Revisao do processo penal: os recursos!

Uma primeira palavra de agradecimento a Escola de Direito da Universidade
do Minho e a Associacao Juridica de Braga pelo honroso convite que me dirigiu, para
participar no Simposio de Direito Processual Penal, que em boa hora decidiu
empreender.

Com efeito, com o futuro do direito processual penal como tema actual, celebra-
se, nos 20 anos de vida do Cddigo, a importancia do direito processual penal na
realizagao da Justica Penal2, homenageando-se do mesmo passo, o Senhor Professor
Doutor Jorge de Figueiredo Dias, uma indesmentivel e incontornavel referéncia de
cidadania e do nosso direito e processo penal, Presidente da Comissao de Elaboragao
do Codigo de Processo Penal.

E o momento, em que se anuncia uma revisao ampla deste diploma, com o
espaco acrescido de didlogo que pode gerar, é sem duvida apropriado.

E, pois, com gosto que modestamente me associo a tal iniciativa.

I

Entrando no tema escolhido, importa comecar por salientar a importancia da
matéria dos recursos no ambito do processo penal.

Proclama-o a parte final do n.® 1 do art. 32.2 da Constituicao, que a partir da
revisao constitucional de 19973, inclui expressamente o recurso entre as garantias de
defesa, que o processo penal deve assegurar.

Mas ja devia entender-se (e se entendia) do mesmo modo anteriormente4.

1 Intervencao em Sessao subordinada ao tema: «Do processo penal interno ao processo penal internacional:
alguns aspectos criticos», integrada no Simpoésio de Direito Processual Penal, organizada pela Escola de
Direito da Universidade do Minho, quinta-feira, 25 de Janeiro de 2007, 21.30 horas na Associa¢ao Juridica
de Braga. Publicado em Que futuro para o direito processual penal?: simpésio em Homenagem a Jorge de
Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do Cédigo de Processo Penal Portugués / coordenagao Mario
Ferreira Monte [et al.], Coimbra Editora, 2009.

2 Na concreta realizagao dos direitos, liberdades e garantias dos cidaddos e na afirmacdo do Estado de
Direito Democratico.

3 Lei Constitucional n.2 1/97, de 20 de Setembro.



O recurso apresenta-se como meio processual destinado a sujeitar a decisao a
um novo juizo de apreciagdo, agora por parte de um tribunal hierarquicamente
superior, imposto pela necessidade de garantir a principal via de reapreciacao das
decisdes em processo penal, ante o auto-esgotamento do poder jurisdicional, em cada
instanciab; é o principal caminho legal para corrigir os erros cometidos na decisao
judicial.

“O direito ao recurso constitui uma das mais importantes dimensdes das
garantias de defesa do arguido em processo penal”®, como lembrou o Tribunal
Constitucional’, o que significa que, no dominio processual penal, se afirma o principio
do direito a um duplo grau de jurisdigao®.

Ele integra, na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, o
julgamento equitativo a que se refere o n.® 1 do art. 6.° da Convengao Europeia dos
Direitos do Homem?® %, e o art. 10.° da Declaracao Universal dos Direitos do Homem?'.

4 Como o vinha afirmando o Tribunal Constitucional. A «jurisprudéncia do Tribunal Constitucional tem
tido oportunidade para salientar, por diversas vezes, que o direito ao recurso constitui uma das mais
importantes dimensdes das garantias de defesa do arguido em processo penal».

5 «Que o tribunal superior possa, por via de recurso, alterar ou revogar a sentenca ou despacho é
perfeitamente compreensivel; que seja licito ao juiz reconsiderar e dar o dito por ndo dito, é de todo
intoleravel, sob pena de se criar a desordem, a incerteza, a confusao» ( J. A. Reis, CPC Anotado, V, 127).

¢ O que significa que s6 o direito ao recurso do arguido goza de tutela constitucional, sem que dai derive a
impossibilidade legislativa de atribuir esse direito a outros sujeitos processuais, mas resultando que seja o
quadro legislativo quanto ao direito ao recurso do arguido que deva ser aferido constitucionalmente.

7 Ac. do TC n.° 49/2003.

8 Tem entendido o Tribunal de Estrasburgo que o Estado goza de um largo poder de apreciagao para
consagrar as modalidades de exercicio do direito de recurso, incluindo o de o limitar, v.. as questdes de
direito, se se visar um objectivo legitimo e ndo atinja a esséncia desse direito. Cfr a indicagao da
jurisprudéncia em Ireneu Cabral Barreto, op. cit. pag. 377.

No mesmo sentido se tem pronunciado o Tribunal Constitucional que se afastou de “um absoluto e
completo duplo grau de jurisdi¢ao” — AcTC n.° 171/94, AcTC n.® 573/98 e AcTC n.? 189/2001

° Primeira parte: «Toda a pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada equitativa e publicamente,
num prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira [...]
sobre o fundamento de qualquer acusagao em matéria penal dirigida contra ela. julgada por um tribunal
independente e imparcial que decida dos seus direitos e obriga¢des ou das razdes de qualquer acusacao
em matéria penal que contra ela seja deduzida.»

10 O direito a um duplo grau de jurisdi¢do nao esta consagrado neste artigo, mas, como se verd, no art. 2.°
do Protocolo n.2 7 a Convengao. Alerta, no entanto, Ireneu Cabral Barreto, A Convengio Europeia dos Direitos
do Homem, 3.2 Edigao, pag. 141, que “um Estado que se dota de jurisdi¢ao desta natureza tem a obrigacao
de cuidar que os interessados gozem das garantias fundamentais aqui estabelecidas”. “O artigo 6.2 nao
impde aos Estados a institui¢do do duplo grau de jurisdigao. O estado que estabelece tribunais de recurso
vai para além das obrigac¢des derivadas do artigo 6.°. Mas o Estado violaria este artigo, combinado com o
artigo 14.%, se ele recusasse a utilizagdo do recurso a certas pessoas sem razao legitima, enquanto permitiria
a outras no mesmo tipo de processos (op.. cit., pag. 232). Tem entendido o TEDU que o prazo razoavel do
procedimento abrange as instancias de recurso. E feita ainda referéncia no art. 352 n.2 1 da Convengao, a
proposito das condi¢des de admissibilidade das queixas, ao esgotamento de todas as vias de recurso
interno.



Alias, o Protocolo n.? 7 a Convengao, veio explicitar que «qualquer pessoa
declarada culpada de uma infracgdo penal por um tribunal tem o direito de fazer
examinar por uma jurisdicdo superior a declaracdo de culpabilidade ou a
condenagao.»12 13 14

Ja anteriormente o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos
dispunha: «qualquer pessoa declarada culpada de crime terd o direito de fazer
examinar por uma jurisdicao superior a declaragao de culpabilidade e a sentenca em
conformidade com a lei»®.

II

Mas, como se situou, neste dominio, o legislador do Cédigo de Processo Penal?

Com o Codigo de Processo Penal de 1987, o regime dos recursos em processo
penal sofreu uma auténtica revolucao, que obedeceu a uma ideia concreta: ruptura
praticamente total com o sistema de recursos em processo civil, mercé da criacdo de
um estatuto autonomo e proprio’s.

Isso mesmo, de resto, foi enfaticamente sublinhado pelo novo legislador, nao
apenas no esqueleto que concebeu para os «<novos recursos em processo penal», como
na justificagdo que apresentou a comunidade juridica relativamente ao modelo que
imaginou para o futuro: um expediente com ditames proprios onde passou a imperar
«a ideia do recurso unitdrio, em principio idéntico para a Relacdo e para o Supremo e abarcando,
na medida do possivel e conveniente, tanto a questdo de direito como a questio de facto».

11 «Toda a pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua causa seja equitativa e publicamente
julgada por um tribunal independente e imparcial que decida dos seus direitos e obrigagdes ou das razdes
de qualquer acusagao em matéria penal que contra ela seja deduzida.»

12 Resolugdo da Assembleia da Republica n.” 22/90. Art. 2.2, n.? 1, cujo segmento final reza: «o exercicio
deste direito, bem como os fundamentos pelos quais ele pode ser exercido, sao regulados pela lei». Dispde-
se no n.? 2 desse artigo: «este direito pode ser objecto de excepgdes em relagao a infracgdes menores,
definidas nos termos da lei, ou quando o interessado tenha sido julgado em primeira instancia pela mais
alta jurisdigao ou declarado culpado e condenado no seguimento de recurso contra a sua absolvicao».

13 A referéncia ao exame da declaragdo de culpabilidade ou a condenacio, restringe o seu ambito de
aplicagdo aos processos que as contenham.

14 A Luz do art. 2.2 do Protocolo n.? 7 o duplo grau de jurisdicio pode ser objecto das seguintes excepcdes
(i) Infracgdes que nado sdo passiveis de prisdo (infracgdes menores); (ii) Condenagao no seguimento de
recurso contra a absolvicao; (iii) Julgamento em primeira instancia pela mais alta jurisdicao.

15 Art. 14.2, n.2 5. Cfr. a Lei n.? 29/78, de 12 de Junho.

16 Na verdade, segundo o figurino do Cddigo de 1929, a matéria — salvo alguns preceitos contendo umas
quantas regras especificas — regulava-se pelas prescri¢des do parente proximo civilista, ja que, como
preceituava o corpo do art. 649.° daquele texto, «os recursos em processo penal serdo interpostos, processados e
julgados como os agravos de peticdo em matéria civel, salvo as disposigdes em contrdrio deste Codigo».



Pretendeu-se um recurso diferentemente estruturado e modelado que, nas
palavras do legislador, abandonasse o velho «labor meramente rotineiro executado sobre
papeis» — o modelo do processo civil — em favor de uma via moderna de impugnacao,
de «estrutura acusatoria, com a consequente exigéncia de uma audiéncia onde seja respeitada a
mdxima da oralidade». 17 18

Esta filosofia de base foi respeitada nas alteragdes que foram introduzidas, tendo
o legislador sentido a necessidade de enfrentar a novidade da autonomia do regime
com a novidade de principios informadores, que a sustentassem?®.

Tragou, assim, o legislador a ossatura do regime dos recursos em processo
penal:

— Como alicerce, o rompimento com a subordina¢do da matéria ao esteio do
processo civil;

— Como traves mestras do edificio:

— o figurino unitdrio para ambos os tribunais de recurso (Relagdes e
Supremo) com aligeiramento formal,

— a possibilidade de rejeicdo liminar de expedientes manifestamente
condenados ao malogro?;

— a introdugao do principio do acusatorio com audiéncia oral?;
diferenciacdo do tribunal de recurso conforme a natureza do tribunal
recorrido: Tribunal da Relagdo, em apelagdo, para conhecimento dos
recursos interpostos de decisdes interlocutdrias e finais do juiz singular e de
decisdes interlocutdrias emitidas pelo tribunal colectivo, e, eventualmente

17 In Preambulo do DL n.° 78/87, de 17 de Fevereiro.

18 Foi o que, numa sintese feliz, expressivamente vincou Cunha Rodrigues: «Salvo pormenores de
regulamentagdo que devem procurar-se, por via analogica, no Cdédigo de Processo Civil (art. 4.° do
Codigo), os recursos penais passam a obedecer a principios proprios, formam uma estrutura normativa
autéonoma e desenvolvem-se segundo critérios a que nao é alheia uma opg¢dao muito clara sobre a
necessidade de valorizar a atitude prudencial do juiz. O Cédigo rompe abertamente com tradigao que, ha
quase um século, geminou os recursos penais e civeis» - Jornadas de Processo Penal do CE].

19 «Esta filosofia de base veio para ficar, mantendo-se por isso incélume sempre que se decidiu mexer no
Codigo, pois que a introdugao sucessiva de alteragdes mais ou menos profundas no respectivo texto nunca
pOs em causa o principio original de autonomia dos recursos penais. Para o futuro ficou, assim, uma
conquista importante e decisiva neste sector do procedimento processual penal que brotou, se
desenvolveu e consolidou de modo que poderemos considerar irreversivel.» — Simas Santos e Leal-
Henriques, O Novo Cédigo e os Novos Recursos, Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigues, I, pags. 767-
99.

20 A possibilidade de «matar a nascenga» recursos inviaveis, aliviando dessa forma os tribunais de recurso
de tarefas de pura inutilidade e nada prestigiantes para a sua dignidade institucional.

2 Tentando, desse modo, como se explicava, evitar um desenvolvimento frio e assente meramente em

papéis.



renovar a prova, STJ, em revista, para conhecimento das decisdes do
tribunal do jari e das decisoes finais do tribunal colectivo;

— consagracao do que se veio a chamar de revista alargada: reexame
da matéria de facto, através da ponderacao do texto e das regras de
experiéncia para eventual deteccao de determinados vicios relevantes
daquela matéria.

Parametros que constavam da Lei de Autorizacao Legislativa concedida ao
Governo para o efeito?.

Foi a luz destes limites, fixados na lei 2, mantidos intocaveis durante cerca de
10 anos, que se viveu o novo ciclo em matéria dos recursos penais.

III

Veio, no entanto, o Legislador a ponderar que a aplicacao do Codigo ficara
aquém das expectativas, existindo razdes suficientes para o reexame de solugdes
consagradas, face erosao, que se teve por manifesta, de alguns principios:

— a precarizagao dos poderes de cogni¢ao do Supremo Tribunal de Justica

— a incomunicabilidade entre instancias de recurso

— a indesejavel duplicacdo de tribunais de recurso que julgam, por regra, em
ultima instancia

— a debilitacao de garantias,

— a persistente inseguranca juridica em alguns dominios

22 Lei n.2 43/86, de 26 de Setembro, cujo art. 2.2, n.2 2, als. 70 a 75, é claro quanto ao sentido de fundo a dar
ao novo regime de recursos.

— Introdugao de um principio de tramitacao unitdria para todas as espécies de recursos e consagragao, para
todos eles, da possibilidade de este ser liminarmente rejeitado por manifesta falta de fundamento;

— Consagracao, para todas as espécies de recurso ordindrio interposto de decisdo final, da garantia do
contraditdrio, sem possibilidade, porém, de réplica nos recursos que sejam exclusivamente de direito;

— Atribuicao ao Tribunal da Relagdao de competéncia para conhecer, em apelacdo, dos recursos interpostos
de decisdes interlocutdrias e finais do juiz singular e de decisdes interlocutdrias emitidas pelo tribunal
colectivo, e, para, em certos casos, renovar a prova, caso nao reenvie o processo para o tribunal colectivo,

— Atribuicao ao ST] de competéncia para conhecer, em revista, das decisdes proferidas com intervencao do
juri, de decisdes finais do tribunal colectivo e de decisdes proferidas em 1.2 instancia pela Relacao;

— Defini¢ao de um regime de subida dos recursos interpostos de decisdes interlocutorias juntamente com o
recurso interposto da decisdo final, excepto tratando-se de decisdes proferidas em matéria de liberdade
provisoéria ou de prisao;

— Regulamentacgao, em termos auténomos e eventualmente alargados relativamente a disciplina vigente
em processo civil, do recurso para fixacdo de jurisprudéncia ou de um recurso no interesse da lei».

2 Sem que ao Tribunal Constitucional, em sede de fiscalizagdo prévia, acudisse entdo qualquer davida
quanto aos comandos estabelecidos pela Lei de Autorizagao Legislativa.



— o enfraquecimento da fungao real e simbdlica do Supremo Tribunal de
Justica

Entendeu o legislador ser de ultrapassar esses bloqueios, com proposito de
conferir a malha legislativa vigente nova vida e nova dinamica.

