal a todas as fases do processo penal, tamsém um alcance
extraprocessual como critério dirigido ao legistadordinario *** . Assim,
acompanhamos inteiramenteuIRPATRICIO quando afirma quéa presuncdo de
inocéncia €, sim, um direito do arguido — e, pongsguinte (como todos os direitos),
um comando, dirigido ao legislador ordinari¢,..] impondo-lhe, em suma, que
legisle no sentido de que ndo saia diminuido, térew indirectamente, o principio
da presuncao de inocéncia do arguidd .

N&o temos duvidas de que o principio da presunedaaténcia sai diminuido
da opcéo legislativa tomada na al. e), nos termmaserpostos. Cabe-nos a dificil
tarefa de despertar tanto o legislador como o agbdic de direito para o perigo que
esta alinea consubstancia, uma vez que, com aradaacao, estdo agora em jogo
direitos tdo fundamentais como o direito a libeedaudlividual.

Ninguém pode ser privado da sua liberdade individuauanto subsistir a
duvida razoavel quanto a sua culpabilidade, duggta que necessariamente existe
guando temos duas decisfes contraditorias.

116 Assim sublinhou HLENA MAGALHAES BOLINA, “é ainda a preocupacgdo de garantir que a
dignidade humana néo seja irremediavelmente saadf aos fins da perseguicdo penal que leva a
extensdo do alcance inicial do principio da presaimde inocéncia, para além do simples critério em
caso de duvida acerca da verificagdo dos factozerfdo-o reflectir-se também sobre o tratamento
dado ao arguido ao longo de todo o procéssdr. «<Razao de ser, significado e consequénd@s
principio da presuncédo de inocéncia: (art.32.2, i@ CRP)», iBoletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbravol. LXX, 1994, p. 436. Também assinuiRPATRICIO, “O Principio da
Presuncédo de Inocéncia do Arguido na Fase do Judgdenno Actual Processo Penal Portugués:
alguns problemas e esboco para uma reforma do BeacBenal Portugu&slLisboa, 2000, p. 34 e ss.
170b. cit., pp. 37 e 38.
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§ 8.2. Punibilidade dos crimes cometidos por Pessoas Cdieas'*®

A al. e), do n.° 1, do art. 400.°, ao consagrarrieesao admissiveis recursos de
decisbes da Relacdo que em recurso condenem emm@er@ivativa da liberdade,
tem como efeito directo a inadmissibilidade de recule toda e qualquer decisédo
condenatoria das Relacdes, proferida em recursandguo condenado seja uma
pessoa colectiva ou equiparada, independentemarmend aplicada. Como podemos
constatar do elenco de penas aplicaveis as pessieativas constante do art. 90.°-A
do CP, estas, naturalmente, nunca podem ser cataierean pena privativa da
liberdade. Assim, por maior que seja a gravidadgeala concretamente aplicada,
nomeadamente, a pena de dissolucdo da pessoawveoleft. 90.°-A do CP), estas
nunca podem recorrer da decisdo de condenacasigeofela Relacdo em recutsb

Esta realidade torna-se tanto ou mais absurda quastdfrontada com o modo
de célculo da pena de multa aplicavel as pessdastivas ou equiparadas em funcéo
da pena de prisdo aplicavel as pessoas singulameagrado no art. 90.°- B do €%

Mais, decorre da actual redaccédo da al. d) queéammi@o pode haver recurso de
sentencas absolutdrias de pessoas colectivas oipasapas proferidas pelas
Relacbes em sede de recurso.

Destas duas premissas podemos retirar a concles@mel nunca, e em caso
algum, pode haver recurso para o STJ de processqueno arguido seja pessoa
colectiva ou equiparadd.

Urge levantar o problema da proporcionalidade @ldade de tratamento, no

ambito do processo penal, dado as pessoas cotecla@ as pessoas fisicas, uma

18 Sobre a responsabilidade penal das pessoas vatectieja-se ERMANO MARQUES DA SILVA,
Responsabilidade Penal das Sociedades e dos senigistladores e Representanteésboa, 2009,
assim como do mesmo autor, «Responsabilidade pesapessoas colectivas: alteragbes ao Cddigo
Penal introduzidas pela Lei n.° 59/2007, de 4 derlaro», inRevista do CEJLisboa, n.° 8 (1.°
Semestre2008), pp. 69 a 97.

