Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

Mestrado em Direito e Pratica Juridica na especialidade de

Direito Penal

As fragilidades dos recursos penais em processos-

crime dirigidos contra pessoas coletivas

Em particular o acesso ao STJ ao abrigo do artigo 400.°,

n.° 1, alinea e), do Codigo de Processo Penal

Irene Teixeira de Oliveira

Sob orientacédo da Professora Doutora Teresa Quintela de Brito

dezembro de 2023






Agradecimentos

Na vida somos constantemente inspirados pelas pessoas que nos servem de
exemplo, pelas que nos encorajam a continuar, pelas que nos amparam nos momentos de
duvida e incerteza e pelas que nos trazem a seguranca do sorriso, no final de cada
caminhada. A escrita de uma dissertacdo de mestrado, como parte integrante e
fundamental de um percurso académico, ndo constitui uma exce¢do dos momentos em
que a importancia dessas pessoas se faz sentir e se revela essencial a finalizagdo deste

capitulo.

Por esse motivo, agradeco a minha familia por acreditar sempre em mim, mesmo
quando duvidei que conseguiria. Por me terem apoiado em todas as fases e incentivado a

continuar a escrever, pagina sob pagina, até ao ponto final. Sdo a minha forca.

Agradeco também aos meus amigos que souberam preencher com uma gargalhada
0s momentos de angustia e incerteza que fazem parte deste processo e por me terem

ajudado a ultrapassar a sindrome da pagina em branco. Sdo a minha esperanca.

Agradeco as pessoas com quem partilhei os primeiros anos da minha experiéncia
profissional, desde que terminei a licenciatura em direito em 2019 e até ao momento
presente, por me ensinarem a importancia do direito na préatica, sem me tirarem o tempo
e 0 espaco necessarios para o aprofundamento do conhecimento teérico. Sdo o0 meu

equilibrio.

Agradeco a Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa e ao corpo docente
do mestrado em direito e pratica juridica, na especialidade de direito penal, por me terem
novamente aberto as portas, dois anos depois, sabendo sempre que “o bom filho a casa

torna”.

Por altimo, agradeco a Professora Doutora Teresa Quintela de Brito que, através
das suas aulas, despertou em mim o interesse pelas areas de direito penal e processual
penal menos exploradas ao longo da licenciatura - o direito penal dos recursos e o direito
penal das pessoas coletivas. A paixdo com que ensina fez-me gostar ainda mais destas
tematicas e fez-me querer aprofunda-las nesta dissertacdo de mestrado. Agradeco, por
isso, a honra de ter aceitado a orientagdo da presente dissertacdo de mestrado e 0s seus

preciosos contributos.






Resumo

A presente dissertacdo de mestrado centra-se no tema dos recursos em processo
penal, em particular, nos recursos para 0 STJ de arguidos que sejam pessoas coletivas,
apresentados na sequéncia de uma decisdo absolutéria proferida pelo tribunal de 1.2

instancia, seguida de uma decisdo condenatoria proferida pelo tribunal da Relagéo.

Centramos a nossa analise na redacdo do artigo 400.%, n.° 1, alinea €), do CPP,
conferida pela Lei n.° 20/2013, de 21 de fevereiro, que, por sujeitar a possibilidade de
recurso a aplicacdo de uma pena de prisdo, impedia que as pessoas coletivas pudessem
recorrer para o STJ, quando confrontadas com uma primeira decisdo de carater

condenatorio proferido pelo tribunal da Relacdo, em sede de recurso.

Tendo como premissa este problema juridico, que acarretava, a nosso Ver,
consequéncias do ponto de vista do direito ao recurso, do direito de acesso a justica e do
principio da igualdade das pessoas coletivas como arguidas em processo penal, a
metodologia adotada implicou a andlise da redacdo legal referida e da sua sucessiva
alteracéo, operada pela entrada em vigor da Lei n.° 94/2021, de 21 de dezembro, e um
estudo das principais decisdes jurisprudenciais proferidas pelo Tribunal Constitucional,
expondo os argumentos apresentados e posicionando-nos em relacdo a estes, sempre que

necessario.

Analisamos também algumas decis@es jurisprudenciais do TEDH e dos tribunais
da Relacdo portugueses que, nao incidindo em concreto sobre o problema juridico
mencionado, ajudaram a compreender, de uma perspetiva mais ampla, 0s aspetos

processuais que com ele se relacionam.

Por fim, procuramos posicionar-nos quanto a suficiéncia e adequacdo da atual
redacdo do artigo 400.°, n.° 1, alinea €), do CPP, no que respeita a sua aplicacao aos entes
coletivos, concluindo pela necessidade premente de se criar um regime processual
especifico para as pessoas coletivas, no que respeita ao recurso para o STJ, adaptado as

necessidades decorrentes da sua natureza juridica e as penas que lhe podem ser aplicadas.

Palavras-chave: Processo penal; Recursos; Supremo Tribunal de Justica; Pessoa

coletiva.






Abstract

This master's thesis focuses on appeals in criminal proceedings, in particular
appeals to the SCJ from defendants who are legal entities, submitted following an

acquittal by the court of first instance, followed by a conviction by the court of Appeal.

We focused our analysis on the Article 400(1)(e) of the CPC, as amended by Law
20/2013 of 21 February, which, by making the possibility of appeal subject to the
imposition of a prison sentence, prevented legal entities from appealing to the SCJ when
faced with a first conviction handed down by the court of appeal.

Based on this legal problem, which in our opinion had consequences from the
point of view of the right to appeal, the right of access to justice and the principle of
equality of legal persons as defendants in criminal proceedings, the methodology adopted
involved an analysis of the legal wording referred to and its subsequent amendment,
brought about by the entry into force of Law no. 94/2021, of December 21, and a study
of the main case law decisions handed down by the Constitutional Court, setting out the

arguments presented and positioning ourselves in relation to them, whenever necessary.

We also analysed some case law decisions from the ECHR and the portuguese
courts of Appeal which, while not specifically addressing the legal problem mentioned,
helped us to understand the procedural aspects related to it from a broader perspective.

Finally, we attempt to establish a position on the sufficiency and appropriateness
of the current wording of Article 400(1)(e) of the CPP, with regard to its application to
legal entities, concluding that there is an urgent need to create a specific procedural
regime for legal persons with regard to appeals to the SCJ, adapted to the needs arising

from their legal nature and the penalties that can be imposed.

Keywords: Criminal procedure; Appeals; Supreme Court of Justice; Legal entity.
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Glossario

CEDH - Convencéo Europeia dos Direitos Humanos

CA — Court of Appeal (Tribunal da Relacéo)

CC — Constitutional Court (Tribunal Constitucional)

CDH - Comité dos Direitos Humanos

CP — Cddigo Penal

CPC — Criminal Procedure Code (Cddigo de Processo Penal)
CPP — Cadigo de Processo Penal

CRP — Constituicdo da Republica Portuguesa

ECHR — European Convention on Human Rights (Convencdo Europeia dos Direitos

Humanos)

ICCPR - International Covenant on Civil and Political Rights (Pacto Internacional sobre

os Direitos Civis e Politicos)

PIDCP — Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos
SCJ - Supreme Court of Justice

STJ — Supremo Tribunal de Justica

TC — Tribunal Constitucional

TEDH — Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
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Introducao

A presente dissertacdo de mestrado centra-se no tema dos recursos em processo
penal, em particular, nos recursos interpostos para o0 STJ por arguidos que sejam pessoas

coletivas ou de natureza equiparada.