Assim nasceu a revisao trazida pela Lei n.® 59/98, de 25 de Agosto 2 %,

A respectiva Exposi¢ao de Motivos procurou explicar, da seguinte forma, o
sentido e amplitude dessas mudancgas no complexo dos recursos, assumindo que nao
se pretendeu consagrar uma inversao de concepgoes basicas?:

— Restituir-se ao Supremo Tribunal de Justica a sua funcao de tribunal que
conhece apenas de direito, com excepg¢des em que se inclui a do recurso interposto do
tribunal de jari;

— Ressalvar-se a ideia da tramitagdo unitdria, que deixa, no entanto, de
corresponder a configuragao de um tinico modelo de recurso;

— Fazer-se um uso discreto do principio da «dupla conforme», harmonizando
objectivos de economia processual com a necessidade de limitar a intervencao do
Supremo Tribunal de Justica a casos de maior gravidade;

— Admitir-se o recurso per saltum, justificado pela medida da pena e pela
limitagdo do recurso a matéria de direito;

— Retomar-se a ideia de diferenciagdo organica, mas apenas fundada no
principio de que os casos de pequena ou média gravidade ndo devem, por norma,
chegar ao Supremo Tribunal de Justica;

24 O anterior DL n.2 317/95, de 28 de Dezembro, em matéria de recursos, apenas alterou disposi¢cdes do art.
409.° do CPP (reformatio in pejus), unicamente para afeicoar o texto a revisdo do Cédigo Penal, introduzida
pelo DL n.2 48/95, de 15 de Margo.

%5 Criticas ao mérito da revisdao de 1998 podem recolher-se em Damido da Cunha, A Estrutura dos Recursos
na Proposta de Revisdo do CPP, Algumas Consideragoes, RPCC, 8, 251 e ss, em Simas Santos, O Processo Penal
em Revisdo, pag. 73 e ss, Recursos em Processo Penal — Revisdo de 1998, Revista Juridica da Universidade
Portucalense, , n.? 10, pag. 143, Nétula Sobre a Admissibilidade do Recurso para o Supremo Tribunal de Justica,
Revista Juridica da Universidade Portucalense, n.? 11, pag. 167, Uma Leitura do Relatério de Avaliagio dos
Recursos, RPCC, ano 16, pag. 283, Simas Santos e Leal-Henriques, O Novo Cédigo e os Novos Recursos,
Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigues, I, pags. 767-99 e Recursos em Processo Penal, Rei dos Livros,
Lisboa, 5.2 Edi¢ao; A. G. Lourengo Martins, O Instituto dos Recursos, O Processo Penal em Ac¢ao, U Lusiada
de Lisboa; José Mouraz Lopes, Breves consideragdes sobre as implica¢des do novo sistema de recursos no
Codigo de Processo Penal, CJ STJ VIII, 2, 5; Anténio Henriques Santos Cabral, O regime de recursos em
processo penal, CJ STJ, VIII, 3, 21; e Relatério de Avaliagdo dos Recursos, do Ministério da Justi¢a, disponivel
no sitio oficial.

26 N.2 16: «As alteragdes introduzidas em matéria de recursos nao pretendem consagrar uma inversao de
concepgdes basicas. Pelo contrario, continua a apostar-se em objectivos de economia processual, de eficacia
e de garantia, sé que através de instrumentos mais consistentes, adequados e dialogantes, obtidos a partir
da reavaliacao dos meios disponiveis, da tradicao juridica e da cultura prevalecente».



— Ampliarem-se os poderes de cogni¢ao das Relagdes, evitando-se que
decidam, por sistema, em ultima instancia;

— Assegurar-se um recurso efectivo em matéria de facto;

— Alterar-se o regime do recurso para uniformizacdo da jurisprudéncia,
valorizando as ideias de independéncia dos tribunais e de igualdade dos cidadaos
perante a lei e evitando os riscos de rigidez jurisprudencial.

Como escrevemos noutra oportunidade?, em nossa opinido, mesmo nao
havendo um novo modelo de recursos o certo é que seguramente o figurino anterior foi
significativamente «sacudido», com aquela revisao.

IV

Prepara-se agora uma nova revisao do Codigo de Processo Penal com uma
significativa incidéncia sobre a tematica dos recursos, iniciativa que se desdobra em
dois momentos distintos?.

Num primeiro momento, o Gabinete de Politica Legislativa e Planeamento, do
Ministério da Justiga, produziu e apresentou um relatério também sobre os recursos

27 Cfr. Simas Santos e Leal-Henriques, O Novo Cédigo e os Novos Recursos, Estudos em Homenagem a Cunha
Rodrigues, I, pags. 767-99, que acompanhamos de perto. Salienta-se ai que «Propds-se o legislador,
dignificar a posigdo institucional do Supremo Tribunal de Justica, através de uma redefinicio das suas
competéncias.

Foi aqui significativa a inovagao efectuada. Partiu-se da regra de um tinico grau de recurso cuja tramitacao
contende com os proprios poderes de cognicdo do tribunal superior, em que existem dois recursos de
revista, mais alargada relativamente ao Tribunal da Rela¢do. O recurso do tribunal colectivo tinha
caracteristicas particularmente nitidas de remédio juridico em que a reapreciagao dos factos ndo é mais do
que uma valvula de seguranga. Cunha Rodrigues (Recursos, Jornadas do C.E.].) bem cedo reconheceu a
necessidade de mudanga em tal capitulo quando lhe enderecou as seguintes referéncias:

«A regra é a de um tnico grau de recurso cuja tramita¢do contende... com os proprios poderes de cognigao
do tribunal superior...»

O que se passa entre nds é que «nao sé o recurso do tribunal do juri é interposto directamente para 0 S.T.].,
como do tribunal colectivo nado ha, em rigor, recurso da matéria de facto. O que existem sao dois recursos
de revista, mais alargada, € certo, relativamente ao Tribunal da Relagao...

... Assegurada a efectiva colegialidade do tribunal, garantido o contraditério e obtida uma mais completa
possivel imediacao, o recurso do tribunal colectivo tem caracteristicas particularmente nitidas de remédio
juridico. A previsao de um mecanismo de reapreciacao dos factos nao pode — ndao deve — ser senao uma
valvula de seguranca.

Justifica-se, neste contexto, que se recorra directamente para o mais elevado 6rgao jurisdicional e que se
confira a este érgao poderes que lhe permitam despistar situag¢des indiciadoras de erro judiciario.»

E este o sentido da presente reforma, é esta a economia do recurso para o STJ, a que poderiamos chamar,
com rigor, de revista alargada».

28 Nao se esquecem outras iniciativas com vista a revisdo, que conheceram projectos quer do Governo,
quer dos partidos politicos, mas que, no entanto, ndo desembocaram numa revisdo efectiva e que os
limites desta intervencao nao permitem abordar.



penais, que, publicado e disponibilizado, foi motivador de sessdes de discussao em
diversas Universidades?, e depois transmitido a uma outra estrutura.

Com efeito, o Conselho de Ministros® criou a Unidade de Missao para a
Reforma Penal com vista, além do mais, a preparar iniciativas legislativas com vista a
revisao do Codigo de Processo Penal.

Esse projecto esta ja na Assembleia da Republica como Proposta de Lei n.°
109/X-2 e tem divergéncias sensiveis em relagao as propostas do GPLP.

2 O Relatdrio de Avaliagao do Sistema de Recursos em Processo Civil e Processo Penal foi apresentado a
discussao publica a 17 de Maio de 2005 e tiveram lugar sessdes publicas, designadamente, nas
Universidades Nova de Lisboa, do Minho, do Porto, de Coimbra.

3 Resolugao n.? 138/2005, de 17 de Agosto. dirigida por um Coordenador e integrando um conselho
composto por representantes da Policia Judicidria, do Centro de Estudos Judiciarios, da Direc¢ao-Geral
dos Servigos Prisionais, do Instituto de Reinsercao Social, do Instituto Nacional de Medicina Legal, do
Gabinete de Politica Legislativa e Planeamento e do Gabinete para as Relacdes Internacionais, Europeias e
de Cooperagao, bem como por um membro do gabinete do Ministro da Justiga. Podem ainda ser
convidados a participar nas reunides representantes do Conselho Superior de Magistratura, do Conselho
Superior do Ministério Publico e da Ordem dos Advogados ou ainda professores universitarios. Podem
ver-se, a proposito, as notas criticas insertas por José Antonio Barreiros e Rui do Carmo, respectivamente
nos Blogs. Patologia Social e Cum Grano Salis, o artigo Marginalizar as magistraturas , de Anténio Bernardo
Colaco, no Jornal Expresso de 17.9.05.

Quando intervim na sessdo realizada na Universidade do Porto, em 22.09.05, tive ocasido de secundar
essas criticas, quanto a forma como fora organizada a colaboragdo dos magistrados na revisao em curso,
quer no ambito do GPLP, quer da UMRP, designadamente dos juizes do STJ, da seguinte forma:

«Esta audicdo deficiente, no processo legislativo, dos magistrados dos Tribunais Superiores,
designadamente do Supremo Tribunal de Justica, atento o seu estatuto de Tribunal de revista e
uniformizador da jurisprudéncia, acaba, alias, de ser preocupantemente replicada na composi¢do da
Unidade de Missao para a Reforma Penal, criada por Resolucao do Conselho de Ministros em que mesmo
a audi¢do do Conselho Superior da Magistratura, do Conselho Superior do Ministério Publico, coisa
diversa da audicdo dos magistrados a quem cumpre velar pela aplicagdo da lei, é considerada como
eventualidade, contrariamente a pratica anterior.

Anteriormente, as comissdes de elaboracdo ou revisao das leis mais importantes integravam magistrados
judiciais ou do Ministério Puiblico, designadamente do Supremo Tribunal de Justica ou da Procuradoria-
Geral da Republica (re)conhecidos nas respectivas areas, o que minorava os inconvenientes daquela
pratica.

Deve notar-se que o texto dos juizes da Secgao Criminal do Supremo Tribunal de Justiga, de que fui relator
juntamente com o Conselheiro Lourengo Martins e que esta disponivel em (tendo sido tido em conta pelo
GPLP) nasceu exactamente da sensagao, que todos sentiam, de que a sua experiéncia nao era aproveitada,
que o resultado do seu labor se atomizava, que o sistema actual de uniformizagao de jurisprudéncia é
insuficiente, pretendeu somente levantar algumas das questdes mais carenciadas de intervengao legislativa
imediata, reveladas pela pratica do Supremo Tribunal de Justica, mas sem a preocupagao de as exaurir.
Este desenho metodoldgico, nao obstante a referéncia feita a visitas aos tribunais Superiores e a entrevistas
a magistrados, torna mais dificil distinguir os escolhos praticos que obstam a uma decisao reflectida,
rapida e boa e discernir as ligdes a aprender e os obstaculos a serem removidos.

Tem-se, assim, a sensagao de que o pulsar do desenvolvimento processual dos recursos e do processo de
produgao das decisdes sobre eles esta ausente do relatdrio, do imenso esforgo inttil que muitas vezes é
necessario desenvolver no processo de decisao para chegar ao que verdadeiramente é controvertido e
carente de decisdo.»



Na respectiva Exposicao de Motivos, diz-se expressamente que o «conjunto de
alteracdes propostas em sede de recursos pressupde que o direito de recurso constitui
uma garantia de defesa, hoje explicitada no n." 1 do artigo 32." da Constituigao, e um
corolario da garantia de acesso ao direito e aos tribunais (artigo 20, n." 1, da
Constitui¢dao), mas deve subordinar-se a um designio de celeridade associado a
presuncao de inocéncia e a descoberta da verdade material».

O que se constitui um curioso guia de leitura das alteragdes pensadas: agora
que, como se viu, o direito ao recurso se inscreve expressamente na Constituigao como
uma garantia de defesa do arguido, é que o legislador se “resolve” a subordina-lo a
“um designio de celeridade”, se bem que associado a “presuncdo de inocéncia” e a
descoberta da verdade material”, entidades com tempos seguramente bem diversos e
com dificuldades de compatibilidade.

E certo que a celeridade dos recursos é um objectivo a visar em qualquer
reforma, mas enquanto conformadora do elemento temporal pressuposto do processo
equitativo (incluindo o recurso), a decorrer num prazo razodvel e que nao deve
prejudicar a presungao de inocéncia (que também pode sair ferida do confronto com a
celeridade) e a verdade material que exige, muitas vezes, um tempo mais detido.

Na sequéncia da assungao deste principio reitor, a Exposi¢do de Motivos
apresenta o articulado proposto, quanto aos recursos, pela forma que aqui se sintetiza:

— Restricao do recurso de segundo grau perante o Supremo Tribunal de Justica
aos casos de maior merecimento penal, fazendo-se referéncia no art. 400.° as
penas concretas e aos casos em que a Relagdo, em recurso, nao conhecer a
final do objecto do processo;

— Admissdo da interposi¢ao de recurso quanto a indemnizagao civil mesmo
que nao caiba recurso da matéria penal®;

— Inclusdo na proibigao de reformatio in pejus do prejuizo dos arguidos nao
recorridos, no recurso contra um sé arguido e limita¢cdo da agravagao da
pena de multa a quantia fixada para cada dia3.

31 Nao apreciaremos esta questdo no texto, mas deve dizer-se que a redacgao proposta para o n.? 2 do art.
400.° toma, sobre a questao controvertida de saber se a inadmissibilidade de recurso quanto a questao
penal se estende a questdo da indemnizagao, toma posi¢ao inversa a jurisprudéncia fixada pelo STJ: «no
regime do Cddigo de Processo Penal vigente - n.2 2 do artigo 400.%, na versao da Lei n.? 59/98, de 25 de
Agosto - nao cabe recurso ordindrio da decisao final do Tribunal da Relagao, relativa a indemnizacao civil,
se for irrecorrivel a correspondente decisao penal» (Ac. n.? 1/02 de 14/03/2002, DR IS-A de 21-05-2002.).

E uma opcdo respeitavel, embora seja problematica a compatibilidade com o principio de adesdo
consagrado no art. 71.%, pois que entdo os caminhos a seguir naquelas questdes passam eventualmente a
separar-se com prejuizo daquele principio, no ambito do recurso.

32 A propdsito desta questao escrevemos ja (Nétulas sobre os Recursos em Processo Penal, RMP, n.2 108): «2.2.
Artigo 402.° - E introduzido um n.® 3 que dispde que o recurso interposto apenas contra um dos arguidos,
em caso de comparticipa¢ao, nao prejudica os restantes.



Este dispositivo, ndo passou na revisao efectuada em 1998, onde era entdo aditado, ndo ao art. 402.%, mas,
de forma dogmatica e sistematicamente mais adequado, ao art. 409.%, que trata da proibigao da reformatio in
pejus. O préprio Anteprojecto acaba por ter o mesmo entendimento ao referir na Exposi¢ao de Motivos a
inclusao do prejuizo dos arguidos nado recorridos, no recurso contra um s6 arguido como refor¢co da
proibicao de reformatio in pejus.

Voltaremos a esta questdo ao analisar esse art. 409.2, mas sublinhe-se, desde ja, que a sua redacgdo se
apresenta como pouco precisa, o que poderia melhorar se se apresentasse assim: “...ndo pode prejudicar, a
final, os restantes”.(...)

2.7.1. Na Exposi¢ao de Motivos do Anteprojecto refere-se a limitacdo da agravagao da pena de multa a
quantia fixada para cada dia, o que é concretizado na alteracdo proposta para o n.? 2 deste artigo, que se
refere a possibilidade de agravacdo em recurso da pena de multa, sem distinguir os respectivos contornos:
agravacao dos dias ou s6 da quantia fixada?