19 Assim GERMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit., Vol. Ill, 3.2 ed., Lisboa, 2009, p. 3¥também,
MANUEL SIMAS SANTOS EMANUEL LEAL-HENRIQUES ob. cit, p. 43.

120 Neste sentido, Manuel SimasN80s e Manuel [EAL-HENRIQUES Recursos Penais.2 edicao, p.

43.

121 Excepto, no que ha indemnizacao civil diz respeibono vimos
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vez que, pelo menos, no que se cinge ao direite@oso, a al. e) parece consagrar

uma notadria e injustificada descriminacao.

§ 8.3. Esquizofrenia do sistema de recursos

O TC tem entendido que o legislador pode fixar imité acima do qual ndo é
admissivel um terceiro grau de jurisdicdo, desde“gom tal limitagdo se ndo atinja
0 nucleo essencial das garantias de defesa do dojueé mais ainda, desde que esta
limitac&o tenha ¢im fundamento razodavel, ndo arbitrario ou desprojmradd '
Também a nds este entendimento nos parece raz@aveilido, vejamos 0 que se
passa na realidade.

S&0 necessarios dois exemplos para podermos @nstah toda a clareza a
esquizofrenia do sistema de recursos para o Sfitlide pelo legislador e que hoje
vigora no direito processual penal portugués, eandg parte por influéncia da
orientacao jurisprudencial do TC que temos vindoalisar. Vejamos:

a) Se tivermos um arguido que foi absolvido na 1.tdmsa e condenado, em

pena de prisdo de 4 anos, em recurso, é-lhe vedesturso para o STJ;

b) Se tivermos um arguido que foi condenado na 1t&no& em pena de prisdo

efectiva de 5 anos e condenado em recurso a pgmnésde efectiva de 5 anos
e 1 més, ndo |Ihe € vedado o direito ao recurso.

A concluséo a que chegamos, que néo pode deixsgrdehocante, é a de que a
desconformidade condenatéria de um més, para néomys de 1 dia, quando a pena
de prisdo seja superior a 5 anos, é suficiente Ipaga 0 caso a apreciacdo do STJ,
enquanto uma desconformidade entre uma decisddub& e uma decisdo
condenatdria, que pode atingir os 5 anos de penariddo, e que implica a
inexisténcia de um juizo de culpabilidade em Istamcia, ndo pode ser reavaliada
pelo STJ. Perguntamo-nos em que termos € estamijierde tratamento razoavel,
proporcional ou ndo arbitraria?

Atente-se que um arguido que foi surpreendido nHagde com uma condenacao,
na sequéncia de uma absolvicdo, se vé impedideaerer por efeito da al. e),

enguanto um arguido que ja havera sido duas versenado, desde que a segunda

122 cfr. Acs. do TC n.° 189/2001 e n.° 628/2005.

54



condenacdo néo confirme a primeira e, esta Ultitmtapasse os 5 anos de prisao
efectiva, pode ainda vir a ser absolvido pelo STJ.

A diferenca de tratamento que € concedida ao avggict € absolvido na 1.2
instancia face ao arguido que duplamente condegadwm minimo, arbitraria e

“gritantemente” ofensiva do nucleo fundamental oleitb de defesa.

CAPITULO VI
PROPOSTA DE ALTERACAO

8 9. Qual a melhor solugdo?

E nosso entendimento que em qualquer caso em giséa exm acordio
condenatodrio da 2.2 instancia que ndo confirmecas&@e anterior de absolvicdo deve
ser permitido o recurso para o STJ, sob pena decé@o do direito ao recurso do
arguido, direito este que estd constitucionalmegryvisto. Com isto queremos
significar que o que verdadeiramente importa pasegurar o direito de defesa do
arguido é garantir que o arguido tem, ele proppgao de recorrer da decisdo que
pela primeira vez o condena, e ndo apurar o nuderipstancias pela qual a questao
ja foi apreciada.