Em concreto, e centrando a nossa analise na redagéo do artigo 400.%, n.° 1, alinea
e), do CPP, o problema juridico em causa reporta-se a inadmissibilidade do recurso de
decisbes condenatdrias, proferidas pela Relacdo, em sede de recurso de decisbes
absolutdrias de 1.2 instancia, em especial quando estdo em causa arguidos que sejam
pessoas coletivas ou de natureza equiparada, e a compatibilidade dessa disposicédo legal
com o direito ao recurso, enquanto garantia de defesa do arguido. Problema juridico que
pode ainda ser perspetivado de outra forma, nele se incluindo a impossibilidade de
recorrer de decisdes que representem uma dupla condenacdo, com diversidade
sancionatoria agravante. O problema juridico em apreco, nas suas diversas facetas, sera
analisado tendo em conta a redacdo do artigo 400.%, n.° 1, alinea €), do CPP, conferida
pela Lei n.° 20/2013, de 21 de fevereiro (doravante a “Lei n.° 20/2013”), e a alteracdo
promovida pela Lei n.° 94/2021, de 21 de dezembro (doravante a “Lei n.° 94/2021”).

A escolha do referido tema tem por base a inegavel importancia do sistema de
recursos para o direito processual e, em especial, para o direito processual penal, a qual é
manifestada quer dentro de um processo especifico (através da sua funcdo
endoprocessual), quer fora desse mesmo processo (atraves da sua funcao extraprocessual)
e merece reconhecimento constitucional, no artigo 32.%, n.° 1, da CRP, como uma garantia

de defesa do arguido.

Por um lado, os recursos permitem o controlo das partes processuais perante uma
decisdo que lhes € desfavoravel e a apreciagdo dessa decisdo por um tribunal
hierarquicamente superior, possibilitando a corregcéo de eventuais erros cometidos pelo
tribunal a quo e contribuindo ainda, pelo menos tentativamente, para a uniformizagéo da
interpretacédo da lei. Por outro lado, os recursos sdo manifestagdo da transparéncia do
processo penal perante a comunidade e permitem “medir o pulso” as op¢des legislativas
vigentes, potenciando e encorajando o legislador, se e quando necessario, a eventuais

alteracOes ou ao preenchimento de siléncios legislativos detetados.
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O artigo 400.°, n.° 1, alinea e), do CPP, na redacdo conferida pela Lei n.° 20/2013,
foi alvo de muitas interpretacGes controversas, incluindo na jurisprudéncia do TC,
colocando-se em causa a sua compatibilidade com o artigo 32.° da CRP, a qual se
apresenta, a nosso ver, ainda mais duvidosa quando o preceito é aplicado a arguidos que
sejam pessoas coletivas. Por esse motivo, aliar o tema dos recursos as especificidades
processuais convocadas pela natureza coletiva do arguido, consubstanciou um desafio
ainda maior, tendo em conta o escasso desenvolvimento jurisprudencial do TC neste

contexto especifico.

Com efeito, além da analise da redacdo conferida pela Lei n.° 20/2013, e dos
argumentos apontados pelos diferentes acérdaos do TC que se pronunciaram sobre esta
matéria, em sentidos divergentes, a metodologia adotada incluiu também a analise,
sempre que necessario, de outras disposicGes de direito material, processual, internacional
e constitucional, bem como a jurisprudéncia nacional e do TEDH que contribuem, de
modo essencial, para aquela que nos parece ser a correta interpretacdo da norma em

apreco.

Neste ambito, o Capitulo | dedica-se a tematica da (in)admissibilidade dos
recursos para o STJ em processos penais, com incidéncia particular no artigo 400.°, n.° 1,
alinea €), do CPP, apds a entrada em vigor da Lei n.° 20/2013, as principais criticas
doutrinarias e jurisprudenciais que lhe foram feitas, atendendo, em especial, aos acordaos
n.. 163/2015, 429/2016 e 596/2018, todos proferidos pelo TC, e dos quais resultam
diferentes conclusdes a respeito da conformidade constitucional do referido preceito
legal.

Seguidamente, o Capitulo Il procura dar nota da importancia das disposi¢fes da
CEDH e do PIDCP para a interpretacao deste preceito e o diferente grau de exigéncia que
cada um destes instrumentos de direito internacional imp@e, enquanto o Capitulo 11
pretende demonstrar a relacdo existente entre o direito ao recurso e as demais garantias
de defesa do arguido, essenciais a compreensao da importancia daquele direito e das suas

restricoes.

O Capitulo IV foca-se, mais especificamente, na posicdo da pessoa coletiva
arguida, com recurso a anélise do acorddo do TC n.° 128/2018, que se centra na aplicagéo
da pena de multa, embora se salientem, neste Capitulo, outras situagdes, a nosso ver

relevantes, e que parecem esquecidas pela jurisprudéncia.
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No Capitulo V refere-se a forma de contornar a problematica suscitada por este
artigo, desenvolvida pela jurisprudéncia das Relages, através do reenvio do processo, e

a necessaria uniformizacdo de jurisprudéncia pelo STJ.

Por fim, o Capitulo VI dedica-se a entrada em vigor da Lei n.° 94/2021 que,
alterando o paradigma, pode parecer, a primeira vista, a “cura para todos os males”.
Procuramos, assim, fechar o ciclo da evolucao do artigo 400.°, n.° 1, alinea €), do CPP,
analisando a sua atual redacdo e procurando compreender se a posicao da pessoa coletiva
arguida, e do seu direito ao recurso, foram ou ndo protegidos por essa alteracao legislativa,

tarefa a que nos propomos no Capitulo VI da presente dissertagdo de mestrado.

O objetivo final da presente dissertacdo de mestrado é responder a questdo
colocada acima, extraindo conclusdes a respeito da (in)admissibilidade dos recursos para
0 STJ quando estejam em causa arguidos que sejam pessoas coletivas ou de natureza
equiparada, de forma a concluir pela (in)adequacédo do sistema de recursos penais para
arguidos desta natureza juridica e aferir da maior ou menor necessidade de criacdo de um
regime especifico, que possa corresponder as eventuais necessidades e especificidades
destes arguidos.

Veremos que, apesar de um esforco legislativo em aprofundar o enquadramento
juridico-penal das pessoas coletivas, apos o reconhecimento formal, em 2007, da sua
responsabilidade por um catdlogo de crimes previstos no CP (em complemento da
responsabilidade penal de entes coletivos ja prevista em diplomas avulsos), o direito
processual penal dos entes coletivos tem evoluido a um ritmo mais lento, nem sempre

permitindo acompanhar as novidades consagradas no CP.!