Entendia-se que dada a condi¢do que desencadeia a possibilidade de agravacdo: melhoria sensivel da
situagdo econémica e financeira do arguido, a agravagao sé podia incidir sobre a quantia fixada, a nica
relacionada com a melhoria daquela condigao.

Foi esse mesmo entendimento explicitado na nova redaccdo do n.° 2.

2.7.2. A propdsito da alteragdo proposta ao art. 402.° (ndo prejuizo do arguido nao recorrido), entendeu-se
que este seria o local adequado para a consideragao de tal problematica.

Na verdade, se é certo que a proibicio de, em caso de comparticipagdao, retirar consequéncias
desfavoraveis do julgado de um recurso em relagdo a arguido nado recorrente, é uma limita¢do ao dever
prescrito na al. a) do mesmo art. 402.% «aproveitar ao co-arguido, em caso de comparticipacdo», deve
reconhecer-se que o actual n.? 2, al. a) ao usar o vocabulo «aproveitar» ja afasta o prejuizo que é
exactamente o oposto.

Depois, colocam-se hoje questdes, a proposito do alcance do principio da proibicao da reformatio in pejus,
designadamente das suas consequéncias processuais, que poderiam abranger a questao levada ao n.? 3 do
art. 402.%, mas que vao muito além e que continuam, nesta revisao, sem tratamento normativo adequado.

E que as consequéncias também podem colocar-se em relagdo ao co-arguido em situacdes que nio sio de
comparticipagdo, resultantes de apensagdo por conexdo ou autoria paralela, e em relagdo ao proprio
arguido recorrente.

Basta considerar, v.g., 0 caso em que o arguido é o tnico recorrente e vé€, como pediu, anulado em recurso
o julgamento da 1.2 instancia. O novo julgamento abrange os restantes co-arguidos nao recorrentes? E a
sentenga subsequente pode aplicar penas mais graves do que a infligidas no seguimento do julgamento
anulado?

Esta questao ja foi objecto da atencdo da doutrina (Cfr.Damiao da Cunha, O Caso Julgado Parcial) e da
jurisprudéncia desencontrada do Supremo Tribunal de Justica [Como exemplo, transcreve-se o seguinte
sumdrio de um acordio que relatei: (1) - Decorre do principio da proibigdo da reformatio in pejus que, se em recurso
s0 trazido pelo arguido, for ordenada a devolugdo do processo, ndo poderd a instdncia vir a condenar o recorrente em
pena mais grave do que a infligida anteriormente. (2) - Tal compreensio daquele principio integra o processo justo, o
processo equitativo, tributdrio da estrutura acusatoria do processo, consagrada constitucionalmente e do principio da
acusagdo, que impde que nos casos em que a acusagdo se conforma com uma decisdo e o recurso é interposto apenas
pelo arguido, ou no seu interesse exclusivo, fiqguem limitados os pardmetros da decisdo e condicionado no processo o
poder de decisdo a ndo alteragdo em desfavor do arquido. (3) - O recurso estabelece, assim, um limite a actividade
jurisdicional, constituido pelos termos e pela medida da condenagdo do arguido (iinico) recorrente, mesmo se 0
arguido tenha pedido no recurso a anulagdo do julgamento ou o reenvio para outro tribunal, por se postularem as
mesmas razoes, sendo que a solucdo contrdria se traduziria em atribuir ao tribunal do reenvio (ou do novo julgamento
ou da devolugdo) poderes que ndo estavam cometidos ao tribunal de recurso. (4) - Se o Supremo Tribunal de Justica,
depois de alterar em recurso a qualificacdo juridica efectuada nas instdncias, reenvia o processo para a determinagdo
da medida concreta da pena, por admitir como possivel a aplicacio da pena de substituicio de suspensio da execucdo,
a nova decisdo a proferir ndo s6 nio poderd agravar a medida da pena, como s6 poderd manter a pena inicial fazendo a
demonstragdo cabal de que tal se impde no caso. (5) - Mas terd de respeitar as consideracdes em que se fundou o ST]
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— Inversao da regra da oralidade das audiéncias de recurso e supressao das
alegagoes escritas.

— Eliminacao da exigéncia de transcricdo da audiéncia de julgamento. A
motivagdo sO refere as concretas provas que impdem decisdo diversa,
indicando-se as passagens das gravagoes. O tribunal ad quem procede a
audicdo ou visualizagdo das passagens indicadas e de outras que,
porventura, considere relevantes.

— Admissao do recurso per saltum para o Supremo quanto a matéria de direito
(de acdrdaos finais do tribunal colectivo ou de juri), sendo entao
expressamente proibida a interposi¢ao de recurso para a Relagao;

— Admissao de recurso para as relagdes dos acordaos finais do tribunal do juri
quanto a matéria de facto.

— Redugao da vista ao Ministério Publico a transmissdao do processo, quando
tiver sido requerida audiéncia®;

para alterar a qualificacdo juridica, quer na ponderagdo dos graus de culpa e ilicitude, quer na ponderagdo das
circunstincias que levaram aquele tribunal a reenviar para determinacdo da nova pena e a ndo a fixar de imediato.
(AcST] de 08/07/2003, proc. n.® 2616/03-5)], do que da conta, com copia de informagdo, um artigo publicado
na Revista MaiaJuridica (da autoria de Jorge Dias Duarte, Ano I, n.® 2, pag. 205).

Importaria, pois, aproveitar a oportunidade e tomar posi¢ao mais alargada sobre a questdes que se poderia
apelidar de consequéncias processuais do principio da reformatio in pejus.

3 2.12. Artigo 416.° — E aditado um n.2 2 ao art. 416.2 (Vista do M.2 P.2 no Tribunal Superior, antes de o
processo ser apresentado ao Relator) que dispde que, tendo sido requerida audiéncia (n.2 5 do art. 411.9),
essa vista se destina apenas a tomar conhecimento do processo.

Na exposicao de Motivos € assim apresentada essa inovagao:

«A vista ao Ministério Pablico passa a destinar-se exclusivamente a tomar conhecimento do processo
sempre que tiver sido requerida audiéncia (art. 416.°).

Nesse caso, o Ministério Publico junto ao tribunal de recurso tera oportunidade de intervir na proépria
audiéncia.

Um visto prévio com contetido inovador desencadearia o contraditério, arrastando injustificadamente o
processo.»

Mas, salvo o devido respeito, nao se teve em devida conta o tipo de intervengao diversificado do
Ministério Publico, assumindo-se que nesse caso a prontncia seria sé sobre o funda da causa, a ter lugar
em audiéncia.

Ora, nao faz sentido que dentro desse ambito ndo possa o Ministério Publico pronunciar-se quanto a
questdes formais que podem impedir o julgamento, ou mesmo de fundo, no caso de uma possivel rejei¢ao
por manifesta improcedéncia.

Com efeito, tendo sido requerida audiéncia oral, fica o Ministério Publico impedido de se pronunciar
sobre questdes como a recorribilidade da decisao, a legitimidade ou o interesse em agir do recorrente e a
eventual manifesta improcedéncia do recurso, questdes que obstam a presenca do recurso em audiéncia,
tnica oportunidade em que o Ministério Pablico se poderia pronunciar.

Alids o Supremo Tribunal de Justica ja teve ocasido, em dois acdrdaos (que relatei e cujo sumario se segue),
de sublinhar o caracter multifacetado dessa intervengao do Ministério Ptiblico no ambito deste artigo, e
que é assim descaracterizada por se ter apressadamente pensado que tendo sido requerida a audiéncia,
tudo seria ai apreciado e decidido o que nao é necessariamente verdade.
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— Funcionamento do tribunal de recurso em trés niveis: relator, conferéncia em
reclamacao e audiéncia. Alteracao da formagao da secgao.

— Admissao do reenvio do processo para novo julgamento no mesmo
tribunal3;

— Obrigatoriedade para o Ministério Publico de recurso para fixagao de
jurisprudéncia;

— Estabelecimento do prazo de 30 dias para recurso de decisao proferida
contra jurisprudéncia fixada a partir do transito em julgado dessa decisao;

— Aditamento de novos fundamentos ao recurso extraordindrio de revisao;

— Admissibilidade de segundo recurso de revisao®.

«(1) - A vista a que se refere o art. 416.° do CPP destina-se a transmitir os autos ao Magistrado que
assegura a representacdo do Ministério Publico no tribunal ad quem, mas permite ainda que esse
Magistrado se debruce sobre as questdes formais que serdo objecto de exame preliminar do relator (n.° 3
do art. 417.%) e que exare nos autos o resultado desse exame, lavrando nota sobre a "regularidade” ou sobre
a "irregularidade” detectadas. (2) - Permite também que exerc¢a o seu poder-dever de se pronunciar sobre
as questdes a conhecer em conferéncia, sejam elas prévias ou incidam sobre o mérito do recurso, podendo
ainda antecipar, em relagdo as alegagdes, a sua posigao sobre o mérito do recurso, emitindo parecer que
condense o seu entendimento. (3) - Se entender que devem ser resolvidas questdes que nao vem colocadas
na motivagdo do recurso, designadamente nas respectivas conclusdes, ou que ndo vem apontadas na
resposta a essa motivagdo, devera entdo o Ministério Publico indicd-las, nesse visto, com precisao, assim
permitindo ao Tribunal ad quem a percepgao dessa modificagao (art. 417.%, n.% 3 e 6) ou orais (art. 423., n.°
1). (4) - Desta forma, também os demais sujeitos processuais afectados pela interposicao do recurso e pela
posicdo assumida pelo Ministério Publico no Tribunal ad quem serdo dela notificados, podendo entao
responder no prazo de 10 dias (n.? 2 do art. 417.9). (5) - Se s6 em alegacOes escritas é feita referéncia a essas
alteracdes, deve entdo ser cumprido o disposto no n.? 2 do art. 417.2 do CPP.« AcST] de 04/12/2003, proc. n.*®
3293/03-5. No mesmo sentido o AcST] de 11/12/2003, proc. n.* 3293/03-5.

% No n.? 1 do art. 426.°-A da Proposta é introduzida uma alteragdo susceptivel de resolver algumas
dificuldades que se vinham sentindo na aplicacdo da norma anterior quanto ao reenvio, derivada da
existéncia de varios tribunais com sede no mesmo local e em que nado fazia sentido a remessa para um
tribunal mais préoximo, quando os impedimentos previstos no art. 40.° permitiam afastar do mesmo
tribunal os juizes que tendo intervido no anterior julgamento ainda ai prestassem servigo. Assim, em caso
de reenvio, o novo julgamento compete, em primeira linha, ao tribunal que tiver efectuado o julgamento
anterior, sem prejuizo do disposto no artigo 40 ¢, ou, no caso de nao ser possivel, ao tribunal que se
encontre mais proximo, da mesma categoria e composicao as do tribunal que proferiu a decisdo recorrida.
Cfr. o AcST] de 04/03/2004, 4048/03-5, que adopta uma solucao idéntica no reenvio para tribunal com varios
juizes.

Refira-se, nesta sede, a inovagao introduzida no n.® 2 do art. 426.° que vem resolver a questao de saber para
onde ¢ feito o reenvio do processo para novo julgamento ordenado pelo Supremo Tribunal de Justica no
ambito de recurso interposto, em 2.2 instancia. E resolve-a, de forma adequada, estabelecendo que o
mesmo tem lugar para a Relagdo, que admite a renovagao da prova ou reenvia o processo para novo
julgamento em 1.2 instdncia, como resulta para o processo civil do n.? 2 do art. 729.2 do CPC. O que
compreendera a possibilidade de a Relagao conhecer novamente a questdo de facto, a luz do direito
definido pelo Supremo Tribunal de Justica, se a prova estiver documentada.

% A norma do art. 465.° actual permite ao Procurador-Geral, e ndo ao Ministério Publico em geral, a
formulagdo de um segundo pedido de revisdo, sem qualquer limitagdo quanto ao fundamento,
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Nao cabendo nesta oportunidade uma andlise completa das alteracoes
propostas, apontar-se-ao algumas das mais expressivas mudancas sugeridas, tendo
presentes as intengoes sucessivamente declaradas do legislador e a evolugao anterior.

4.1.

Uma dessas mudangas prende-se com a chamada, no ambito da revisao,
“inversao da regra da oralidade das audiéncias de recurso e supressao das alegacoes
escritas”.

Na Exposicao de Motivos explica-se essa opgao: «no sentido de evitar a realizacio
de actos processuais supérfluos, e tendo presente que a audiéncia no tribunal de recurso
corresponde a um direito renuncidvel, prevé-se que o recorrente requeira a sua realizagdo,
especificando os pontos que pretende ver debatidos (artigo 411.°). Com o mesmo objectivo,
suprimem-se as alegacoes escritas, que a experiéncia demonstrou constituirem pura repeticiao
das motivagoes.»

Uma primeira constatacao se impde, a de que a oralidade enquanto um elemento
relevante na construgao dos recursos sofre, por esta via, um rude golpe.

Como se viu, no programa assumido pelo Legislador do Codigo e expresso no
Preambulo do diploma® que o aprovou, o recurso penal foi concebido como uma via
moderna de impugnacao, de «estrutura acusatéria, com a consequente exigéncia de uma
audiéncia onde seja respeitada a mdxima da oralidade»®.

E na Exposi¢ao de Motivos respeitante a Revisao de 1998 continuava-se a referir
a manutengao da oralidade nos recursos®, na crenca de que os poderes de iniciativa do

constituindo uma valvula de seguranca do sistema, quando sendo evidente o erro judicidrio, ja se havia
esgotado a possibilidade oferecida por uma 1.2 revisdo indeferida.

Agora essa possibilidade alargada a todos aqueles que podiam formular um primeiro pedido, na
sequéncia do Ac do T. Constitucional de 9.5.06, Proc. n® 602/2005. Mas estabelece um outro requisito: o de
que nao haverd nova revisao se nao for apresentado um “fundamento diferente”, numa formulacao, pois,
capaz de gerar dificuldades de interpretagao: trata-se de um fundamento de facto diferente ou é um
fundamento de alinea diferente? Seria preferivel a opcao pela seguinte redacgao: “... ndo pode haver nova
revisdo com invoca¢ao do mesmo fundamento”

Mas ao mesmo tempo, a formulagdo proposta apesar do alargamento efectuado destruiu a mencionada
valvula de seguranca do sistema, que permitia que o Procurador-Geral da Republica formulasse um
segundo pedido de revisao, ainda que com o mesmo fundamento, verdadeiramente renovado, dada a sua
especial autoridade e posicionamento no sistema de justica.

% DL n.2 78/87, de 17 de Fevereiro.

37 A Lei de Autorizacao Legislativa, Lei n.® 43/86, de 26 de Setembro, no art. 2.2, n.? 2, als. 70 a 75, refere-se
ao sentido de fundo a dar ao novo regime de recursos, entre os quais a consagrac¢do, para todas as espécies
de recurso ordinario interposto de decisdo final, da garantia do contraditdrio, sem possibilidade, porém,
de réplica nos recursos que sejam exclusivamente de direito.

3 Mas deve notar-se que a estrutura acusatoria que exigia uma audiéncia com a maxima oralidade (versao
originaria), passa a razoavel efectivacdo dos principios do acusatério e do contraditério a exigir a
audiéncia (versao de 1998).
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tribunal e os principios do acusatério e do contraditério s6 podem razoavelmente
efectivar-se, nesta fase, em audiéncia; bem como a manutencdo da autonomia entre
motivacao (formatada, destinada a definir e fundamentar o objecto do recurso, com
vista ao seu recebimento) e alegagoes (destinadas a justificacao e a discussao do mérito
do recurso).