Para tanto, defendemos que a solugao, no planae@tod constituir, passa pela
consagracdo de uma ressalva a irrecorribilidadégteenesta alinea por forma a que
sempre que o arguido seja condenado pela Relacdequuso interposto de sentenca
absolutdria seja admitido ao recurso para o STJna#o a salvaguardar ao menos
um grau de recurso sobre a decisdo condenHtbria

Neste sentido propomos a seguinte redacc®& acordaos proferidos, em

recurso, pelas relacdes que apliguem pena nao fvevale liberdade ou pena de

123 Cremos que o ideal seria a supressdo completd. dg), gporquanto s6 assim estaria sempre
salvaguardada a dupla conforme condenatéria nososeda al. f), bastando para tanto alterar a
redaccdo da mesma, por forma a incluir também agder@mcdes em pena ndo privativa da liberdade.
No entanto, tendo em conta que a dupla conformesadssume como um comando constitucional,
mas tdo-somente como um critério legal para linotacesso ao STJ, ndo se afigura como possivel a
defesa de tal alteragcdo. Note-se que neste cdsoerdemente do que acontece quando o arguido é
absolvido na 1.2 instancia, sempre lhe estard assg pelo menos, um grau de recurso, uma vez que,

sendo condenado logo na 1.2 insténcia, pode rea@ssa deciséo.
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prisdo ndo superior a 5 anosalvo _guando proferidos na_seguéncia_de uma

absolvicad.
Enquanto tal redac¢ao nao for adoptada devem gadaies abster-se de aplicar

a al. e) na dimensdo em que nao permite a adniidade de recurso para o STJ de
decisdo condenatodria proferida pelas Relacdes,eenrso de decisdo absolutoria
proferida na 1.2 instancia, por ser inconstitudioBam efeito, face do teor literal da
norma inscrita no artigo 400.°, n.° 1, al. e), d®PCndo é possivel fazer-se uma
interpretacdo conforme com a Constituicdo, pelo guénica solu¢cdo passa por
desaplicar a norma em causa, e, nessa medidatipgumei o arguido condenado pela
primeira vez na Relacdo, em sede de recurso, pesgare recorrer para o STJ.
Deste modo o campo de aplicagdo da norma ficarrgsto aos casos em que
tanto o tribunal da 1.2 instancia como o tribunal Rielacdo proferem decisbes
condenatodrias, ainda que a segunda ndo seja neaess#ae confirmatéria da

primeira.
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NOTAS CONCLUSIVAS

Exposta a questado objecto desta dissertagéo, mdefutodos os argumentos
favoraveis a conformidade constitucional da al.de)n.° 1, do art. 400.°, do CPP,
bem como apresentados novos argumentos a favor eorformidade
constitucional da norma em analise, importa agarartalgumas consideracdes finais
sobre a rumo tomado na recente revisédo do CPPadmeela Lei n.° 20/2013, de 21
de Fevereiro.

Como vimos, o direito ao recurso, no ambito do @sso penal, assume
constitucionalmente uma posicédo de destaque nadasiolemais garantias de defesa
do arguido. Porém, adquirimos por certo que a CR® assegura, € muito menos
imp&e, um sistema de recursaas eternumMais por certo temos que ndo concede ao
arguido um direito a recorrer de toda e qualquerisde judicial que Ihe seja
desfavoravel. Com efeito, também nds aceitamosaqlegislador, no ambito da
liberdade de conformacgé&o que Ihe é conferida pBIR,@ossa fixar um limite acima
do qual ndo seja admissivel um terceiro grau dedjigéo, desde que tal restricdo
tenha por base um fundamento razoavel, ndo aibitoér desproporcionado e na
medida em que néo atinja o nucleo irredutivel dgaargias de defesa do arguido, ou
seja, que salvaguarde os casos em que o argumwlérado, numa pena que colide,
ou tem potencialidade para colidir, com a sua dibde. Todavia, assim nao tem
acontecido.

As sucessivas alteracdes de que a al. e) tem lsid@l@monstram que o préprio
legislador ndo ignora, por completo, a extrema dexrigiade do problema que esta
na base da questdo em analisetius: a dialéctica legislativa entre a recorribilidade
e irrecorribilidade das decisdes jurisdicionaiseeassidade de encontrar um critério
limitador legitimo da admissibilidade de um teroegrau de jurisdicdo. Porém,
esforcos a parte, ndo tem o legislador sido bemdidic e claramente o caminho que
segue € inverso aguele que pugnamos. Prova dissoaés recente revisdo do CPP.
Com efeito, na exposicdo de motivos da Proposthed@.® 77/XIl, que esteve na
origem da actual redaccao da al. e), e no querazpiinteressa, o legislador deixa
expresso o seu intento de aclaralglins tracos deste regime, com vista a eliminar
dificuldades de interpretacdo e assintonias quedoaam a um tratamento desigual

em matéria de direito ao recursodada a disparidade de decisbes sobre a
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admissibilidade de recursos para o STJ. Contudo,nod deixemos enganar com
estas promissoras palavras, pois aquilo que nuimmeeipa aproximacgao ostentava ser
um positivo avancgo legislativo, indo ao encontroqde temos vindo a defender, ao
prosseguirmos para a leitura do preceito rapidaensmtevela um enorme retrocesso,
gorando qualquer expectativa que a exposi¢cdo dessdenha acalentado.