Se em 2013 SANDRA OLIVEIRA E SILVA considerava que as solucdes
legislativas se sucediam “numa espiral dialética de tal forma imparavel que o tecido

legislativo mais se assemelha a um cobertor demasiado curto — se puxado para as

1«0 CPP portugués guarda teimoso e inexplicavel siléncio relativamente as pessoas colectivas. Teimoso
e inexplicavel, pois, mesmo considerando somente a situagdo imediatamente posterior a entrada em vigor
do Cédigo Penal (CP)de 1982, a responsabilidade penal de entes colectivos ja estava prevista em um
numero (sempre crescente) de leis extravagantes (...). (...) o siléncio do legislador portugués atingiu um
incomportavel patamar de gravidade com a L 59/2007, de 4.09, que trouxe a responsabilidade criminal
dos entes colectivos para o ambito do Direito Penal primario e quanto a um catalogo (fechado) de crimes
previstos no CP (artigo 11.°, n.° 2, do CP).”, BRITO, Teresa Quintela de, “Processo Penal de entes
coletivos: algumas propostas de adaptagdo (urgente) do Codigo de Processo Penal portugués”, in:
Corrupcéo em Portugal. Avaliacdo legislativa e propostas de reforma, (Org.) Paulo Pinto de Albuquerque
/ Rui Cardoso / Sénia Moura. Lisboa: Universidade Catélica Editora. 2021, pp. 478-479.
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orelhas, deixa inevitavelmente a nu os pés™?, temos algumas reticéncias em considerar
que a alteracdo legislativa de 2021 tenha colmatado todos os problemas que eram
apontados ao regime da (in)admissibilidade de recursos para o STJ quando estejam em

causa entes coletivos.

Errar humanum est, sed persevare diabolicum®, pelo que seria, a nosso ver,
urgente e essencial que o legislador portugués pudesse, de forma consistente, estrutural e
macro, dar a devida atencao processual as pessoas coletivas arguidas, em especial no que

respeita ao seu direito ao recurso.

2 SILVA, Sandra Oliveira e, “As alteragdes em matéria de recurso, em especial a restri¢io de acesso a
jurisdicdo do supremo tribunal de justica — garantias de defesa em perigo?”, in As Alteracdes de 2013 aos
Cddigos Penal e de Processo Penal: uma Reforma «Cirdrgica»?, Org. André Lamas Leite. Coimbra
Editora, 2013, p. 297.

3 Significa “errar ¢ humano, mas persistir (no erro) € diabdlico”.
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CAPITULO |

A (in)admissibilidade do recurso para o STJ e a entrada em vigor da
Lei n.°20/2013

Importa salientar que, no sistema processual penal portugués, o principio geral que
serve de ponto de partida para qualquer discussao sobre a (ir)recorribilidade de decisoes
judicias é o que consta do artigo 399.° do CPP, o qual ndo sofreu alteragBes desde a sua
redacdo inicial e nos termos do qual:

“E permitido recorrer dos acoérddos, das sentencas e dos despachos cuja

irrecorribilidade n&o estiver prevista na lei. ”.

Tendo em conta este principio geral, compreende-se que o legislador pretendeu
delimitar, pela negativa, o conjunto de decisdes que admitem recurso. Estabelecendo as
situacBes que ndo admitem recurso para o STJ, através do artigo 400.° do CPP, o
legislador admite, a contrario, que as demais possam ser objeto de decisdo pelo tribunal

superior na hierarquia dos tribunais portugueses.

Na presente dissertacdo pretende-se analisar, em particular, as decisfes das Relagdes
que ndo admitem recurso para 0 STJ e, dentro destas, destacar-se a alinea e) do n.° 1 do
artigo 400.° do CPP («Decisdes que ndo admitem recurso»), tendo por referéncia as
redacGes que foram conferidas a esta alinea pela Lei n.° 20/2013 e, posteriormente, pela
Lei n.° 94/2021.

1.1. O artigo 400.°, n.° 1, alinea e) do CPP e os tipos de penas abrangidos pelo seu

ambito objetivo

Vejamos a letra do artigo 400.°, n.° 1, alinea e), do CPP, atenta a redacdo conferida

pela Lei n.° 20/2013, segundo a qual ndo é admitido o recurso:

“(...) e) De acordaos proferidos, em recurso, pelas rela¢oes que apliqguem pena ndo

privativa de liberdade ou pena de prisdo ndo superior a 5 anos”.

Da redagdo transcrita, que corresponde a versao desta alinea na redacdo conferida pela

Lei n.° 20/2013, resultava que se o tribunal da Relacdo aplicasse pena ndo privativa da
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liberdade ou pena de prisdo nao superior a 5 anos, mesmo que a decisdo de 1.2 instancia
tivesse sido absolutoria, o arguido condenado em recurso ndo teria a possibilidade de
recorrer para 0 STJ. A contrario, sendo a decisio absolutdria de 1.2 instancia substituida
por uma decisdo condenatoria da Relacdo, apenas seria admitido o recurso para o STJ se

a decisdo condenatoria aplicasse pena de prisdo igual ou superior a 5 anos.

Com efeito, no que respeita aos arguidos pessoas coletivas ou de natureza equiparada,
tendo em conta que apenas se lhes pode ser aplicada uma pena néo privativa da liberdade,
a letra da alinea em apreco refletia um total desfasamento em face dos tipos de penas a

que um arguido com essa hatureza juridica pode estar sujeito.

Consequentemente, e a luz da redacdo da alinea e) acima transcrita, sempre que um
ente coletivo fosse confrontado com uma decisdo condenatoria proferida pelo tribunal da
Relacdo, em sede de recurso, ndo poderia recorrer, na medida em que, tendo sido
condenado em 1.2 instancia, apenas Ihe poderia ter sido aplicada pena ndo privativa da
liberdade.

O legislador partia, assim, do pressuposto que todas as penas ndo privativas da
liberdade constituem uma repressao dos direitos fundamentais do arguido semelhante, no
que respeita a sua gravidade, a repressdo para os direitos fundamentais resultante da

aplicacdo de uma pena de prisdo ndo superior a 5 anos.

Assim, tanto num caso, como no outro, mesmo sendo a decisdo da Relacdo uma
decisdo inovadora, em face da absolvicdo em 1.2 instancia, o legislador considerou que a
solugcdo legal introduzida no ano de 2013 ndo apresentava problemas de
constitucionalidade.*

4 Note-se que, atendendo a redagéo do artigo 400.%, n.° 1, alinea €), do CPP, seriam as proprias RelagGes
que, por forca da pena que decidiam aplicar, controlavam a recorribilidade da sua prépria decisdo. Este era
um efeito perverso que ndo passava impune as criticas da doutrina. “Cumpre ainda alertar o legislador
para o facto de a actual redacédo da alinea e) do n.° 1 do artigo 400.° do Cédigo de Processo Penal colocar,
muitas das vezes, a possibilidade de recurso para o Supremo Tribunal de Justica do arguido que foi
absolvido na 1.2 instancia na disponibilidade tanto do Ministério Publico como das Relagfes. Com efeito,
por um lado, sempre que o Ministério Publico langca méo da faculdade prevista no artigo 16.%, n.° 2, do
Cddigo de Processo Penal, subtrai, de imediato, um grau de recurso ao arguido (...); por outro lado, as
Relagdes podem sempre cair na tentagéo de aplicar ao arguido absolvido na 1.2 instancia pena menos
grave do que aquela que resultaria da aplicagdo estrita das normas legais, por forma a impedir o recurso
para o Supremo Tribunal de Justi¢ca.”, SOUSA, Bruna Ribeiro de, “Da inconstitucionalidade da alinea €)
do n.° 1 do artigo 400.° do Coédigo de Processo Penal (na redagdo da Lei n.° 20/2013, de 21 de fevereiro)”,
in Revista do Ministério Publico, n.° 138, abr-jun de 2014, pp. 172 e 173.
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1.2. As criticas apontadas pela doutrina e pela jurisprudéncia a redagdo conferida
pela Lei n.° 20/2013 ao artigo 400.%, n.° 1, alinea ), do CPP: o direito ao recurso

e o duplo grau de jurisdicdo

Importa realcar, de forma a enquadrar as criticas doutrinarias e jurisprudenciais que
foram feitas ao artigo 400.°, n.° 1, alinea €), do CPP, o que dispde a chamada
“Constituicdo processual criminal”, que concentra um conjunto de disposices de
natureza constitucional, estabelecendo os principios materiais do processo criminal que

sdo considerados basilares para o ordenamento juridico portugués.