Oralidade em audiéncia a que se refere o Tribunal Constitucional®, no sentido
da conformidade constitucional da “revista alargada”: “ha acrescentar ainda que, no
recurso de revista alargada (...), sendo, também ele, de estrutura acusatdria, ha lugar a
uma audiéncia; e, nesta, pode haver alegacdes orais”.

Reconhecia-se naquela Exposi¢cao de Motivos (1998) que o modelo de audiéncia
no Tribunal Superior, com a oralidade, tinha encontrado dificuldades no seu
desenvolvimento e estabilizagdo, que a prdopria imprensa havia reportado. Mas o certo
€ que nao se seguiu um caminho que pudesse contribuir para a ultrapassagem de tal
dificuldade, quando a remissao genérica para as disposicoes da audiéncia em 1.2
Instancia®® e a imposi¢ao de prolagao imediata dos acdrdaos que conheciam do
recurso®!, foram muitas vezes a razao e/ou o pretexto das praticas menos produtivas e
adaptadas ao modelo do Cddigo.

No ja referido Relatério do GPLP era proposta a inversao da regra (oralidade)
que passava a ser excepgao (requerida).

Escrevemos a propdsito que a “compreensao de que as dificuldades do efectivo
funcionamento da oralidade nas audiéncias penais, ndo nos devem afastar desse
principio que o proprio Relatorio*? reconhece que é apontado pelo direito comparado e
pelos compromissos assumidos pelo Estado portugués. A solucao de substituir a regra
da oralidade pela excepgao: alegagdes escritas, nao partiu da andlise da forma como
decorrem as audiéncias e procura antes responder aprioristicamente a essa dificuldade.
Pode agir-se sobre a qualidade da intervencao oral e pode-se, perante a falta quase
sistematica dos advogados as audiéncias, tomar um de dois caminhos: cominacao de
desisténcia no caso de 2? falta do advogado, ou dispensa das alegagOes orais,
prosseguindo o processo imediatamente para decisao em conferéncia®”.

Mas nunca se procurou agir sobre aquelas regras, permitindo o prolongar e
aprofundar das dificuldades*.

% AcTC n.2 322/93.

20 N.25 do art. 423.%, que se mantém.

#“N.23 do art. 425.°

4 Como reconhece na conclusao 25.2.

# Regra que poderia ser introduzida no n.° 1 do art. 422.° do CPP, como sugeri e foi adoptado num
Projecto de Revisao do Partido Socialista.

# Com o inerente fosso: os advogados repetiam o que estava na motivagao, pois os juizes nao faziam
reflectir a sua alega¢ao oral na decisao, e estes publicavam, pouco depois, como decisdao, o projecto de
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Empobrece-se assim a oralidade que, de regra no julgamento dos recursos,
passa a excepgao, passando as alegacoes orais a actos processuais supérfluos e a audiéncia
no tribunal de recurso a um direito renuncidvel, invocacdo dogmaticamente anddina
pois ja antes o era e nao obstante a regra era a da oralidade.

Mas, do mesmo passo, mesmo no caso em que ha audiéncia com alegagdes orais
0 seu objectivo é mudado, numa mudanga nao explicada e que nao se compreende
imediatamente.

Agora é o recorrente, que pede a audiéncia, que especifica os pontos que
pretende ver debatidos®, o que retira sentido a norma do art. 423.%, n.? 1: indicagao pelo
relator das questdes que o tribunal entende merecerem exame especial, ou, pelo menos
estabelece uma contradigao dificil de reduzir, quando € certo que as alegagdes orais
ndo existem para recreagao do recorrente, mas para esclarecimento do Tribunal. Alias,
e com frequéncia, no Supremo Tribunal de Justica, o Relator nao s6 indica os pontos a
abordar especialmente nas alega¢des, como questiona o orador a propdsito de questoes
que o Tribunal entende deverem ser melhor esclarecidas, fungao primordial das
alegacgoes.

Por outro lado, inverte-se a relagao regra (oralidade) versus excepgao (alegagoes
escritas); mas também se extinguem as alegagOes escritas, apelidadas agora de “pura
repeticio das motivagdes”, quando anteriormente, como se viu, se afirmava a
“manutengdao da autonomia entre motivacao (formatada, destinada a definir e
fundamentar o objecto do recurso, com vista ao seu recebimento) e alegagbes
(destinadas a justificagdo e a discussao do mérito do recurso)”.

Deve notar-se que estas alteragdes alargam o espago de tramita¢ao unitaria dos
recursos nas relacdes e no STJ, aproximando-os, reforcando uma das linhas de
orientagao do Cddigo.

De todo o modo, a audiéncia oral, uma trave mestra dos recursos no Codigo sai
ferida deste confronto.

4.2,

Outra das novidades desta Revisao traduz-se no funcionamento do tribunal de
recurso em trés niveis: relator, conferéncia em reclamacao e audiéncia, acompanhado
da alteracao da formacgao da seccao.

Numa sintese breve pode dizer-se que esses trés niveis do tribunal de recurso,
se desenvolvem na forma seguinte:

Ao Relator, passa a competir-lhe:

acordao que fora elaborado com base na motivacdo e respectiva resposta e que ndo tinham tido
necessidade de alterar dada a falta de novidades em audiéncia, num circulo vicioso inextrincavel.
% Proposto n.? 5 do art. 411.°.
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— a homologacao da desisténcia do recurso®;

— o convite para apresentar, completar ou esclarecer as conclusoes formuladas
pelo recorrente;

— decidir sobre a manutengdo do efeito atribuido ao recurso;
— decidir sobre se ha lugar a renovagao da prova;

— apreciar o recurso quando este deva ser rejeitado, exista causa extintiva do
procedimento ou da responsabilidade e a questdao a decidir ja tenha sido
apreciada antes de modo uniforme e reiterado*” 4.

A conferéncia cabe conhecer:

— da reclamagao que cabe (sempre) do despacho do relator;

— do recurso quando a decisao do tribunal 2 quo nao constituir decisado final;
— quando nao houver sido requerida a realizagao de audiéncia®.

A audiéncia compete o julgamento s6 nos restantes casos.

Com esta reparticio de competéncias, a proposta de revisao visou
confessadamente a racionalizagio do funcionamento dos tribunais superiores,
promovendo-se uma maior intervengao dos juizes que os compdem, a titulo singular.

E de saudar esta inovagio sobre uma questio que, no Relatério sobre os
Recursos elaborado pelo GPLP, era tratada (poderes do Relator e das decisoes
sumarias) somente a proposito dos recursos em processo civil®, quando ela se
mostrava importantissima no plano penal, em que esses poderes sao hoje muito mais
reduzidos do que no processo civil.

% De acordo com a redacgio proposta para o art. 415.%

7 Art. 417 -A.

8 Assim, no exame preliminar a que procede, o Relator profere uma decisao singular (a decisao sumaria)
sobre o recurso sempre que: (i) Alguma circunstancia obstar ao conhecimento do recurso [a)]; (ii) Existir
causa extintiva do procedimento ou da responsabilidade criminal que ponha termo ao processo ou seja o
tnico motivo do recurso [c)]; ou (iii) O recurso dever ser rejeitado [b)]; (iv) for manifesta a sua
improcedéncia[421.%, n.? 1, al a)]; (v) Se verifique causa que devia ter determinado a sua nao admissao nos
termos do artigo 414.°, n.° 2[421.°, n.° 1, al b)]; ou (vi) o recorrente ndo apresente, complete ou esclareca as
conclusdes formuladas e esse vicio afectar a totalidade do recurso, nos termos do n.? 3 do artigo 417.°
[421.°, n2 1, al ¢)]; (vii)) A questdao a decidir ja tiver sido judicialmente apreciada de modo uniforme e
reiterado [d)].

Essa decisdo de rejeicao limita-se a identificar o tribunal recorrido, o processo e os seus sujeitos e a
especificar sumariamente os fundamentos da decisao (n.22).

49 Art. 419.".

50 Na mesma conclusao 23.2
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Como lembraram os juizes das Secgdes Criminais do STJ:

«Diferentemente do que sucede com o processo civil (art. 700.?) e com o
processo no Tribunal Constitucional (art. 78.°-B da LOFTC), o Codigo de Processo
Penal nao dispoe sobre os poderes do juiz relator nos Tribunais Superiores. Por
identidade de razao, seria de todo o interesses consagrar regras de teor semelhante
para os Tribunais Superiores.

Idem para a formulagdao de regras adaptadas de possibilidade de decisao
sumaria a tomar pelo relator.»

Da decisao do relator cabe sempre reclamacao para a conferéncia® mas a
conferéncia passa a ter uma composi¢ao mais restrita, englobando apenas o relator, um
vogal (e nao dois) e o presidente da secgao que s tem voto de desempate®.

E assim introduzida uma mudanca extensiva a composicio do tribunal que
merece adesdo quando restringe o numero de juizes adjuntos em audiéncia no
Supremo Tribunal de Justica®, que passam a ser dois e ndo trés como anteriormente,
mas que merece dissentimento quando prevé a redugao, em conferéncia, para um sé
adjunto e que o presidente da sec¢ao em todas as conferéncias terd voto de desempate
e serd o segundo adjunto em todas as audiéncias.

Ora esta intervengao sistematica do presidente merece-nos bastantes reservas,
podendo mesmo mostrar-se de praticabilidade duvidosa.

Na verdade, o presidente que s6 dirigia a discussao e votava para desempatar
em audiéncia no STJ, passa a votar sempre nas audiéncias e a desempatar nas
conferéncias®, nas Relagdes e no Supremo, o que pode significar que em cada sessdao
semanal, poderd ter que intervir em mais de duas dezenas de acérdaos. E excessivo,
eventualmente incomportdvel, mesmo sem pensar que ja tem novas fungdes atribuidas
por esta Revisdo: decidir conflitos.

Por outro lado, pode conduzir a um afrouxamento do sentido de propria
jurisprudéncia, que, pela composi¢ao e sucessivas formagoes dos colectivos dos
tribunais superiores, postulava uma intervencao equilibrada de todos os juizes, sem
supremacia de nenhum deles.

51 Reflexdo dos Juizes Conselheiros das Sec¢des Criminais do ST] sobre a reforma processual penal,
disponivel em www.verbojuridico.net, pareceres, de que fui relator com o Conselheiro Lourengo Martins.
52 Previsdo constante do n.? 8 do art. 417.° proposto, que no entanto nao abrange o despacho de
homologacao da desiténcia pelo relator, de acordo com o art. 415.°

53 Art. 419.2, n.? 2, proposto.

5% Agora passam a intervir sempre 3 juizes, assim se uniformizando o recurso nas Rela¢des e no Supremo
Tribunal de Justiga, o que se mostra adequado, pois que tal facto faz diminuir de forma razoavel a
interven¢ao de cada um dos juizes da sec¢do que passa, assim, a ter que “conhecer” um menor numero de
recursos, sem perda de qualidade e do caracter colegial da decisao.

% Aqui reduzindo desnecessariamente o caracter colegial da decisao.
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A intervengao em todos os processos do Presidente da Seccao vai-lhe dar uma
intervengao acrescida capaz de romper aquele equilibrio e atribuir-lhe uma mal sana
(?) supremacia, empobrecendo e prejudicando o caracter colectivo e equilibrado de que
se devem revestir as decisdes dos Tribunais Superiores®.

4.3.

Uma outra inovacao prende-se com a recorribilidade para o Supremo Tribunal
de Justica, quer das Relacdes, quer directamente da 1.2 Instancia.

No que se refere ao recurso de segundo grau perante o Supremo Tribunal de
Justica é proclamada a restri¢ao aos casos de maior merecimento penal, “pelo que se
passa a fazer referéncia no art. 400.° as penas concretas e aos casos em que a Relagao,
em recurso, nao conhecer a final do objecto do processo”.

O Supremo Tribunal de Justica é um «tribunal cuja fungao prépria e normal é
restabelecer o império da lei, corrigindo os erros de interpretacao e aplicacao das
normas juridicas cometidos pela relacao ou pelo tribunal da 1.2 instancia, contribuindo
para a uniformizacao da jurisprudéncia» .5’

Como ja tivemos ocasidao de escrever, «acompanha, assim, 0 nosso Supremo
Tribunal de Justi¢a o ensinamento do direito comparado de, em primeiro lugar, velar
pela boa aplicagao das regras juridicas pelas jurisdi¢des inferiores e, por essa forma,
assegurar ao direito unidade, clareza e certeza; em segundo lugar, modernizar o
direito, isto é, adapta-lo as novas condig¢Oes sociais e as aspira¢des contemporaneas: e

% Se, como espera o Projecto de Revisao, diminuir drasticamente o niimero de processos a julgar em
audiéncia, poderia, quando muito, praticavel que o presidente da seccdo tivesse intervengao na
deliberagio respeitante a esses processos, pois que os acompanha necessariamente ao presidir a audiéncia.
57 Alberto dos Reis, Cédigo de Processo Civil Anotado, VI, pag. 2.

Pag. 1-15: «Pelo facto de estar colocado no mais alto grau da hierarquia judicial, de ser tribunal tnico, e de
ser presumivel que a jurisprudéncia estabelecida pelos seus acérdaos venha a ser adoptada, de futuro, em
casos semelhantes, € natural que os tribunais de 12 e 2? instancia se inspirem na interpretacao e aplicacdo
que o Supremo for dando aos textos legais.»

«O que da aos acérdaos do Supremo um prestigio e valor especial € a circunstancia de emanarem do mais
alto tribunal e de dever supor-se que o Supremo manterd, de futuro, a sua jurisprudéncia, em casos
semelhantes. Esta forca, sendo de persuasdo, ao menos de supremacia, tendera a produzir o seguinte
resultado pratico: os tribunais inferiores, mesmo quando nao concordem com a doutrina emitida pelo
Supremo, serdo levados naturalmente a aceitd-la e a aplica-la. Podem, certamente, reagir contra ela,
quando a considerarem errada; e a cada passo reagem. Mas se o Supremo insistir na sua jurisprudéncia, se
se mantiver fiel a ela, os tribunais inferiores acabarao por desarmar e por se submeter, certos de que a sua
luta sera ingldria e inutil. A jurisprudéncia do Supremo acabara por triunfar contra as veleidades de
resisténcia dos tribunais de instancia. Pouco a pouco, por uma lei natural do espirito humano, os juizes
dos tribunais inferiores vao-se conformando com as directrizes tragadas pelo Supremo em matéria de
interpretagao e aplicagdo das normas juridicas. Este o mecanismo indirecto que conduz a uniformizagao da
jurisprudéncia. Mecanismo lento, mas de resultado seguro. A accdo deste mecanismo pressupde a
condigao ja assinalada: que o Supremo se mantenha fiel a sua prépria jurisprudéncia ».

Cfr também Karl Larenz, a importancia da jurisprudéncia para a actividade juridica pratica in
Metodologia da Ciéncia do Direito, 22 Ed., C. Gulbenkian, pag. 277.

18



sO reflexamente fazer boa justiga ao recorrente»%. Um Supremo Tribunal ¥ (...) que
seria hibrido — nem um terceiro grau de jurisdicdo que se nao distingue das 1% e 22
instancias a nao ser pela sua supremacia, uma vez que conhece igualmente de matéria
de facto e de direito, nem o oposto que tem exclusivamente por fun¢ao o controle do
respeito da lei — e s6 poderia ser chamado a intervir sobre questdes de direito mas
poderia alterar a decisao de fundo, sempre que os factos fossem suficientemente
claros®.