Sentimos necessidade de fazer também referéndiaracao introduzida na al.
d), do n.° 1, do art. 400.°, por também ela estactdamente ligada ao objecto do
presente estudo, como j4 atras haviamos referiggimi nesta alinea estabelece-se
agora a inadmissibilidade de recurso para o Sdd acoérdados absolutorios
proferidos, em recurso, pelas relacdes, exceptoasm de decisdo condenatdria em
1.2 instancia em pena de prisdo superior a 5 and®pare-se que o legislador
comecgou por tentar corrigir, em nitida oposica@aamdado do TC n.° 546/2011, e em
conformidade com os Acordaos n.° 153/2012 e n.9284@ que foramsupra
analisados, a chocante violacdo do principio deaaldgwe, que a orientacdo
jurisprudencial resultante daquele acordao cordiggir

Porém, se consideramos ser de aplaudir a tentfditea pelo legislador no
sentido de restabelecer a igualdade entre as duasdes, ja ndo podemos aplaudir o
sentido em que esta tentativa foi feita. Nao duvios que alguma medida teria que
ser tomada. Nao cremos, porém, que estabeleceessgmnente a irrecorribilidade
dos acordaos absolutorios proferidos, em recuedasprelacdes, de forma a igualar
a solucdo adoptada para os acordaos condenatdoteyighos, em recurso, pelas
Relacbes, seja suficiente. Ainda que estejamosifgesiiuacdes simétricas, vimos ja
gue o principio da igualdade no processo penalpo@ie significar que os sujeitos
processuais devam ter estatutos rigorosamentdaddgrd paritarios, simetricamente
decalcados. Pelo contrario, tal deve significar gaeguido beneficia de um estatuto
formalmente privilegiado, como forma de compensar maior fragilidade
comparativamente & acusat¢db Pensamos que ndo serd exagero dizer que o
legislador ficou, por isso, a meio caminho. Panalageiramente repor a igualdade
este deveria ndo sé ter estabelecido a irrecoddioié dos acérdédos absolutorios
proferidos pela Relacdo, em recurso de uma condenaq pena de prisdo nao
superior a 5 anos, mas também a recorribilidadeaddsdéos da Relagdo que em

recurso de uma absolvicdo profiram, pela prime@za wma condenagdo, ainda que

124 Neste sentido, Acs. do TC n.° 153/2012 e n.° BAD?
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em pena nao privativa da liberdade ou pena demidérior a 5 anos. Como escreve
DAMIAO DA CUNHA “uma simetria de posi¢cogentre o MP e o arguidgjerante o
tribunal de recurso ndo estd em consonancia com udorgdo jurisdicional

4125 56 desta

predisposta para a primazia do arguido afirmada cosua garanti
forma a posicdo dos sujeitos processuais serialaednte graduada em favor da
defesa do arguido, conferindo-lhe um estatuto formeate privilegiado, uma vez que
facilitaria a estabilizacdo dos acérdaos absolsdrjue ndo seriam susceptiveis de
recurso pela acusacgao, e potenciava a possibildad®pugnacao pelo arguido dos
acordaos condenatorios.

Todavia, ainda que se levantem vozes no sentidocdastitucionalidade desta
solucao por violagdo do principio da igualdadema® que nesse sentido sempre sera
melhor a solugéo inversa a adoptada nas actuaigées das als. d) e eg,
estabelecer a recorribilidade em ambas as situagbasvés da irrecorribilidade de
ambas.

No que a actual al. €) concretamente diz respeitfa redaccao j4 tdo bem
conhecemos pelo que ndo cremos ser necessariaepsoducao, € chegada a altura
de alertar o legislador para o facto de a al.@}aatrario do que seria expectavel, se
afastar cada vez mais daquela que deveria serp ses@&u ponto de partida, pelo
menos a sua meta, a conformidade constitucionah €feito, se pudéssemos falar de
uma graduacdo da inconstitucionalidade, cremosesti@ nova redac¢do € ainda
“mais inconstitucional” do que a anterior, na mediein que coloca em jogo a
liberdade de uma pessoa durante 5 anos.