Neste ambito, salientamos o disposto no artigo 32.° da CRP, com a epigrafe

«Garantias de processo criminal»®, e cujo n.° 1 prescreve o seguinte:
“O processo criminal assegura todas as garantias de defesa, incluindo o recurso.”.

Apesar desta previsdo expressa do direito ao recurso, como garantia de defesa do
arguido, torna-se necessario compreender em que casos se considera que este direito sofre
limitacGes que podem ser consideradas desconformes a Constituicdo. No fundo, importa
perceber se o legislador constitucional pretendeu garantir o direito ao recurso ou o duplo

grau de jurisdico e de que forma estas duas realidades se distinguem ou se entrecruzam.®

A questdo central que se coloca é a de saber se a pronincia de duas instancias
diferentes sobre a mesma causa (tribunal de 1.2 instancia e tribunal da Rela¢éo) é ou néo
suficiente para assegurar o direito fundamental ao recurso, tal como previsto na
Constituicdo. No fundo, pergunta-se: a garantia de defesa do arguido prevista no artigo
32.5,n.°1, da CRP, é respeitada se for assegurada a “/p/ossibilidade de reexame efetuado

5 As garantias de defesa consagradas na Constituicdo, nas quais o legislador constitucional incluiu o recurso,
pretendem assegurar, conforme explica a doutrina, 0 “principio da prote¢do global e completa dos direitos
de defesa do arguido em processo criminal, englobando indubitavelmente todos os direitos e instrumentos
necessarios e adequados por forma a o arguido defendera sua posi¢cdo processual, contrariando a
acusacdo, sobretudo sempre considerando a desigualdade material entre a acusacéo e a defesa, que impde
a sua compensacdo, mediante especificas garantias, por forma a atenuar a «desigualdade de armas».”,
MAGALHAES, Ana Sofia Correia, A responsabilidade penal das pessoas coletivas sob 0 ponto de vista
processual [Em linha]. Minho. Universidade do Minho — Escola de Direito, 2015, p. 77, disponivel em
https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/60744/1/Tese+Mestrado+-+Vers%C3%A30+Final+-
+Ana+Correia+Magalh%C3%A3es.pdf .

6“0 tema da recorribilidade das decisdes em matéria penal inclui a questdo de saber se o Ambito deste
direito fundamental ao recurso se identifica ou diferencia da garantia de um duplo grau de jurisdicao, ou
seja, se é ou ndo integralmente satisfeito com a possibilidade de exame do caso por duas instancias
decisorias distintas”, MORAO, Helena, “Whenever yet was you appeal denied?” — Sobre o direito do
arguido ao recurso de decisfes de recurso, in Revista do Ministério Publico, n.° 158, abril-junho 2019, p.
38.
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por 6rgédo jurisdicional distinto e hierarquicamente superior ao que apreciou a causa

pela primeira vez, com prevaléncia sobre este”’?

A maioria da jurisprudéncia do TC afirma que o direito ao recurso e o duplo grau de
jurisdicdo correspondem a prismas distintos e que, apesar de interligados, ndo devem ser
confundidos. N&o obstante, as diferencas, ao nivel das decisbes do TC, surgem quando se
passa desta premissa base a sua concretizacdo pratica e quando se questiona, em concreto,
quando € que, apesar de se ter garantido o duplo grau de jurisdi¢do, ndo se respeitou o

direito ao recurso do arguido.

Partindo do “conhecido para o desconhecido”, podemos afirmar que o direito ao
recurso apenas podera ser respeitado se for conferido, pelo menos, um duplo grau de
jurisdicdo. Por outras palavras, o duplo grau de jurisdicdo é pressuposto do direito ao
recurso, isto €, sempre que ha recurso e uma questdo é reexaminada por um tribunal
distinto e hierarquicamente superior é assegurado o duplo grau de jurisdi¢do. No entanto,
nem sempre o direito ao recurso sera assegurado de modo integral pelo simples facto de

duas instancias jurisdicionais se terem pronunciado sobre a mesma causa®. O duplo grau

" Acérddo do TC n.° 429/2016, 13 de julho de 2016, processo n.° 1002/14. Relator: Conselheira Maria de
Fatima Mata-Mouros, disponivel em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20160429.html .

8 Neste contexto, importa convocar também alguma doutrina estrangeira, que denota que a interpretacdo
que aqui se defende é igualmente propugnada por autores de outras jurisdi¢des, designadamente no
ordenamento juridico colombiano, que se enquadra no sistema juridico da América do Sul, sujeito, por isso,
a Convencdo Americana de Direitos Humanos. De acordo com a Convengdo Americana de Direitos
Humanos, em particular, o artigo 8.2, n.° 2, alinea h): “Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que
se presuma sua inocéncia, enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda
pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: (...) h) direito de recorrer da
senteng¢a a juiz ou tribunal superior.”, Convencdo Americana de Direitos Humanos, assinada a 22 de
novembro de 1969, na Costa Rica, disponivel em
https://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm . N&o obstante a
redacdo deste artigo, alguma doutrina da América do Sul considera que “(...) existe un gran déficit de
proteccién de esta garantia minima en los procesos penales, y una estructuracion de los recursos que no
consulta los derechos de los imputados, por lo que existe una reiterada omision estatal en la
proteccién y efectividad de los derechos humanos. Precisamente, Colombia es uno de los paises
donde aun no se disponen medidas legislativas idéneas que hagan plenamente efectivo el derecho a
recurrir al fallo condenatorio, lo que plantea una posible responsabilidad internacional del Estado por
vulneracién de los derechos reconocidos en la Convencién y la omisién de adoptar medidas legislativas
que garanticen su proteccion y su efectividad.”, GIRALDO, Gabriel Jaime Salazar, “La doble conforme
como garantia minima del debido proceso en materia penal — Reflexiones de cara al derecho a recurso
contra el fallo condenatorio en el orden juridico-penal columbiano”, in Revista Ratio Juris Vol. 10 N.° 21
(julio-diciembre 2015), pp. 139 e 140, disponivel em
http://publicaciones.unaula.edu.co/index.php/ratiojuris/article/view/21/56 . A luz do citado artigo da
Convencgdo Americana de Direitos Humanos, o autor mencionado defende que: “El derecho al recurso
contra el fallo condenatorio y la doble instancia son, en esencia, derechos diferentes de cara al
procedimiento penal; mientras el primero implica como nicleo esencial la posibilidad de revision integral
del fallo de condena en materia penal, el segundo tiene como nicleo la existencia de dos momentos de
conocimiento, no sdlo en razén de un fallo condenatorio sino de cualesquiera otro tipo de decision judicial.
Asimismo, la doble instancia se garantiza con recursos incluso de naturaleza extraor-inaria, situacion
contraria al derecho a recurrir el fallo de condena. Por ende, la obligacion de los Estados Partes de
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de jurisdicdo pode ndo ser suficiente para assegurar o direito ao recurso, tal como

pretendido pelo legislador constitucional.