Em sintese breve, trata-se de um Tribunal de revista entre o recurso normativo
e o recurso hierdrquico, entre a cassagao e a plena jurisdi¢ao, segundo pressupostos
objectivos de admissibilidade, como a dupla conforme e a rejei¢ao manifesta.

Mas, o recurso penal deve ser, de algum modo, poupado as restri¢des, atenta a
natureza das questdes visadas que contendem frequentemente com direitos
fundamentais e a perspectiva material-simbolica que assume o direito penal. E nao se
pode esquecer que o Supremo Tribunal de Justica acaba por ser a tnica fonte material
de sentencing, dada a auséncia das respectivas politicas.

Aceita-se, a essa luz, a necessidade de retirar do ambito do Supremo Tribunal
de Justica os recursos respeitantes aos crimes de menor gravidade, purificando, do
mesmo passo, o seu papel de tribunal de revista, objectivos sucessivamente afirmados
pelo(s) legislador(es)st.

Como se viu, a revisao de 1998 permitia o renascimento do duplo grau de
recurso, envolvendo o STJ®, o que foi mitigado com a limitagao dos casos em que as
Relagdes nao decidem em ultima instancia.

Assim se seleccionaram as situagdes em que as decisdes proferidas pelas
Relag¢des em via de recurso seriam recorriveis para o Supremo, com base na gravidade
das penas aplicaveis e no principio da dupla conforme, evitando a asfixia deste
Tribunal.

%8 Medida da Pena, Disparidades.

% Cfr. o nimero especial da Revue Internationale de Droit Comparé, intitulado La Cour Judiciaire Supréme.

¢ Cfr., no mesmo sentido a intervenc¢ao de Costa Andrade, no decurso da discussao sobre a consagragao
constitucional das regras de acesso ao Supremo Tribunal de Justiga, Diario da AR, II Legislatura, 22 Sessao
Legislativa, II Série, 2° suplemento ao n. 44 de 24-1-82, pag. 904 (51).

1 Diz-se na conclusao 36.% do Relatério..., «quanto ao processo penal, em sede de diferenciagao organica
entre as instancias de recurso, deve, em primeiro lugar, aprofundar-se a orientagao, iniciada coma Revisao
de 1998, de atribuir as Relagdes a competéncia para julgar os recursos interpostos das decisdes proferidas
pelos tribunais de 1.2 instancia e de purificar a fun¢do do Supremo Tribunal de Justi¢ca como tribunal que
conhece apenas da matéria de direito.

62 Pela atribuigdo as Relagdes da competéncia para a apreciacdo dos recursos das decisdes dos tribunais
colectivos (e agora, como se sugere do Tribunal de juri) com a reserva da ultima palavra, no tocante a
matéria de direito, ao Supremo.
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No dominio das decisdes das Relagdes proferidas em via de recurso em que nao
cabe recurso para o ST], desenharam-se duas orienta¢des a propodsito da interpretacgao
do sintagma “pena aplicavel”, inscrito nas alineas e) e f) don.? 1 do art. 400.°.

Uma, de sentido mais rigido, e que parece o mais linear, entendendo a “pena
aplicavel” sem qualquer referéncia a pena aplicada, mesmo que tornada inalteravel, e
medida para cada uma das infracgoes.

Outra, tentando conjugar o sintagma usado naquelas alineas com a mesma
expressao usada intra-sistematicamente: n.? 2 do art. 77.%, do C. Penal, quando alude
aos limites minimo e maximo da “pena aplicavel” e art.®s 14.2, n.? 2, al. b) e 16.2, n.° 3,
ambos do CPP.

Afirmou-se a primeira alternativa®.

% Da primeira linha, que entretanto se imp0s e hoje € aceite:

“(1) - Nao é admissivel recurso, além do mais, "de acérdaos proferidos, em recurso, pelas relagdes, que
confirmem decisao de primeira instancia, em processo por crime a que seja aplicavel pena de prisdo nao
superior a oito anos, mesmo em caso de concurso de infracgdes" - art.? 400.2, n.? 1, f), do Codigo de
Processo Penal. (2) - Qualquer que seja a pena aplicada ou aplicavel em ciimulo juridico, sdo as penas -
cada uma delas, singularmente considerada - aplicaveis aos singulares crimes em concurso que hao-de
dizer da recorribilidade ou irrecorribilidade da decisao. (3) 3 - Se a moldura abstracta de qualquer destes
crimes singulares nao ultrapassar os oito anos de prisdo, a decisao, verificada a "dupla conforme" é
irrecorrivel; se alguma ou algumas ultrapassarem esse limite, ou ndo houver confirmagao, tal decisao ja
serd recorrivel. (4) - Ha que ter como abrangida naquela expressao legal, "confirmem decisdo de primeira
instancia", as hipé6teses de confirmagao apenas parcial da decisao, quando a divergéncia da Relagdo com o
decidido, se situa apenas no quantum (em excesso) punitivo advindo da 1.2 instancia. (...). (Ac. do STJ de
13-02-2003, Processo n.° 4667/02-5).

Da segunda linha descrita:

“Pese embora o crime pelo qual o arguido foi acusado correspondesse a uma pena madaxima,
abstractamente aplicavel, superior a 5 anos, tendo o Ministério Ptblico usado da faculdade prevista no
art.? 16.2, n.2 3, do CPP, e prescindido do seu julgamento em tribunal colectivo, ndo é admissivel, ex vi do
art.? 400.2, n.? 1, al. e), do CPP, recurso do acérdado proferido pelas Rela¢des sobre tal decisao para o
Supremo Tribunal de Justiga”[2]. (Ac. do STJ de 19-01-2000, P.° n.? 1181/99).

“(1) - A expressao, “mesmo em caso de concurso de infrac¢des”, a que se refere alinea f) don.® 1 do artigo
400.° do CPP, deve ser entendida como significando que no caso de pratica pelo arguido de varias
infrac¢des, ainda que cada uma delas ndo exceda a pena abstracta de 8 anos, se o cumulo juridico
correspondente exceder também a pena de prisao de 8 anos, o recurso é admissivel. (2) - Tal entendimento
coaduna-se com a terminologia e sentido usados no n.? 2 do artigo 77.2, do CP, quando alude aos limites
minimo e maximo da “pena aplicavel” e colhe apoio nos artigos 14.2, n.? 2, alinea b) e 16.%, n.? 3, ambos do
CPP, e com o espirito da lei ao reservar para o STJ a apreciagao dos casos de maior gravidade”. (Ac. do
STJ, de 2-05-2002, P.¢ n.© 220/02-32).

“(1) — Ao fixar o quadro de competéncia material e funcional dos tribunais para a pratica de actos de
natureza jurisdicional, e porque se esta em momento processual em que somente se conhecem as penas
teoricamente aplicaveis aos crimes, a lei apenas alude a pena em abstracto aplicavel, quer seja a pena
prevista para um crime singular quer seja a pena aplicavel em cimulo juridico. (2) - Porque a composicao
do tribunal e forma de processo devem estar adaptados a gravidade do crime em julgamento, oferecendo
maiores garantias de defesa quanto mais graves os crimes imputados, a pena a ter em conta ha-de ser
sempre a mais elevada da moldura abstracta. (3) O inciso “mesmo em caso de concurso de infrac¢des”,
mencionado no artigo 400.%, n.? 1, alinea f), do CPPenal, e em vérios outros preceitos, tem o significado, em
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O Relatério de Avaliacdo propds o esclarecimento desses dispositivos no
primeiro sentido® — abstractamente aplicavel, mas a Proposta 109/X-2 veio a enveredar
pela solucao oposta e que haviamos sustentado®, a da pena aplicada: nao superior a 5
ou 8 anos de prisao.

Mas deveria ainda clarificar-se um outro ponto ja amplamente debatido no
Supremo Tribunal de Justica e que se prende com a interpretacao a dar a expressao

«mesmo em caso de concurso de infrac¢des», constantes daquelas alineas e) e f).

Discutiu-se se ela significa que os limites ai referidos de 5 e 8 anos sao validos,
mesmo que sejam superiores no caso concreto, por via do concurso de infracgdes ou
significa que, mesmo no caso de concurso de infrac¢des, sao esses os limites?

Tem decidido o Supremo Tribunal de Justica®, que: «se nao estiver em causa
directamente no recurso de decisao da Relacao, proferida em recurso, a legalidade da
operacao do cumulo juridico, qualquer que seja a pena unica conjunta aplicada ou
aplicavel, sao as penas — cada uma delas, singularmente considerada — aplicaveis aos
singulares crimes em concurso que hao-de dizer da recorribilidade ou irrecorribilidade
da decisao.»®” €.

todos eles, de que se deve atender tanto a gravidade abstracta prevista para um sé crime como para o
concurso de crimes. (4) — Todavia, por vezes ha que atender a situagdo concreta, quer porque a acusagao
“fixou” uma baliza maxima para a aplicacdo da pena, quer pela proibi¢ao da reformatio in pejus, valendo
ai as razdes de celeridade na Administracdo da Justiga, traduzidas na “dupla conforme”, sem quebra de
garantias essenciais de reapreciacdo. (5) - A gravidade do caso sub judice — a pena nao pode exceder os
cinco anos - nao justifica a intervencao do Supremo Tribunal e foi esse o critério essencial subjacente ao
preceito do artigo 400° n.® 1, alinea f), do CPPenal. ( Ac. de 4.12.02 - P.° n.® 3404/2002-3.2)

“(1) - Como principio geral, é permitido recorrer dos acérdados, das sentengas e dos despachos cuja
irrecorribilidade nao estiver prevista na lei. (2) - A expressao "mesmo em caso de concurso de infracgdes"
usada nas alineas e) e f) do n.? 2 do art. 400.2 do CPP pode gerar algumas dificuldades de interpretagao,
uma vez que tem sido defendido que se refere quer as penas concretas dos crimes em concurso, quer as
molduras penais abstractas dos diversos crimes em concurso, quer a moldura penal abstracta mais severa.
(3) - Mesmo a entender-se que se dirige as molduras penais abstractas, quer de cada pena parcelar, quer da
pena Unica, entdo, e para a determinacao desta ultima, deve ter-se em conta a regra do n.® 2 do art. 77.° do
C. Penal: o limite maximo é constituido pela soma das penas parcelares, com o limite de 25 anos. (4) -
Tratando-se de uma decisdo da Relac¢do, que confirmou uma condenac¢do em duas penas parcelares de 4
anos de prisao e de 20 meses (com perdao de um anos) e aplicou a pena tnica de 4 anos e 4 meses, nunca
haveria recurso para o Supremo Tribunal de Justica, uma vez que, quer as penas concretas, quer as
molduras penais abstractas de cada crime e do concurso, nao ultrapassam os 8 anos de prisdo. (Ac. do STJ
de 30-01-2003, Processo n. 160/03-5).

% Louvando-se na argumentacao que aduzira em Nétula sobre a Admissibilidade do Recurso para o Supremo
Tribunal de Justica, Revista Juridica da Universidade Portucalense Infante D. Henrique, 2003, n.® 11, pp.
167-171.

% Cfr. Nota anterior.

% Cfr. v. g. 0 Ac. de 5.5.05, proc. n.? 1442/05-5, em que fui relator.

% Argumenta-se nesse acordao:
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Dispde a al. f) do n.° 1 do art. 400.2 do CPP que nao é admissivel recurso de acérddos condenatorios
proferidos, em recurso, pelas Relacdes, que confirmem decisdo de primeira instancia, em processo por
crime a que seja aplicavel pena de prisdo nao superior a oito anos, mesmo em caso de concurso de
infracgoes.

Num momento inicial, entendeu este Supremo Tribunal de Justi¢a, no aresto citado da douta decisao que
recaiu sobre as reclamagdes (Ac. de 2.5.02, proc. n.? 220/02-3, Relator: Cons. Lourenco Martins e que
mereceu entdo a concordancia do aqui relator):

"1 - A expressao, "mesmo em caso de concurso de infrac¢des”, a que se refere alinea f) do n.? 1 do artigo
400.° do CPP, deve ser entendida como significando que no caso de pratica pelo arguido de varias
infrac¢des, ainda que cada uma delas ndo exceda a pena abstracta de 8 anos, se o cumulo juridico
correspondente exceder também a pena de prisao de 8 anos, o recurso é admissivel.

2 - Tal entendimento coaduna-se com a terminologia e sentido usados no n.? 2 do artigo 77.2, do CP,
quando alude aos limites minimo e maximo da "pena aplicavel" e colhe apoio nos artigos 14.%, n.? 2, alinea
b) e 16.%, n.2 3, ambos do CPP, e com o espirito da lei ao reservar para o STJ a apreciagao dos casos de
maior gravidade."

Posteriormente, tem sido dito que a expressdo "mesmo em caso de concurso de infrac¢des" é usada
diversas vezes no CPP, nem sempre com o mesmo sentido, mas, num segundo olhar, talvez nao seja
inteiramente exacta tal assercgao.

Tal expressao é usada nos art.%s 16.%, n.2 3, 381.2, n.? 2, 400.2, n.® 1, al:s e) e f), a nosso ver, sesmpre com o
mesmo sentido e s6 no art. 14.2, n.? 2, al. b) é que é usada uma expressdo proxima, mas nio inteiramente
coincidente, com sentido diverso mas ai claramente enunciado.

Com efeito, a expressao "mesmo quando, no caso de concurso de infrac¢des” é usada no art. 14.2, n.22 al. b)
(atribuigdo de competéncia ao Tribunal Colectivo), para dispor que se somam os limites maximos das
molduras penais (crimes "cuja pena maxima, abstractamente aplicavel, seja superior a 5 anos de prisao,
mesmo quando, no caso de concurso de infracgdes, seja inferior o limite maximo correspondente a cada
crime").

Ou seja, é usada para significar que, para efeitos de competéncia do Tribunal Colectivo releva o concurso
de infrac¢bes somando-se os limites méximos das respectivas molduras penais, o que € dito claramente no
enunciado da lei.

Jano n.? 3 do art. 16.° a proposito da competéncia do tribunal singular e da singularizagdo dos processos
pelo Ministério Ptblico a expressdao "mesmo em caso de concurso de infracgdes”, aqui em causa, significa
que essa circunstancia nao releva, desde que o Ministério Publico entenda que nao deve ser aplicada, em
concreto, pena de prisao superior a 5 anos de prisao.

E tem essa expressdo o mesmo significado no n.? 2 do art. 381.° do CPP quanto ao julgamento em processo
sumario dos detidos em flagrante delito por crime punivel com pena de prisao de limite maximo superior
a 3 anos, "mesmo em caso de concurso de infrac¢des"”, quando o Ministério Publico, na acusagao, entender
que nao deve ser aplicada, em concreto, pena de prisao superior a 3 anos.

O mesmo significado tem a expressao nas al.s e) e f) don.? 1 do art. 400.%, de que nos ocupamos agora, ao
dispor que nao é admissivel recurso: de acérdaos proferidos, em recurso, pelas relagdes, em processo por
crime a que seja aplicavel pena de multa ou pena de prisdo ndo superior a 5 anos, "mesmo em caso de
concurso de infracgdes”, ou em que o Ministério Publico tenha usado da faculdade prevista no artigo 16.2,
n.2 3 [al. e)]; e de acérdaos condenatdrios proferidos, em recurso, pelas relagdes, que confirmem decisao de
1.2 instancia, em processo por crime a que seja aplicavel pena de prisao nao superior a 8 anos, "mesmo em
caso de concurso de infracgdes” [al. f)]

A expressao "mesmo em caso de concurso de infrac¢des" é, pois, usada em todas estas disposicoes legais
com o sentido de "mesmo que se trate de concurso de infrac¢des", prescrevendo a irrelevancia de tal
circunstancia.