Mas ndo se julgue, de todo, que a responsabilidizsta opcdo legislativa
impende exclusivamente sobre o legislador. Pelér&on, a jurisprudéncia tanto do
STJ como do TC assumiram importantes papéis nansathcdo desta solucédo. O
primeiro porque, como se referiu, sem qualquer rtotze legal, aplicava ja na
vigéncia da anterior redaccédo a solugéo preconizadetual redaccao, fazendo letra
morta do teor literal do preceito. O segundo porggeorando por completo a
vinculacdo do Estado Portugués ao PIDCP, que comsagart. 14.°, n.° 5, o direito
ao recurso na sua plenitude, tem reiteradamentéifidado o contetdo do direito ao
recurso com a garantia do duplo grau de jurisdigd®@smo nos casos em que o

segundo grau de jurisdicdo ocorre por efeito deirsec somente interposto pela

125 DamIAO DA CUNHA, ob. cit., 2002, p. 580.
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acusacao. Nao podemos deixar de lamentar que oeh@uanto 6rgdo com
legitimidade democratica para, em ultima instandegidir da conformidade da lei
processual penal com a lei fundamental, incorrda&ngrave erro. Tal entendimento
encara o direito ao recurso desligado do seu fuedemsubstancial, o direito de
defesa do arguido, porquanto o duplo grau de jigésd as mais da vezes, ndo é
suficiente para acautelar os interesses do argudwomente, quando o juizo de
culpabilidade do arguido é proferido pela primeiea na Relacdo. Ndo se pode, de
forma alguma, olvidar que o direito do arguido &edder-se de maneira adequada
postula uma defesa que nédo se compagina com uri@gdiccionado do mesmo.

E notorio e, alids, nem o STJ nem o TC fazem qealgsforco para o dissimular,
o fundamento que subjaz a esta corrente jurispoigerContudo, ndo podemos
deixar de reprovar a inadmissivel primazia que s&ta dada ao interesse publico do
escoamento dos casos do Supremo, em detrimentaaii dle defesa do arguido
gue tem saido claramente enfraquecido. Com efedi@ além do claro intento do
legislador de delimitar o ambito do recurso pa&Id, preservando a sua intervencao
para 0s casos que acredita — sem razdo — seranaide gravidade, ndo existe
gualquer outra explicacdo que legitime tado gran@esigténcia numa norma
flagrantemente inconstitucional.

E certo que o risco de asfixia do STJ se afiguracconerecedor das nossas
preocupacgdes, contudo, este ndo deve ser prevaniddo o custo, muito menos
guando tal prevencéo signifique o sacrificio daspngdo de inocéncia do arguido e
impeca a procura da verdade material de forma itecishalmente insustentavel.
Sentimos a necessidade de reafirmar que a idetaldear um inocente na prisao é,
s06 por si, insuportavel.

Assim, ndo chegamos ao ponto de afirmar que, alsanga do que ocorre nos
ordenamentos juridicos anglo-saxénicos, nunca Haver recurso de uma sentenca
absolutdria, mas cremos que para que a al. e)isging conformidade constitucional
necessario seria que se fizesse mencdo de quecariibilidade s6 se verificara
guando a 1.2 instancia também tiver proferido éect®ndenatoria.

Ainda que a redaccéo por nds sugerida no 8§ 9. desstartacdo ndo venha a ser
adoptada pelo legislador, o que desde ja se aeguana 0 mais provavel, apela-se a
sensatez dos julgadores para que, no cumprimentsedodever de nao aplicar
normas inconstitucionais, propugnem uma leituram#stica da actual redaccdo da

alinea no sentido de ndo a aplicar aos casos emrguielo absolvido na 1.2 instancia,
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por efeito de recurso interposto pela acusacédo aeser surpreendido com uma
condenacdo na Relacdo. Deste modo entendemos ayiee adinconstitucionalidade
da al. e) da qual deriva a sua ndo aplicacdo nardido referida, o arguido
condenado pela primeira vez na Relagédo, em sedecdeso, deve sempre poder
recorrer para o STJ.

Por fim, € com pena que notamos que O estado d¢al@acdo que a
jurisprudéncia do TC atingiu é de tal ordem quescduo aplicador do direito e

impede que este visualize a questao com clarezsseaia a sua correcta percepgao.
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