E aqui surgem as primeiras discordias, inclusive no seio do TC, na medida em que se
torna necessario estabelecer e fixar, em prol da seguranca juridica, em que situagGes o
duplo grau de jurisdi¢do ndo se afigura suficientemente garantistico do direito ao recurso

previsto no artigo 32.%, n.° 1, da CRP como uma garantia de defesa do arguido.®

Avanc¢ando ainda um pouco mais na concretizacdo do problema juridico a que nos
reportamos: numa situacdo em que a 1.2 instancia absolve o arguido da acusagéo que lhe
era imputada e o tribunal da Relacdo, em sede de recurso, sendo-lhe conferida a
possibilidade de reexame da causa, decide condenar o arguido, revertendo a decisao
absolutéria anteriormente tomada, foi assegurado o direito ao recurso do arguido ou 0

duplo grau de jurisdi¢do?

Note-se que o artigo 400.%, n.° 1, alinea e), do CPP apenas pode passar no crivo da
constitucionalidade se considerarmos que, ndo apenas o duplo grau de jurisdigdo, como
o direito ao recurso se encontram assegurados. Sé nesse caso, poderemos afirmar que a
margem de discricionariedade conferida ao legislador, para efeitos da limitacdo do direito

de recurso, foi exercida com integral respeito pelo disposto no artigo 32.%, n.° 1, da CRP.

Neste contexto, importa destacar duas importantes decisbes do TC, que se
pronunciaram em sentidos antagonicos sobre o artigo 400.°, n.° 1, alinea e), do CPP, na
redacdo conferida pela alteracdo legislativa de 2013, permitindo introduzir alguns

argumentos a problematica em questao.

la Convencion es garantizar el derecho al doble conforme y no la doble instancia.”, GIRALDO, Gabriel
Jaime Salazar, “La doble conforme como garantia minima del debido proceso en materia penal —
Reflexiones de cara al derecho a recurso contra el fallo condenatério en el orden juridico-penal
columbiano”, in Revista Ratio Juris Vol. 10 N.° 21 (julio-diciembre 2015), p. 162, disponivel em
http://publicaciones.unaula.edu.co/index.php/ratiojuris/article/view/21/56, sustentando, assim, que o
recurso de uma decisdo condenatdria integra o ntcleo do direito ao recurso, tal como este se encontra
consagrado na Convencdo Americana de Direitos Humanos.

® “Para se verificar que a garantia de jurisdicéo concretiza o direito ao recurso, ¢ indispensavel — e como
tal tem sido reconhecido pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional — que a apreciacao do caso por
dois tribunais de grau distinto se apresente como tutela suficiente das garantias de defesa
constitucionalmente consagradas”, Acérdio do TC n.° 429/2016, de 13 de julho de 2016, processo n.°
1002/14,  Relator:  Conselheira  Maria de  Fatima  Mata-Mouros,  disponivel  em
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20160429.html .
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a) O acdrdédo do TC n.° 163/2015: a nao inconstitucionalidade do artigo 400.°,
n.° 1, alinea e), do CPP

Em primeiro lugar, analisemos o acorddo do TC n.° 163/2015%°, o qual confirmou a
decisdo sumaria que declarou a ndo inconstitucionalidade do artigo 400.%, n.° 1, alinea e),
do CPP, por violagdo do artigo 32.°, n.° 1 da CRP, que estabelece o direito ao recurso,
tendo para o efeito aderido aos fundamentos invocados pelo TC no acérddo n.° 49/2003"
e no acorddo n.° 682/2006? que, apesar de proferidos em momento anterior & alteragio
legislativa de 2013, foram considerados pertinentes e aplicaveis a luz da redacédo

introduzida por essa alteracdo legislativa.

Com efeito, os argumentos que se apresentam de seguida, relativos a néo
inconstitucionalidade do preceito em apreco foram confirmados pelo TC no acérdéo n.°
163/2015, embora remontem aos acérddos proferidos anteriormente e acima indicados,
em particular, ao acordao n.° 49/2003:

a) A decisdo proferida pelo tribunal da Relac&o permitia respeitar a garantia do duplo
grau de jurisdi¢do, na medida em que representava a segunda decisao jurisdicional
sobre a mesma causa, tomada por um tribunal de hierarquia superior, 0 que
implicava uma maior qualidade potencial da mesma;

b) De acordo com os argumentos invocados nesta jurisprudéncia do TC, a garantia
do duplo grau de jurisdigéo tinha de coincidir com a garantia do direito ao recurso,
ndo podendo impor que a primeira decisdo condenatdria, independentemente da
instancia em que é proferida, fosse sempre reexaminada;

c) Ainterpretacdo expressa na alinea anterior levava, no entender do TC, a resultados
inadmissiveis — a decisdo condenatdria proferida, pela primeira vez pelo STJ, na
sequéncia de um recurso de uma decisdo absolutéria proferida pelo tribunal da
Relacdo, que confirmasse a absolvicdo decidida em 1.2 instancia, teria sempre de

ser recorrivel;

10 Acérddo do TC n.° 163/2015, de 4 de margo de 2015, processo n.° 939/14, Relator: Conselheira Catarina
Sarmento e Castro, disponivel em TC > Jurisprudéncia > Acorddos > Acoérddo 163/2015 .
(tribunalconstitucional.pt).

11 Acorddo do TC n.° 49/2003, de 29 de janeiro de 2023, processo n.° 81/02, Relator:Conselheira Maria dos
Prazeres Beleza, disponivel em TC > Jurisprudéncia > Acorddos > Acérddo 49/2003
(tribunalconstitucional.pt).

12 Acorddo do TC n.° 682/2006, de 13 de dezembro de 2006, processo n.° 844/06, Relator: Conselheiro
Benjamim Rodrigues, disponivel em TC > Jurisprudéncia > Acorddos > Acoérddo 682/2006 .
(tribunalconstitucional.pt).
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d) A restricdo imposta pelo artigo 400.°, n° 1, alinea e), do CPP era
constitucionalmente admitida, tendo como objetivo evitar a paralisacdo do STJ,
devido a sobrecarga de processos, e encontrava-se justificada pelo facto dos
crimes em causa terem uma gravidade ndo acentuada (sendo por isso punidos com
uma pena de prisdo ndo superior a 5 anos ou pena nao privativa da liberdade);

e) Invocava-se ainda o disposto no artigo 2.%, n.° 2 do Protocolo Adicional n.° 7 da
CEDH, afirmando-se que este diploma permite que os ordenamentos juridicos
nacionais possam estabelecer restricfes ao direito ao duplo grau de jurisdicéo,

entre as quais a que resultava do artigo 400.%, n.° 1, alinea e), do CPP.