Isso mesmo vem entendendo maioritariamente este Supremo Tribunal de Justiga.

Para efeitos do disposto nas alineas e) e f) do art. 400.2 do CPP a recorribilidade de acérdaos das Rela¢des
afere-se apenas em face da pena aplicavel em abstracto por cada crime isoladamente considerado, ainda
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E certo que esse sintagma nao consta agora da redaccao proposta para aquelas
alineas®, mas mesmo assim e perante a discussao que se travou, importaria também
clarificar este ponto numa ponderacao global dos limites que se devem estabelecer a
subida ao Supremo Tribunal de Justica de recursos de decisdes das Relagdes, ou per
saltum, em matéria de caimulos juridicos.

Ou seja, se esses limites se referem sO as penas parcelares ou também a pena
Unica ou conjunta”.

Esta questdao renova-se a propodsito do recurso das decisdes finais proferidas
pelo tribunal de jari ou tribunal colectivo (desde que visem exclusivamente o reexame
de matéria de direito) para o STJ.

que, existir concurso de infrac¢des a pena possa ultrapassar os limites fixados naqueles preceitos (Ac. de
22/5/03, Acs STJ X1, 2, 190, Relator: Cons. Santos Carvalho)

Nao estando em causa directamente no recurso a legalidade da operagao do cimulo juridico, qualquer que
seja a pena unica conjunta aplicada ou aplicavel, sdo as penas - cada uma delas, singularmente
considerada - aplicaveis aos singulares crimes em concurso que hdo-de dizer da recorribilidade ou
irrecorribilidade da decis@o. Se a moldura abstracta de qualquer destes crimes singularmente considerados
nao ultrapassar os oito anos de prisdo, a decisdo, verificada a "dupla conforme" é irrecorrivel; se alguma
ou algumas ultrapassarem esse limite, ou nao houver confirmagao, entao tal decisao ja sera recorrivel (Ac.
de 11/3/04, Acs STJ XTI, 1, 224, Relator: Cons. P Madeira)

E também orientacdo dominante na doutrina e na jurisprudéncia do STJ que, para efeitos de recurso, no
caso de concurso de crimes se atende a pena maxima aplicavel a cada um dos crimes e ndo ao limite
maximo da moldura do concurso fixada pelo art. 77.2, n.2 2, do C. Penal (Ac. de 31/3/04, Acs ST] XII, 1, 234,
Relator Cons. Sousa Fonte e de 4/3/04, proc. n.? 4249/03-5, com o mesmo Relator)

No mesmo sentido se pronunciou nos Acs de 24/3/04, proc. 899/04-3, Relator Cons. Armindo Monteiro, de
3/3/04, proc. n.® 4216/03-3, Relator: Cons. Antunes Grancho, de 3/3/04, proc. n.® 3770/03-3, Relator Cons.
Silva For, de 1/4/04, 1271/04-5, Relator Cons. Santos Carvalho, de 11/12/03, proc. n.® 3674/03-5, Relator
Cons. Costa Mortagua, de 11/12/03, proc. 3211/03-5, Cons. Rodrigues Costa, de 25/3/04, proc. n.® 764/04-5 ,
Relator Cons. Santos Carvalho, de 11/3/04, proc. n.® 4417/03-5, Relator Cons. Quinta Gomes e de 10/03/05,
545/05-5, Relator, Cons. Simas Santos.

% Tem-se desenvolvido no ST] uma corrente que vai no sentido de nao se conhecer das questdes relativas a
crimes puniveis com pena até 5 anos, mesmo que em concurso com crime que, ultrapassando aquele
limite, garanta a admissibilidade. Dissinto desta posicdo, pois me parece que a mesma se socorre
novamente do dispositivo do art. 400.%, ja depois de admitido o recurso, quando a norma entao aplicavel é
a do art. 402.°, n.° 1 sobre o ambito do recurso, que abrange, em principio toda a decisao (principio do
conhecimento amplo do recurso).

% O que parece apontar no sentido de que, em caso de cimulo juridico, sera a pena tinica a atendivel.

7 No dominio do art. 400.% seria de ponderar intervencao clarificadora quanto a inadmissibilidade de
recurso para o ST] do despacho de prontincia, apesar do Assento de 24-01-90, e da jurisprudéncia posterior
ser pacifica nesse sentido, o que continua a nao ser atendido pelos recorrentes. O mesmo se diga da
inadmissibilidade de recurso para o STJ de decisdes proferidas em processo comum, com interveng¢ao do
juiz singular, mesmo quando a Relacado se pronuncia.

Também se deve acautelar a atribui¢do ao Supremo de competéncia para conhecer de recurso como
acontece hoje com as deliberagdes da Comissdo Nacional de Elei¢des (contra-ordenagdes), disposi¢ao a
revogar.
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As als. ¢) e d) do art 432.° nao estabelecem hoje qualquer limite a essa
recorribilidade, mas é proposto que aquele recurso directo s6 passe a ter lugar quanto
aos acordaos finais que apliquem pena de prisao superior a 5 anos”.

Ainda aqui se retoma a referéncia a pena aplicada, em consonancia com o
proposto para o art. 400.%, e se suscita a questdao da pena aplicada em concurso de
infracgdes.

Mas também se resolve uma entropia sistémica que haviamos denunciado” 7.

Em resultado da Revisao de 1998, com o correspondente redesenho da
recorribilidade para as relagdes e para o STJ, nao havia um obstaculo normativo claro a
uma ocorréncia que aquela revisao repudiava: a possibilidade de ser interposto recurso
directo para o STJ de decisdo do tribunal colectivo que aplicasse pena nao superior a 5
anos, caso em que se o recurso fosse dirigido a Relac¢do, nao poderia chegar depois ao
STJ, por forga das regras do art. 400.°.

Na verdade, importa considerar se, como ja entendeu o Supremo Tribunal de
Justica™, dada a intencao proclamada da Revisao de 1998, de retirar do conhecimento
do Supremo Tribunal de Justiga a criminalidade menos grave, se devera nao admitir

7t Proposta al. ¢) don.® 1 do art. 432.2

72 Recursos em Processo Penal, Revisdo de 1998, cit.

73 No Documento de Reflexao dos Juizes Conselheiros do STJ, também se refere esta questao: «Na verdade,
importa tornar claro se pode ser interposto recurso de qualquer decisao final de tribunal colectivo, que vise
exclusivamente o reexame da matéria de direito, independentemente da gravidade das penas infligidas e
do critério da al. ) don.? 1 do art. 400.2 do CPP.

A possibilidade de recurso per saltum das decisdes dos tribunais colectivos (e de juri) para o Supremo
Tribunal sem conexao com as infrac¢des julgadas e penas aplicadas, tem levado a que nao se interponha
uma “filtragem” equivalente a que se vem denominando de “dupla conforme”. Ou seja, de acordo com as
alineas d) e f) do artigo 400° do CPPenal a confirmacdo de uma absolvi¢do pela 2.2 Instancia ou a
confirmagao de condenagado por crime a que seja aplicavel pena de prisdao nao superior a oito anos, mesmo
em caso de concurso de infrac¢des ou entdo por crime a que seja aplicdvel pena de multa ou pena de
prisao ndo superior a cinco anos, o recurso nao ¢ admissivel.

Porém, se o recurso tiver sido interposto directamente para o STJ, entdo essa “filtragem”, quanto a
admissibilidade, nao tem sido feita — ha escassas manifesta¢des em alguns acérdaos - o que resulta na
ocupagao do mais Alto Tribunal na apreciagdo, por exemplo, se determinada pena deve ou nao ser
suspensa, se deve ou nao ser determinada a expulsao de um estrangeiro.

7 «(1) O recurso directo para o STJ s6 é admissivel dos acérdaos proferidos pelo tribunal de jari e de
acordaos proferidos pelo tribunal colectivo (exclusivamente para reexame da matéria de direito) desde que
pudessem ser recorriveis nos termos do art. 400.2 do CPP. (2) Deste modo, sé podera haver recurso para o
STJ] uma vez verificado o pressuposto (negativo) de nao se estar perante uma futura decisao da Relagao
que viesse a ser irrecorrivel, ja que, a ser de outra maneira, a "dupla conforme" nao funcionara em casos
em que devia existir, isto é, em situac¢des de pequena e média gravidade que continuardo a chegar ao STJ,
ficando assim subvertido o principio de que o recurso per saltum sé de justifica pela medida da pena e a
limitagao a matéria de direito.» Ac. do ST] de 17-04-2002, Acs ST] anoX t2 pagl76 , Processo n® 381/01-3
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recurso per saltum para esse Supremo Tribunal de decisdes de Tribunal Colectivo que
nao seriam recorriveis, nos termos do art. 400.° do CPP, se apreciadas pelas Relacoes™.

Deste modo, sé poderia haver recurso para o ST] uma vez verificado o
pressuposto (negativo) de nao se estar perante uma futura decisao da Relagao que
viesse a ser irrecorrivel, j& que, a ser de outra maneira, a "dupla conforme" nado
funcionara em casos em que devia existir, isto é, em situagdes de pequena e média
gravidade que continuarao a chegar ao STJ, ficando assim subvertido o principio de
que o recurso per saltum sé de justifica pela medida da pena e a limitagao a matéria de
direito’.

75 «(1) O recurso directo para o STJ s6 é admissivel dos acérdaos proferidos pelo tribunal de juri e de
acordaos proferidos pelo tribunal colectivo (exclusivamente para reexame da matéria de direito) desde que
pudessem ser recorriveis nos termos do art. 400.2 do CPP. (2) Deste modo, sé podera haver recurso para o
STJ uma vez verificado o pressuposto (negativo) de nao se estar perante uma futura decisao da Relagao
que viesse a ser irrecorrivel, ja que, a ser de outra maneira, a "dupla conforme" nao funcionara em casos
em que devia existir, isto é, em situacdes de pequena e média gravidade que continuarao a chegar ao STJ,
ficando assim subvertido o principio de que o recurso per saltum sé de justifica pela medida da pena e a
limitagao a matéria de direito.» Ac. do ST] de 17-04-2002, Acs ST] anoX t2 pag176 , Processo n® 381/01-3

76 Deve igualmente ter-se em conta, e eventualmente intervir sobre a falsa ideia de que a questao da
medida da pena € sempre s6 uma questao de direito.

Essa questdo conheceu recentemente novos desenvolvimentos no Supremo Tribunal de Justica e no
Tribunal Constitucional.

Cfr. Ac. do TC n.? 505/05, de 28.10.03, ACTC n..%57, pag. 741 — julga inconstitucional a norma do art. 432.%,
al. d) do CPP, interpretada no sentido de que o Supremo Tribunal de Justi¢a s6 pode conhecer da medida
concreta da pena nos casos de desrespeito dos respectivos parametros (culpa do arguido, exigéncias de
prevencao, moldura penal abstracta e tipo legal de crime em causa), violacdo de regras de experiéncia ou
desproporcao da quantificacao efectuada, sem que tal restricdo dos seus poderes de cognicao implique a
remessa para outro tribunal de recurso.

Cfr. ainda o Ac. do STJ que reformulou o acérdao recorrido, de 04/03/2004, proc. n.? 4411/02-5, relatado
por mim, com o seguinte sumario: (1) - Se o STJ conheceu, em recurso de decisdo da 1.2 instancia relativo a
medida concreta da pena, os parametros respectivos, designadamente a ilicitude, culpa, personalidade e
condigdes pessoais do agente, as necessidades da prevengao geral e especial, e concluiu que aquela pena se
situa dentro da sub-moldura tracada pela prevencdo geral de integracdo e a culpa do agente, nao se
mostrando violacdo das regras da experiéncia ou a desproporcao da quantificacdo efectuada, esta
garantido o nucleo essencial do recurso previsto pelo n.® 1 do art. 32.° da Constitui¢do. (2) - Mas tendo o
Tribunal Constitucional decidido (Ac. n.° 505/03 de 28.10.03, DR IIS, de 5. 1.04): inconstitucional a norma
do artigo 432°, alinea d), do Cdédigo de Processo Penal, interpretada no sentido de que o Supremo Tribunal
de Justica s6 pode conhecer da medida concreta da pena nos casos de desrespeito dos respectivos
parametros (culpa do arguido, exigéncias de preveng¢ao, moldura penal abstracta e tipo legal de crime em
causa), violacdo de regras da experiéncia ou desproporcao da quantificagdo efectuada, sem que tal
restricdo dos seus poderes de cognigao implique a remessa do processo para outro tribunal de recurso”, na
reformulagao daquele acérdao, nao pode o STJ deixar de ordenar a remessa dos autos a Relagao para que
aprecie a exactidao da quantificagdo precisa da pena, respeitando o juizo do Supremo sobre os parametros
da pena. (3) - Em matéria de medida concreta da pena, enquanto que ao STJ sé assistem aqueles poderes
de cognigao, as Relagdes podem proceder a um reexame mais amplo, e eventualmente avaliar
diversamente o significado da matéria de facto, quer em relagdo a cada parametro, quer em relagdo a
imagem global do facto e da personalidade do agente, invadindo a margem de liberdade que, no nosso
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No mesmo sentido caminha, pois, a proposta de revisao, apurando uma das
linhas de evolucao do Codigo: a retirada da apreciagao dos recursos respeitante a
pequena criminalidade do ambito do STJ.

Neste contexto deve sublinhar-se que os recursos, em matéria de facto, de
decisoes finais do tribunal do jari passam a ter o mesmo tratamento que aos recursos
do tribunal colectivo: sao interpostos para as relagdes, por via da alteracao proposta
para a al. ¢) do n.? 1 do art. 432.%, por se ter entendido, como reza a Exposigao de
Motivos, que “a solenidade do jari nao justifica, ainda assim, uma conversao do direito
de recurso”.

Se é certo que nao foi s6 a “solenidade do juri”, mas a sua composigao e o
significado dai advindo que justificava o especial regime de recurso em matéria de
facto, pode considerar-se que a solugao agora avangada estende as decisdes daqueles
tribunais a garantia dum verdadeiro recurso em matéria de facto e ndo uma mera
revista alargada”, depurando-se, do mesmo passo, o ST] de mais um encargo de
reexame do facto.

O que nos traz a questdao dos poderes de cogni¢ao do Supremo Tribunal de
Justica.

O Relatorio de Avaliagao dos Recursos precisa nas suas conclusdes’ que, em
matéria de direito, o recurso para o Supremo Tribunal de Justi¢a nao se pode fundar no
disposto nos n.> 2 e 3 do art. 410."do CPP, assim se pondo termo, naquele tribunal, a
revista alargada”, figura que perdeu sentido com a consagragao de um generalizado
recurso em matéria de facto

Nao obstante continuarem a ser intiimeros os recursos em se pretende o
reexame da matéria de facto pelo ST] naqueles termos, é ja jurisprudéncia pacifica do

direito, assiste ao julgador na medida da pena e fixando, dentro dela, nova quantificagao precisa, ou seja
nova pena.»

77 Revista alargada que o Tribunal Constitucional tem considerado conforme a Constitui¢ao.

O duplo grau de jurisdicdo em matéria de facto ndo tem, porém, de necessariamente consistir num
reexame da prova produzida em primeira instancia ou numa renovagao da prova.

Com efeito, perante um modelo como o do CPP de 1987, em que das decisdes do tribunal colectivo e do
tribunal do jari se recorria para o Supremo Tribunal de Justiga, ou como o actual, que mantém esse regime
para as decisdes do tribunal do juri, o Tribunal Constitucional decidiu, em plenario, ja depois da revisao
constitucional de 1997, que o sistema de revista alargada tal como esta previsto no art. 410.2-2 do CPP
“preserva o nucleo essencial do direito ao recurso, em matéria de facto, contra sentengas penais
condenatoérias”(Ac. n.? 573/98) proferidas por tribunais colegiais (Ac. n.° 322/93).