A estes argumentos, o0 acordao do TC n.° 682/2006, apenas acrescentou que o artigo
32.% n.° 1, da CRP prevé exatamente, com 0 mesmo alcance e sentido, a garantia de
defesa, no que respeita ao direito ao recurso do arguido que resulta do texto da CEDH,
razdo pela qual ndo existia fundamento para a invocacéo do diploma internacional como

forma de ampliar o direito ao recurso constitucionalmente previsto.

b) O acdérdéo do TC n.° 429/2016: a inconstitucionalidade do artigo 400.°, n.° 1,
alinea e), do CPP

Vejamos, em segundo lugar, o acérddo do TC n.° 429/2016, que considerou, no caso
concreto, que o segundo grau de jurisdi¢do ndo era suficiente para assegurar o direito ao
recurso constitucionalmente previsto. O TC sustentou a sua conclusdo nos seguintes
fundamentos:

a) Atendendo a que a primeira decisao fora de cariz absolutorio e apenas no tribunal
da Relacdo o arguido se viu confrontado com a aplicacdo de uma pena, as
consequéncias juridicas do crime (o fundamento e a medida da pena) ndo foram
objeto de reapreciacao, consubstanciando questdes novas;

b) Apesar do arguido ter direito ao contraditorio, em sede de alegacGes de recurso,
os seus fundamentos de defesa tém em consideracdo os elementos sustentados
pela acusacdo e ndo os elementos da decisdo jurisdicional, que o arguido apenas

conhece quando o tribunal da Relagdo profere o acdrd&o, determina quais os factos
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que considera provados e ndo provados e os fundamentos para a escolha e
determinagdo da medida da pena®?;

c) No caso em aprego estava em causa a condenacdo do arguido em pena de prisao
ndo superior a 5 anos, pelo que o TC considerou que a racionalizacdo do acesso
ao STJ ndo poderia justificar a limitacdo absoluta dos direitos fundamentais de
defesa do arguido;

d) Ainda que se pudesse referir a existéncia de uma assimetria do regime processual
penal em favor da defesa do arguido, tal assimetria ndo podia, no entender do TC,
obstar ao recurso de decisGes como a que estava em causa nesta apreciacdo da
constitucionalidade, na medida em que a defesa se encontra numa posicao de
desigualdade de partida por comparagdo com a acusacao®.

13 Neste contexto: “(...) se o arguido foi absolvido pelo tribunal recorrido, ndo péde exercer, nessa altura,
0 seu poder de recorrer, por falta de legitimidade para tal, nos termos da alinea b) do n.° 1 do artigo 401.°
do Cbdigo do Processo Penal, uma vez que ndo se trata de uma decisé@o proferida contra ele. Negar-lhe
agora a faculdade de impugnar a primeira decisdo condenatéria, ditada pelo tribunal ad quem no
seguimento do recurso promovido pela acusacéo, equivale, pura e simplesmente, a negar-lhe o prdprio
direito ao recurso. Pergunta-se, afinal, em que momento do processo foi assegurado a defesa a
possibilidade de contestar a decisdo condenatéria em si junto de outro drgao jurisdicional, tendo em vista
a sua substituico por outro. A ndo ser que se ache, como se sugeriu ironicamente na doutrina, que o
direito ao recurso do arguido, como garantia de defesa, foi exercido pela acusagdo.”, MORAO, Helena,
“Whenever yet was your appeal deniied? — Sobre o direito do arguido ao recurso de decisbes de recurso, in
Revista do Ministério Publico, n.° 158, abril-junho 2019, pp. 41 e 42.

14 Este Acorddo do TC teve varios votos de vencido, dos quais se destaca o voto de vencido do Conselheiro
Lino Rodrigues Ribeiro, que considerou que, no caso em apreco, se encontrava violado, inclusive, o direito
a um duplo grau de jurisdicdo: “De facto, a garantia do duplo grau sé pode funcionar se a decisdo do
recurso for em toda a extensdo uma nova definicdo da situacdo decidida pelo tribunal recorrido, ou seja,
um reexame da matéria apreciada pela decisédo recorrida e ndo o julgamento de questdes novas. Dai que
admitir o jus novorum, como é o caso da determinacdo da medida concreta da pena, seja afastar o duplo
grau, permitindo que o tribunal ad quem se pronuncie primariamente sobre questfes néo decididas pelo
tribunal a quo. .

Adicionalmente, e por acrescentar ainda outros argumentos relevantes, destacamos também o voto de
vencido do Conselheiro Pedro Machete, que alude a jurisprudéncia do TEDH e a CEDH como parametros
orientadores e fundamentos da sua posigdo: “Contrariamente a toda a jurisprudéncia constitucional
anterior, entende a maioria que o artigo 32.°, n.° 1, da Constitui¢ao deve agora ser interpretado no sentido
de que o direito ao recurso corresponde a faculdade de pedir sempre e em qualquer circunstancia a
reapreciacdo por um tribunal superior de uma primeira decisao desfavoravel, nomeadamente se se tratar
de uma condenacao que implique a privacao da liberdade do arguido, e que, nestes termos, tal direito se
reconduz ao «conteldo essencial das garantias de defesa do arguido» (...). 4 verdade, porém, é que as
garantias de defesa do arguido ndo sdo consumidas pelo direito ao recurso nem este constitui, por si s,
condigdo suficiente de uma defesa efetiva. Que é assim comprova-o, desde logo, a jurisprudéncia do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e o préprio regime da Convengéo Europeia dos Direitos do
Homem, em que a garantia do direito ao recurso em processo penal se reconduz ao direito a um duplo
grau de jurisdicéo (cfr. o artigo 2.° do Protocolo n.° 7, transcrito no n.° 17). Ou seja, mesmo quando
consagrado o direito ao recurso nos termos defendidos pela decisdo que fez vencimento, tal ndo constitui
garantia de uma tutela suficiente da defesa do arguido; e, inversamente, mesmo quando reconduzido o
direito ao recurso (apenas) ao direito a um segundo grau de jurisdicdo — como tem sucedido na ordem
constitucional portuguesa — ndo se pode dizer que as garantias de defesa do arguido ndo se encontrem
asseguradas. A consequéncia a retirar é 6bvia: sendo o direito ao recurso uma garantia essencial da defesa
do arguido, o “conteiido essencial” — conceito carecido, neste contexto, de explicacdo adequada — de tal
garantia ndo se reconduz ao direito ao recurso.”
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De facto, se num primeiro momento o TC ndo viu qualquer problema de
constitucionalidade na inadmissibilidade do recurso para o STJ, nas situagdes previstas
no artigo 400.°, n.° 1, alinea €), do CPP, com base nos argumentos referidos supra, este
entendimento foi sofrendo alguma alteracdo, tendo o TC alterado, pelo menos
parcialmente, a sua posicdo. Deste modo, pelo menos nos casos em que a decisao
condenatdria proferida pela primeira vez por um tribunal da Relagdo, na sequéncia de
uma decisdo absolutdria proferida em 1.2 insténcia, aplicasse uma pena privativa da
liberdade, o TC passou a considerar que o artigo 400.°, n.° 1, alinea e), do CPP nao
assegurava o conteudo essencial do direito ao recurso constitucionalmente previsto no
artigo 32.%,n.° 1, da CRP.

c) O acorddo do TC n.° 595/2018: a declaracdo de inconstitucionalidade do
artigo 400.%, n.° 1, alinea €), do CPP com forca obrigatéria geral