Esse “sistema de revista alargada, mesmo que incidindo sobre o texto da decisao recorrida e nao sobre os
elementos de prova constantes dos autos, “protege o arguido dos perigos de um erro de julgamento
(designadamente, de erro grosseiro na decisao da matéria de facto); e, desse modo, defende-o do risco de
uma sentenga injusta” (AcTC. n.? 322/93).

78 Conclusao 38.2.

7 Que se continua a manter quando o STJ conhece de decisdes proferidas em 1.2 instancia pelas Relagdes.
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Supremo Tribunal de Justica em relagao aos recursos de decisdes do tribunal colectivo,
de que tal ndo deve ter lugar.

O que nao significa necessariamente que se deva entender da mesma forma
quanto aos recursos em matéria de direito interpostos para as Relagdes, como se alerta
no mencionado Relatorio, que devem conhecer, se for o caso, em revista alargada,
quando a prova nao foi documentada.

4.4.

A interpretacao da al. d) do art. 432.° suscitou posi¢oes desencontradas do
Supremo Tribunal de Justica: trata-se de um recurso per saltum dependente da vontade
do recorrente, que tratando-se do reexame da matéria de direito decidida pelo tribunal
colectivo, pode optar entre dirigir-se a relagao ou ao STJ? Ou € antes um recurso
directo obrigatoriamente dirigido a este ultimo tribunal?

Nesta polémica, cujos contornos foram desenvolvidamente explicitados no
documento de Reflexdao a que se vem fazendo referéncia, afirmou-se maioritariamente
no STJ a concepgao do recurso como directo, obrigatério.

O Relatério de Avaliagdo dos Recursos, porém, seguiu caminho diverso,
concluindo® que: «é de ponderar uma intervencdo uma intervencao legislativa
clarificadora da delimita¢do da via de recurso consagrada na alinea d) do artigo 432.2,
eventualmente no sentido de o recorrente poder optar por dirigir ao Supremo o recurso
restrito a matéria de direito, salvo nos processos por crime a que seja aplicavel pena de
multa ou pena de prisao nao superior a cinco anos, em que o recurso deve
obrigatoriamente ser interposto perante as Relagdes»®1.

80 Conclusao 41.2

81 Escreve-se ai, pag. 212: «Outra questdo que tem suscitado divergéncias jurisprudenciais reside em saber
se esta via de recurso para o Supremo apenas é admissivel se o pudesse ser nos termos da alinea e) don.° 1
do artigo 400.° Por outras palavras, para que o recorrente interponha o recurso restrito a matéria de direito
directamente para o Supremo tem de estar preenchido o pressuposto negativo de nao se estar perante uma
futura decisdo da Relagao que viesse a ser irrecorrivel para aquele Supremo Tribunal? A jurisprudéncia
tem ensaiado esta forma de “filtragem” [Cfr. Manuel Simas Santos, ‘Nétula sobre a Admissibilidade do
Recurso para o Supremo Tribunal de Justica”. Revista Juridica da Universidade Portucalense infante D.
Henrique. 2003. n.° 11 pp. 172-178, que fornece interessantes coordenadas para a fundamenta¢iao da
mencionada orientagao jurisprudencial].

Nao obstante as dificuldades resultantes do teor literal das normas da alinea e) do n.° 1 do artigo 400.° e
das alineas b) e d) do artigo 432.°, esta orientacdo parece adequar-se ao novo desenho da diferenciacao
organica entre as instancias de recurso, assente no principio de que os casos de pequena ou média
gravidade nao devem, em regra, chegar ao Supremo. Por outro lado, este mecanismo de “filtragem”
concretiza um dos tragos do recurso per saltum, qual seja o de que esta via de recurso é delimitavel em
funcao, nao somente da sua finalidade (o exclusivo reexame da matéria de direito), mas também da
medida da pena [Cfr. o n.? 16 da Exposicao de Motivos da Proposta de Lei n.? 157/VII]. Ora, a alinea e) do
n.° 1 do artigo 400.° tem por objecto processos por crime a que seja aplicavel pena de multa ou pena de
prisao nao superior a cinco anos, isto é, casos de pequena e média gravidade.
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E essa a posigio que me parece adequada a reafirmada intencao de recentrar o
Supremo Tribunal de Justica no seu papel de tribunal de revista, a que cabe o papel de
velar pela aplicagao da lei e a uniformizagao de jurisprudéncia e que tenho defendido®2.

Mas nao foi ela que vingou na Proposta, que prevé antes que o recurso de
decisdes finais do tribunal de jari e do tribunal colectivo que apliquem penas
superiores a 5 anos de prisdo, em que se pega exclusivamente o reexame da matéria de
direito, sao obrigatoriamente interpostos para o STJ, estando vedado o recurso para as
Relagoes.

4.5.

No que se refere a proposta de alteracao dos recursos extraordindrios, abordar-
se-ao, ainda mais sinteticamente, dado o tempo ja longo desta intervengao, as questoes
enunciadas na Exposi¢do de Motivos de Proposta de Lei.

No que respeita aos recursos para fixagao de jurisprudéncia sdao duas as
intervengdes anunciadas.

No art. 437.°, autonomiza-se num novo numero, o n.? 5, a parte final don.? 1
actual, dispondo sobre a legitimidade para a interposi¢do de recurso para fixagao de
jurisprudéncia.

Mas, para além de se dispor sem alteragao, sobre a legitimidade, prescreve-se
que esse recurso € obrigatdrio para o Ministério Publico.

A obrigatoriedade de recurso para o Ministério Publico é discutivel e de
aplicacao pratica muito dificil, senao impossivel.

E certo que o deixar-se s6 ao arguido, assistente, partes civis e Ministério
Publico, a iniciativa de provocar a uniformizagao de jurisprudéncia se pode mostrar
insuficiente para dar corpo a essa importante tarefa do Supremo Tribunal de Justiga.

Partilhamos dessa ideia e temos entendido que a solugdo passaria por criar
mecanismos que permitissem ao Supremo, v.g., em conferéncia, desencadear, por si, a
uniformizacao da jurisprudéncia ou mesma a revisao da ja uniformizada.

E passaria por, voltando a versao originaria do Codigo, tornar a atribuir aos
acordaos uniformizadores de jurisprudéncia forca obrigatéria para os tribunais
judiciais®.

Esbocando uma sintese conjunta dos dois vectores em que se desdobra a delimitagao da via de recurso
consagrada na alinea d) do artigo 432.°, entende-se que o recorrente pode optar por dirigir ao Supremo o
recurso restrito a matéria de direito, salvo nos processos por crime a que seja aplicavel pena de multa ou
pena de prisdao nao superior a cinco anos, em que o recurso deve ser interposto perante as Relag¢oes.»

82 Posi¢ao que sustentei, quer em diversos acérdaos do Supremo Tribunal de Justica (Acs de 3.11.00, proc.
n.? 2791/00-5, de 10.5.01, proc. n.? 689/01-5, de 22.11.01, proc. n.? 2742/01-5, de 6.12.01, proc. n.? 3533/01-5 e
de 26.1.06, proc. n.2 273/06-5) quer em outras intervengdes de que da conta o Relatdrio. ...
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Na verdade, tornar obrigatdrio o recurso para o Ministério Publico é depositar
toda a confianga nesse expediente, que além de insuficiente, se pode mostrar ineficaz

em relagdo aos verdadeiros objectivos da fixagao de jurisprudéncia.

8 Em apreciagdo do Relatério de Avaliagdo dos Recursos escrevi: «esta questao ajuda-nos, alias, a centrar
sobre a reflexdo urgente e importante a fazer no dominio privilegiado de intervencdo do STJ: a
uniformizagado da jurisprudéncia.

Esse magno dominio de interveng¢ao do STJ justificaria plenamente a realizagao do estudo, que falta neste
Relatdrio, designadamente de avaliagdo da alteracao introduzida no art. 445.° pela Lei n.? 59/98.

Seria importante saber se sistema actual tem permitido uma interven¢do eficaz, quer na prolagido
atempada de acérdaos de fixagao de jurisprudéncia sobre matéria dela carecida, quer na eficacia dessa
prolagdo, quer na operacionalidade dos mecanismos instituidos para a revisdo dessa jurisprudéncia,
quando tal se mostre necessario.

Em tracgos largos, impostos pelos limites desta intervencao, a percepcao que o longo tempo de servigo que
levo nas secgOes criminais do STJ sugere-me as seguintes indicagdes:

A retirada de forga obrigatéria para os tribunais judiciais dos acérdaos de fixagao de jurisprudéncia,
operada pela Lei n.? 59/98, ndo permitiu a realiza¢gdo de nenhum dos objectivos que a terdo norteado, antes
criaram um elemento de perturbagio a que urge por termo, retomando a redacgao inicial dos rt.%s 445.% e
446.°.

Com efeito, o que aconteceu é que, por variadas vezes, as decisdes de tribunais da instancias,
nomeadamente da 1.2 instancia, se afastaram da jurisprudéncia fixada e nunca adiantaram nenhum
argumento novo que nao tivesse sido ponderado pelo STJ, limitando a nada disser, apesar do especial
dever de fundamentacdo imposto pela parte final do actual n.? 3 do art. 445.%, ou, na melhor das hipodteses,
a aderir a um dos votos de vencido constante do Acérdao de Fixagao de Jurisprudéncia: conduzindo a um
resultado caricato.

O conselheiro, autor do voto de vencido, que seguia logicamente a posi¢do vencedora, corrigia, no recurso
previsto no art. 446.° a decisao elaborada pelo seu seguidor, com base no seu voto de vencido...

O que vale por dizer em nenhum caso, até este momento, o novo sistema se mostrou suporte adequado
para revisdo da jurisprudéncia fixada. E, em contrapartida o mecanismo actual do recurso obrigatdrio,
gerador de multiplos recursos extraordindrios, mostra-se nao so ineficaz, como pesadissimo, sem qualquer
contrapartida a ndo ser o enfraquecimento da fungéo do STJ.

Impde-se, assim e a meu ver, o retorno urgente ao sistema constante da versao original do Cédigo, num
esforco de dignificagdo do papel do ST] enquanto uniformizador de jurisprudéncia.

Mas também a entrega da iniciativa da revisao da jurisprudéncia fixada sé na mao do Procurador-Geral da
Republica, por forga do recurso extraordindrio previsto no n.? 2 do art. 447.2, também nao constituira
mecanismo suficiente.

Nunca foi o mesmo usado até este momento e, no entanto, os juizes tém a percepgao de que deveria ser
criado um mecanismo que lhes permitisse transformar um recurso ordinario em extraordinario de revisao
e assim, ou fixar jurisprudéncia de novo ou alterar a ja fixada, sem ficar necessariamente dependente das
partes ou do Ministério Publico

Por outro lado, sdo intimeros os recursos extraordinarios para fixagao de jurisprudéncia, bastantes deles
sem interesse doutrinario real, so interpostos num esforco de encontrar um triplo grau de jurisdigao. Seria
de introduzir, ao menos para eles, um mecanismo de leave to appeal que tivesse em atengao o disposto no
art. 150.2 do CPTA e permitisse circunscrever este recurso extraordindrio as questdes que, pela sua
relevancia juridica ou social, se revistam de importancia fundamental, ou digam respeito a interesses
imateriais, e aquelas situa¢des em que a admissao do recurso seja claramente necessaria para uma melhor
aplicagao do direito, como é sugerido na conclusao 31.2 do Relatério.»
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O caracter obrigatorio do recurso terd um duplo efeito perverso. Por um lado
significa que, v.g., a primeira divergéncia entre dois acérdaos dos cinco Tribunais de
Relagdo, o Ministério Publico terd de interpor um recurso para fixagao de
jurisprudéncia, mesmo que a questdo nao tenha ja o minimo interesse pratico no
futuro, ou que ainda ndo se tenha desenvolvido a argumentagdo das teses em
confronto, com vista a uma proficua andlise por parte do STJ.

Alias, a pratica do Ministério Publico no Supremo Tribunal de Justica® tem sido
a de esperar algum tempo para verificar se a divergéncia ¢ pontual e dar tempo a
discussao das teses em presenca, bem como ponderar a utilidade da prolacao de um
acordao uniformizador, antes de se decidir pela interposigao de recurso extraordinario.

Por outro lado, a aplicacdo deste comando pressuporia o conhecimento
atempado, pelo Ministério Publico, de todas as decisdes proferidas pelo STJ e pelas
Relagbes o que nao é possivel, até porque muitas delas nao sao publicadas, e/ou pelo
menos nao o sao em tempo util.

E, nessa matéria, como é dbvio, hd prazos a respeitar.

A segunda inovagdao, no que respeita aos recursos para fixagdo de
jurisprudéncia, prende-se com o estabelecimento expresso, no art. 446.°, n.? 1 do prazo
de 30 dias, a partir do transito em julgado dessa decisdo, para recurso de decisdao
proferida contra jurisprudéncia fixada®.

No Relatério de Avaliagdo dos Recursos abordou-se a questao de saber se o
recurso para fixacao de jurisprudéncia propriamente dito «deve ser interposto apenas
quando transitar em julgado o acdrdao proferido em ultimo lugar (cfr. on.” 1 do artigo
438.") ou logo que dele nao seja admissivel recurso ordindrio (cfr. o n.”2 do artigo 437."),
independentemente do seu transito em julgado, repescando tal questao do documento
de Reflexio dos Juizes Conselheiros.

E foi sobre esta base que se estabeleceu na Proposta, agora em andlise, o falado
prazo de 30 dias.

Sucede, porém, que nao foi exactamente nesses termos que a questao se colocou
no Supremo Tribunal de Justica e de que se fez eco o mencionado documento®.

8 Como a minha experiéncia de cerca de 17 anos no STJ, 11 como Procurador-Geral Adjunto e
Coordenador do Ministério Publico, me permitiu constatar.

8 Também ja se discutiu da legitimidade para a interposigao do recurso a que alude o n.? 1 do art. 446.% se
apenas o Ministério Pablico ou também as pessoas indicadas no n.? 1 do art. 437.%, o que conviria
esclarecer, o que agora € esclarecido na Proposta.

8 E o seguinte o trecho correspondente do documento:

VI — Recurso de decisao proferida contra jurisprudéncia fixada: Esgotamento da via ordindria ou
directamente para o STJ? Prazo de interposigao, legitimidade

1. Artigos implicados: 446.%, 448.%,437.°, n% 1 e 2,438, n?1e411.2n°1(...)

2. Matérias problematicas
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2.1. Tem o STJ discutido se, antes de interposto o recurso previsto no art. 446.2 do CPP — recurso de decisao
proferida contra jurisprudéncia fixada — se deve esgotar a via ordindria ou se se deve recorrer logo
directamente para o STJ.

Respondeu ja que o recurso de decisao proferida contra jurisprudéncia fixada é um recurso extraordinario
e tem de ser interposto directamente para o STJ, pois trata-se de matéria da sua exclusiva competéncia (art.
446.°, n.? 3, do CPP) ndo competindo a Relagdo apreciar um tal recurso. Pelo facto de o mesmo ser
interposto no prazo do recurso ordindrio nao o transforma em recurso deste tipo, permitindo a Relagao
conhecer dele (Ac. de 16-01-2003, Proc. n.? 4500/02-5.).

Mas tem maioritariamente entendido, em contrario, que s6 se justifica o recurso extraordinario de decisdo
proferida contra jurisprudéncia fixada pelo STJ, regulado nos art.%s 446.° e 448.° do CPP, quando a decisao
ja nao é susceptivel de recurso ordinario (Assim também ja foi sustentado na doutrina: Simas Santos e
Leal-Henriques, Cddigo de Processo Penal, 11, 1037).

Estabeleceu-se, assim um quase consenso quanto a necessidade de esgotamento dos recursos ordinarios.
2.2. J4 o mesmo nao sucede quanto ao que se deve entender pela expressao “e dele nao for admissivel
recurso ordindrio” utilizada no n.? 2 do art. 437.2 do CPP que se tem por correspondentemente aplicavel
aos recursos do art. 446.%, por forga do seu n.® 2.

Enquanto em alguns acérddos se entendeu que essa expressdo significava que se teria de esperar pelo
transito em julgado da decisdo proferida contra jurisprudéncia fixada, convocando-se o art. 438.2, n.2 1,
noutros se recebeu aquela expressdo pelo seu conteudo literal: a de que sé poderia ser interposto tal
recurso quando, por esgotados os recursos ordinarios, os mesmos nao coubessem no caso, sem que isso
signifique necessariamente aguardar o transito em julgado da decisao.

O que tem relevancia para a determinar do prazo de interposigao de recurso.

Entendendo-se que importa aguardar o transito em julgado da decisdo proferida contra jurisprudéncia
uniformizada, entao logicamente se entende que o prazo de interposigdo € o do n.? 1 do art. 438.2 do CPP:
dentro dos 30 dias seguintes a esse transito (Nesse sentido os Acs. de 08-06-2000, P.% n.® 1649/2000, de 29-
03-2001, P.° n.? 858/01-5, de 28-11-2001, P.2 n.? 2523/01-3, de 13-12-2001, P.° n.2 2738/01-5, de 16-01-2003, P.°
n.° 4622/02-5).

No ac. de 22-01-2003 (P.° n.? 4423/02-3), com o seguinte sumario, afirmou-se: “1 - A natureza e finalidade
do recurso extraordindrio de decisdo contra jurisprudéncia fixada - destinado a assegurar a eficacia dessa
jurisprudéncia ou o seu reexame se for de entender que esta ultrapassada (arts. 445.2, n.° 3 e 446.%, n.° 3, do
CPP) - pressupde necessariamente o prévio transito em julgado dessa decisdao, pois s6 a partir desse
transito se torna efectiva a situagdo de decisdao contra aquela jurisprudéncia, situacao que a lei pretende
seja obrigatoriamente apreciada em recurso extraordindrio com o referido objecto.

2 - Esse transito nao é obstaculo a eficicia da decisdo, a proferir nesse recurso extraordinario,
relativamente ao processo em que foi interposto, atento o que dispde o art. 445.%, n.? 1, ex vi art. 446.2, n.? 2,
ambos do CPP.

3 - Nao existe assim lacuna de previsao, resultante da impossibilidade de adequada aplicacao da norma do
art. 438.%, n.2 1, ao recurso do art. 446, n.? 1, pelo que ndo ha lugar a aplicagao subsidiaria, nos termos do
art. 448.%, da norma reguladora dos recursos ordinarios constante do art. 411.2, n.® 1, todos do CPP.”
Diversamente, quando se entende que o recurso ¢ interposto quando ja ndo cabe, no caso, o recurso
ordinario, tem sido defendido que o prazo de interposi¢ao é o do art. 411.%, por aplicagao subsididria
consentida pelo art. 448.° [Neste sentido foram tirados os acs. de 04-04-2001, P.° n.® 1069/01-3, de 13-12-
2001, P.2 n.? 148/01-5, de 13-12-2001, P.°n.? 148/01-5, de 06-11-2002, P.° n.? 3095/02, e de 13-02-2002, in Acs
STJ X, 1, 210, P.2 n.? 4220/01-3.].

O ultimo dos citados arestos foi assim sumariado:

“1 - O recurso extraordinario contemplado no art. 446.2 do CPP (de decisao proferida contra jurisprudéncia
fixada pelo STJ), subespécie dos recursos de fixagdo de jurisprudéncia em geral, nao dispde de
regulamentagdo propria directa, constando do seu estatuto juridico que o regime a aplicar sera o
correspondente ao dos recursos para fixagao de jurisprudéncia propriamente ditos (art. 446.2, n.? 2),
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Com efeito, os art.%s 437.2 e 438.% nao tém oferecido grandes dificuldades de
interpretacdo, que surgiram antes na interpretagdo do art. 446.° e na sua relagao
designadamente com os art.’s 448.° e 411.2, n.° 1.

Na verdade, o que o Supremo Tribunal de Justiga tem discutido € se, antes de
interposto o recurso de decisdao proferida contra jurisprudéncia fixada (artigo 446.%), se
deve esgotar a via ordindria ou se se deve recorrer de imediato para o STJ, tendo
vingado, com forte maioria, a primeira solucao.

Mas enquanto em alguns acérdaos se entendeu que se teria de esperar pelo
transito em julgado da decisdao proferida contra jurisprudéncia fixada, noutros
considerou-se que bastava o esgotamento dos recursos ordindrios, ndo havendo que
aguardar o transito em julgado da decisdao, sendo essa incerteza altamente
penalizadora para os que pretendem recorrer.

E que pode levar a manutenc¢ao na ordem juridica, fortalecida pelo transito em
julgado, de uma decisao contrdria a jurisprudéncia que podera, com toda a
probabilidade, vir a ser revogada.

recorrendo-se, nos casos omissos e subsidiariamente, as normas que disciplinam os recursos ordinarios
(art. 448.9).

2 - Porém, aquela primeira remissdo para o regime dos recursos de fixagdo de jurisprudéncia em geral nao
¢ feita em bloco, uma vez que, se assim fosse, ndo ficariam respeitadas as diferencas que os
correspondentes objectivos comportam.

3 - Assim, e no tocante a prazos de interposi¢do, devera adoptar-se o prazo de 15 dias fixado para os
recursos ordinarios, contado da notificagdo, ou, tratando-se de sentenga de 1.2 instdncia, a partir do
respectivo depdsito na secretaria (art. 411.%2, n.? 1, ex vi do disposto no art. 448.2, ambos do CPP); mas ja
sera de aplicar o regime especifico dos recursos para fixacdo de jurisprudéncia na parte em que se
condiciona o expediente ao facto de se terem esgotado previamente os meios ordindrios de impugnacao
(art. 437.%, n.? 2, do apontado Cédigo).”

Esta questdao é da maior importancia, pois se o recorrente sufragar o primeiro daqueles entendimentos e
interpuser o recurso nos 30 dias seguintes e a formacao que vier a apreciar esse recurso tiver o outro
entendimento, entdo nao conhecera do recurso, mantendo-se na ordem juridica uma decisdo contraria a
jurisprudéncia fixada, o que vale por dizer que parece impor-se uma clarificacdo que diminua a grande
margem de incerteza que a disciplina legal consente.

2.3. Também ja foi colocada ao STJ a questao da legitimidade para a interposi¢ao do recurso a que alude o
n.21do art. 446.°

Com efeito, o STJ, nos dois tinicos acérdaos que se localizaram sobre a questao, entendeu que «o disposto
no art. 446° do CPP (recursos de decisao proferida contra jurisprudéncia obrigatdria) apenas é aplicavel ao
Ministério Publico» (Ac. 14-02-1990, proc. n.® 40544, A] n.° 6), e que «o recurso para fixagdo de
jurisprudéncia deve ser rejeitado, (...) mas também porque, havendo divergéncia entre um acérdao de
fixagdo de jurisprudéncia e outro do tribunal da Relagao, é ao Ministério Publico que imperativamente
cumpre atacar quaisquer decisdes proferidas contra jurisprudéncia fixada pelo Supremo Tribunal de
Justica, sendo o recurso sempre admissivel, de acordo com o n.? 1 do artigo 446° do CPP, nao o podendo
ser por outros intervenientes processuais, por falta de legitimidade (Ac. de 28-11-2001) [P.2 n.? 2523/01-3.].
Porém, a leitura do art. 446.° adiantada no ac. de 27.3.03 [P.® 845/03-5], parece apontar em sentido diverso,
no sentido de que podem interpor tal recursos, além do M.2 P.¢, as pessoas indicadas non.? 1 do art. 437.°.
Dada a relevancia e implicagdes da problematica indicada, seria importante o esclarecimento do respectivo
regime.
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Por outro lado, a formulagao do art. 446.% nao resolve essa questao sobre a qual
ha acordo no STJ: a necessidade de se esgotarem os recursos ordinarios, por forma a
que, em sintonia sistémica com a prescricao do art. 437.%2, s6 o nao acatamento de
jurisprudéncia fixada por um tribunal superior poder permitir a revisao da sua
doutrina.

Ainda no dominio dos recursos extraordindrios cumpre dar noticia do
aditamento de novos fundamentos ao recurso extraordinario de revisao, efectuado no
art. 449.°.

Foram acrescentados, neste artigo, os seguintes fundamentos ao recurso
extraordinario de revisao:

— e) Se descobrir que serviram de fundamento a condenagdo provas proibidas
nos termos dosn.%s 1 a 3 do art. 126.%;

— f) Seja declarada, pelo Tribunal Constitucional, a inconstitucionalidade, com
forca obrigatodria geral, de norma de contetido menos favoravel ao arguido que tenha
servido de fundamento a condenacao;

— g) Uma sentenga vinculativa do Estado portugués, proferida por uma
instancia internacional, for inconcilidvel com a condenagao ou suscitar graves duvidas
sobre a sua justica.

Enquanto o ultimo fundamento parece nao oferecer dificuldades quanto a sua
justificagao e formulagao, j& 0 mesmo se nao podera dizer dos outros dois.

Em relagao a estes novos fundamentos do recurso de revisao devem colocar-se
algumas questdes concretas.

Assim:
A alinea “e) — Se descobrir...” leva as perguntas: quando, como e por quem?

Ou seja, partindo do exemplo que as provas, ou algumas delas, foram obtidas
mediante tortura ou coacgao, deve questionar-se o que é que pode ser admitido em
termos de revisdo: essa questao ja foi apreciada e decidida no processo da condenagao?
Pode voltar-se a discutir? E em termos de fundamentacdao do recurso basta a mera
alegacao sem qualquer outro suporte? Exige-se alguma prova? Que tipo de prova? E
no préprio processo de revisao que se vai“descobrir” que houve utilizacdo de provas
proibidas ou so fazer a respectiva prova?

A simples enunciacdo destas questdes, e outras tantas se podiam enunciar,
parece impor, pelo menos, a manter-se a intengao de introduzir um fundamento desse
tipo, uma outra redac¢ao que permita esclarecer as enunciadas duvidas.

Em relagdo a alinea f), para além de se dever ter em conta a eficdcia das
decisdes proferidas pelo TC, tal como definida em geral — art. 282.2 da Constituigao,
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devia esclarecer-se se a decisdo deve, ou ndo, ser posterior ao transito em julgado da
decisao revidenda.

Deve ter-se igualmente em atengao a nova proposta do n.? 4 do art. 2.2 do C.
Penal que projecta a aplicagao da lei mais favoravel para além do transito em julgado e
que motivou o aditamento ao Codigo de Processo Penal do art. 371.°-A sobre a
abertura da audiéncia para aplicacdo retroactiva de lei penal mais favoravel entrada
em vigor depois do transito em julgado da condenacao?”.

Poder-se-ia questionar se ndo seria esse ultimo o mecanismo adequado para a
reapreciagdao da questdo, dado o especial significado da declaracdo com forga
obrigatdria da inconstitucionalidade de uma norma.

4.6.

Para terminar, e abusando um pouco mais da vossa paciéncia, é tempo de
lembrar o que tive ocasiao de referir noutra ocasiao, a propdsito do Relatorio de
Avaliagao dos Recursos.

A andlise do processo que conduz ao produto (recursos findos) revelaria, na
minha percepcao, as seguintes dificuldades nao enfrentadas na Proposta de Revisao:

— 0 imenso tempo que demoram os recursos a chegar ao tribunal superior e que
anulam, frequentemente, os ganhos ai conseguidos;

— grande ntmero de recursos para o ST] meramente dilatorios, com vista a
interposicao de recurso para o Constitucional;

— falta de rigor na interposigao e argumentacao. O recurso para um Tribunal de
Revista exige, para ser operante, um grande rigor nas questoes que se abordam e na
forma com tal € feito, o que é incompativel, com o acesso generalizado de todos os
advogados ao STJ, situagao a rever com toda a urgéncia;

— suscitagao de intimeras questdes, sem qualquer fundamento ou razao de ser,
mas que o SI] ndo pode deixar de abordar, alongando-se os acordaos
desnecessariamente e dificultando a abordagem e decisao do que é verdadeiramente
significativo®;

— dificuldade dos advogados em responderem cabalmente, na audiéncia as
questdes colocadas pelos juizes no decurso na audiéncia.

— sucessivos incidentes posteriores a prolagao do acordao: aclaracao seguido de

87 «Se, ap0s o transito em julgado da condena¢do mas antes de ter cessado a execugao da pena, entrar em
vigor lei penal mais favoravel, o condenado pode requerer a reabertura da audiéncia para que lhe seja
aplicado o novo regime.»

8 Também referimos entao:

«— consideracdo dos bons preditores da decisdo. Temos a percepcao que estudos empiricos apontariam o
Ministério Puablico, designadamente no STJ, e a argumenta¢do auténoma construida no projecto de
acordao como fundamento da decisao do Supremo de censurar o acérdao recorrido;»

34



arguicao de nulidade. Necessidade de implementar no processo penal um mecanismo
semelhante ao do art. 720.° do CPC, a que alids a Sec¢ao Criminal vem crescentemente
recorrendo;

— recurso para o Tribunal Constitucional com intuitos dilatorios, dado o efeito
do recurso, que deveria ser, como foi oportunamente proposto, o inverso do que veio a
ser consagrado no art. 78.2 da LOFTC, designadamente no n.? 5. O efeito deveria ser
por defeito devolutivo, salvo se o Tribunal lhe atribuisse, para preservacao da utilidade
da decisdo a proferir, o efeito suspensivo. Como se deveria clarificar, como se sugere
na Exposicao referida®, se o recurso para o Constitucional: suspende ou nao o prazo de
prescrigao do procedimento criminal, face as hesitacdes havidas a este propdsito,
nomeadamente em saber se a expressao “sentenca a proferir por tribunal nio penal” pode
abarcar a pendéncia do processo no Tribunal Constitucional até ser proferida decisao;

— constatacao de que ainda estamos longe, na pratica, do efectivo recurso da
matéria de facto® que a Revisao de 1998 visou consagrar deslocando para as Relagdes,
com amplos poderes de cognigao nesta matéria, a competéncia para a apreciacao dos
recursos das decisdes do tribunal colectivo®™. A experiéncia do ST] com multiplas
anulagdes de decisdes das Relagdes por insuficiente decisao da questao de facto, com
refagio nos principios da livre apreciagao da prova da oralidade e da imediagao, como
obstaculos ao efectivo grau de jurisdi¢ao em matéria de facto, devem alertar-nos para
esse problema real.

Muito obrigado pela vossa atengao.

Braga, 25 de Janeiro de 2007

Manuel Simas Santos

8 Questoes Merecedoras de Ponderagao Legislativa provindo dos Juizes Conselheiros.

% Cfr. on.” 16 da Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n.” 157/VII, que conduziu a Revisao.

1 E que a Proposta 109/X refor¢a com a documentacdo alargada da prova e a apreciacdo das gravagdes
pelas Relagdes.
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