No acdrddo n.° 595/2018, de 13 de novembro de 2018, o TC foi chamado a apreciar
0 artigo 400.° n. 1, alinea e), do CPP, em sede de fiscalizacdo abstrata da
constitucionalidade, tendo em conta que o referido artigo ja fora declarado

inconstitucional, em sede de fiscalizacdo concreta, em trés casos distintos® e

Por Gltimo, destaca-se ainda o voto de vencido da Conselheira Catarina Sarmento e Castro, segundo o qual:
“Considero, aqui, como entéo, que o entendimento do direito ao recurso consagrado no artigo 32.° da CRP
(entendido como existéncia de um duplo grau de jurisdi¢éo, indissocidvel da garantia da existéncia de uma
hierarquia dos tribunais, prevista no artigo 210.° da CRP; implicando o reexame da causa por um 6rgéo
jurisdicional superior) ndo obriga o legislador a consagrar um novo (aqui triplo) grau de jurisdicao,
mesmo nas circunstancias delimitadas pela norma em apreciacdo. E isso mesmo resultava da
jurisprudéncia citada: cumprindo-se o duplo grau de jurisdicdo, estaria na disponibilidade do legislador
limitar um triplo grau, sem que isso violasse o direito ao recurso.”. Este tltimo voto de vencido acrescenta
ainda que, ainda que se possa considerar que existem fragilidades no sistema portugués de recursos penais,
estas resultam de outras disposi¢des legais que ndo foram colocadas a aprecia¢do do TC e que, de acordo
com a Conselheira Catarina Sarmento e Castro, ndo dizem respeito a questdo da recorribilidade das decisdes
penais, mas estdo antes relacionadas com o processo justo e equitativo e que, por ndo terem sido
convocadas, ndo podem ser apreciadas pelo TC nesta decisdo nem podem ser ultrapassadas com a
interpretacdo propugnada pela maioria.

Acordao do TC n.° 595/2018, de 13 de novembro de 2018, processo n.° 273/2018, Relator: Conselheira
Maria de Fatima Mata-Mouros, disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180595.html.

16 Acdrdao do TC n.° 429/2016, de 13 de julho de 2016, processo n.° 1002/14, Relator: Conselheira Maria
de Fatima Mata-Mouros, disponivel em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20160429.html
e decisGes sumarias do TC n.° 664/2016, de 19 de outubro de 2016, processo n.° 35/2016, Relator:
Conselheiro Lino Rodrigues Ribeiro, disponivel em
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/decsumarias/20160664.html e n.° 132/2018, de 20 de fevereiro de
2018, processo n. 1467/17, Relator: Conselheira Maria de Fatima Mata-Mouros, disponivel em
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/decsumarias/20180132.html.

26


http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180595.html
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20160429.html
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/decsumarias/20160664.html
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/decsumarias/20180132.html

relativamente a um determinado sentido normativo (ndo na totalidade dos sentidos

normativos que podiam ser retirados deste preceito).
Com efeito, conforme esclarece o referido acérdao:

“Resulta claro que este enunciado ndo foi julgado inconstitucional em toda a sua
amplitude nas decisfes que estdo na base do presente processo de repeticdo do
julgado. O juizo de inconstitucionalidade proferido no ambito desses processos de
fiscalizacdo concreta refere-se apenas aos casos em que a Relacéo, revertendo uma
absolvicdo em 1.2 instancia, condenou o arguido a uma pena de prisédo efetiva ndo

superior a cinco anos.”

Apos descrever o percurso legislativo do sistema de recursos em processo penal,
desde o CPP de 1987, o TC enuncia, como ponto de partida para a fundamentagéo da sua

decisao:

“Constituindo uma garantia essencial de defesa, constitucionalmente reconhecida, o
direito ao recurso representa, portanto, um inegavel limite a liberdade conformadora
do legislador quanto a delimitacdo das decisbes de que cabe recurso e quanto a

definicdo do regime de recursos em processo penal.”

Seguidamente, o TC procede a importante distingdo conceptual entre o direito ao
recurso e o direito ao duplo grau de jurisdicdo, concluindo que os dois conceitos nao
devem ser equiparados, sob pena de interpretacdo restritiva do direito ao recurso, que ndo

tem fundamento constitucional.

Salienta ainda o TC o conteudo inovador da decisédo proferida pelo tribunal da Relacédo
que reverte a decisdo absolutéria proferida pelo tribunal de 1.2 instancia e que condena o
arguido, com afetacdo dos seus direitos fundamentais. Nestes casos, 0 TC considera que,
ndo sé o direito ao recurso previsto no artigo 32.°, n.° 1, da CRP, como o proprio duplo

grau de jurisdicdo, se encontram beliscados:

“Nestas circunstancias, a irrecorribilidade do acorddo do tribunal de 2.° instancia
tem como consequéncia que a tdo relevante matéria da determinacéo da espécie e
medida da pena seja apreciada uma Unica vez — pelo tribunal de recurso — e escape,
assim, ao controlo de uma segunda instancia (...). Nessa parte, ndo se encontra

garantindo, na verdade, um duplo grau de jurisdi¢éo.”
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E ainda acrescentado pelo TC um argumento de outra ordem de raz&o, que cumpre
destacar, e que se relacionada com a eficicia do recurso como barémetro de eventuais

erros judiciarios:

“Ademais, tendo o direito ao recurso, enquanto garantia de defesa, uma fungdo
primordial precisamente na prevencédo da condenacéao injusta, ndo se exigindo dupla
conforme na norma em apreco, a probabilidade de haver erro judiciario é
naturalmente maior —ceteris paribus— do que nas situacGes em que a Relacdo

confirma a deciséo de primeira instancia.”

Como bem refere o TC, o argumento acima identificado, num raciocinio ad
consequentiam, impediria qualquer fixacéo da irrecorribilidade de decisdes condenatorias
inovadoras proferidas pela Relagdo, sem qualquer distin¢do quanto a espécie de pena
aplicada. Seguindo esta linha orientadora, o TC considerou que a leséo do direito ao
recurso é tanto menor quanto menor for a gravidade da pena aplicada, pelo que sera
necessariamente inferior quando a Relacdo decida aplicar uma pena ndo privativa da
liberdade. Sem prejuizo de manifestarmos a nossa discordancia quanto a esta concluséo,

o TC afirma que:

“O desvalor constitucional que se identifica na impossibilidade de interpor recurso
da condenacéao em pena de privacéo da liberdade proferida pelo tribunal de recurso
em reversdo da absolvicdo de 1.2 insténcia, ndo tem paralelo nos casos em que a
revogacdo da sentenca absolutéria proferida em primeira instancia se segue a

aplicagdo de uma pena de multa.”*’

Pelos motivos expostos, e nos casos em que a Relacdo aplique pena privativa da
liberdade, condenando o arguido de forma inovadora, na sequéncia de absolvicdo fixada

em 1.2 instancia, o TC considera que:

17 Contrariamente ao entendimento que obteve vencimento no acérddo em aprego, pronunciou-se Manuel
da Costa Andrade, a data juiz do TC, mediante declara¢do de voto, segundo a qual: “No estadio atual das
coisas, ndo me sobram ddvidas quanto a inconstitucionalidade de uma norma que recusa ao arguido o
recurso de decisdo da Relacao que, revertendo uma sentenga absolutdria da primeira instancia, condena
0 mesmo arguido numa pena de prisdo efetiva. Esta é, de resto, a constelagdo tipica em que o problema
ganha uma expressdo paradigmatica e se reveste de maior e mais 6bvio relevo pratico-juridico. (...) Nesta
linha e vistas as coisas a luz do direito ao recurso —sc. posta em parénteses a questdo ldgica e
normologicamente posterior da determinacéo da san¢do —, ndo me parece que haja uma diferenca decisiva
ditada pela natureza da pena, em definitivo aplicada. Do ponto de vista teleoldgico e politico-criminal, em
matéria de recurso hd uma grande comunicabilidade entre a condenagéo em priséo efetiva e, por exemplo,
a condenacdo em multa. O que me leva a acreditar — e esperar — que em ulteriores pronunciamentos, o
Tribunal Constitucional reequacione o alargamento do alcance do seu exame e dos seus juizos na dire¢ao
que fica sugerida. Pelo menos, na dire¢do da multa aplicada a pessoa singular.”.
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“Em suma, ao negar 0 acesso a uma reapreciacao por um tribunal superior (no caso
0 Supremo Tribunal de Justica) a norma atinge o direito ao recurso de forma
excessivamente gravosa porquanto de consequéncias fundamentais na posi¢ao
juridica do arguido, designadamente na sua liberdade. E, por isso, inconstitucional

’

por violar o artigo 32.°, n.° 1, conjugado com o artigo 18.°, n.° 2 da Constitui¢do.’

1.3. Conclusdes preliminares

Do exposto resulta, em primeiro lugar, que a redacdo da alinea e) do n.° 1 do artigo
400.° do CPP, conferida pela alteracéo legislativa operada em 2013 teve como principal
objetivo o de limitar o acesso, em recurso, ao STJ, considerando-se que este tribunal

apenas deveria analisar questdes de maior gravidade®®,

N&o obstante a busca de maior celeridade processual® e de no sobrecarga do STJ, a
solucdo legislativa de 2013 n&o passou impune as criticas da doutrina? e ao escrutinio do
TC.

18 Antes da alterago legislativa de 2013, a alinea d) do n.° 1 do artigo 400.° apenas proibia o recurso de
decisbes absolutérias da Relagdo, proferidas em recurso, na sequéncia de decisdes absolutérias de 1.2
instdncia (ou seja, apenas quando as duas instancias tivessem o mesmo sentido decisorio, existindo uma
dupla conforme). Esta solugdo, quando comparada com a alinea €) do mesmo artigo, era considerada pela
doutrina como potencializadora de desigualdades entre a defesa e a acusacdo, uma vez que a alinea e) do
n.° 1 do artigo 400.° do CPP, na versdo anterior & alteracdo operada em 2013, ndo permitia o recurso para o
STJ dos acérddos proferidos pelas Relagdes, em recurso, que aplicassem pena ndo privativa da liberdade.
Vejamos: quando a decisdo da 1.2 instancia condenasse 0 arguido em pena ndo privativa da liberdade,
existindo uma posterior condenagdo pela Relagdo, o recurso do MP ou do assistente era possivel, mediante
aplicacdo do artigo 400.%, n.° 1, alinea d) do CPP, a contrario. No entanto, quando a decisdo de primeira
instancia absolvesse o arguido e a deciséo da Rela¢do o condenasse em pena ndo privativa da liberdade, o
arguido ja ndo tinha a possibilidade de recorrer, atento o disposto na alinea e) do referido artigo do CPP.
Eram consideradas situacfes simetricamente apostas com tratamentos distintos, sendo colocada em causa
a sua constitucionalidade pela doutrina, por forca da violagéo do principio da igualdade.

19 Neste contexto, ha ainda quem faca referéncia, a par da procura de maior celeridade processual, a
necessidade de garantir a verdade material, como argumento para defender a necessidade de restringir o
direito ao recurso, incluindo o direito ao recurso nos casos em discussdo. N&o obstante, a celeridade
processual e a verdade material sdo seguramente objetivos diferentes e com tempos de concretizagdo, em
muitos casos, distintos. Neste sentido, veja-se: SANTOS, Manuel Simas, “Revisdo do processo penal: os
recursos” [Em linha]. Intervenc¢do em Sessdo 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. Minho. 25 de janeiro de 2007. Disponivel
em https://repositorio.umaia.pt/bitstream/10400.24/232/1/SS12.pdf , p. 9.

20 Neste contexto, veja-se, a titulo de exemplo: “Sendo as vias de recurso em segundo grau cada vez mais
apertadas e persistindo o parametro da pena aplicada como critério de irrecorribilidade, temo que a
funcdo (fundamental!) de orientacdo da jurisprudéncia que ao Supremo cumpre desempenhar resulte
seriamente comprometida. Talvez que, para l& dos recursos de fixacao de jurisprudéncia, se devesse ter
ponderado a introducdo de uma clausula de recorribilidade que encontramos noutros dominios
processuais, a manejar com uma larga discricionariedade pelo Supremo, que viabilizasse o conhecimento
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Com efeito, foram apresentados acorddos do TC que se pronunciaram a respeito
da conformidade constitucional deste artigo, tendo chegado a conclus@es distintas. Se,
por um lado, o acérddo do TC n.° 163/2015 propugnou a ndo inconstitucionalidade do
artigo 400.°, n.° 1, alinea €), do CPP, considerando que a restricdo do acesso ao STJ
constante desta alinea era conforme a CRP, na medida em que o direito ao recurso se
bastava com a garantia do duplo grau de jurisdi¢do; por outro lado, o acérdao do TC n.°
429/2016 pronunciou-se em sentido contrario, distinguindo as duas realidades (o direito
ao recurso do direito ao duplo grau de jurisdi¢ao), considerando que a impossibilidade do
arguido recorrer da primeira decisdo condenatdria proferida, em sede de recurso, pelo

tribunal da Relacdo, era incompativel com a CRP.

Concordamos com esta importante distingdo entre o direito ao recurso e a garantia
do duplo grau de jurisdi¢do, acrescentando que a CRP néo refere o duplo grau de
jurisdicdo como garantia de defesa do arguido, razéo pela qual consideramos que nem
sempre a apreciagcdo de uma causa por dois tribunais de hierarquias distintas permite

assegurar o direito constitucionalmente consagrado.

O acorddo do TC n.° 595/2018, analisado em ultimo lugar, tem a nosso ver
especial importancia, por considerarmos que retne os argumentos que impulsionaram,
como veremos, a alteracdo legislativa de 2021, tendo considerado, com forca obrigatdria
geral, o artigo 400.°, n.° 1, alinea €), do CPP inconstitucional, pelo menos na interpretacédo
em que impede o recurso para 0 STJ de uma decisdo condenatéria inovadora proferida
pela Relagédo, que aplicasse pena privativa da liberdade.

de questdes de inequivoco relevo juridico em que a sua intervencao pudesse favorecer a boa aplicacdo do
direito. O contrapeso que esta nova via recurséria poderia constituir, no confronto com a tendéncia
restritiva que o duplo grau de recurso vem conhecendo, parece que ndo foi ponderado pelo legislador.”,
DIAS, Jos¢ de Figueiredo, “Por onde vai o Processo Penal Portugués: por estradas ou por veredas?”, in As
Conferéncias do Centro de Estudos Judiciérios, coord. Antdnio Pedro Barbas Homem, 2014, Almedina,
pp. 79 e 80.
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CAPITULO 11

O contributo do direito internacional para a interpretacéo do artigo
400.°, n.° 1, alinea e) do CPP

Como aflorado pelos acérdaos analisados e também pela declaracdo de voto do
Conselheiro Pedro Machete ao acérddo n.° 429/2016, a interpretacdo do sistema de
recursos penais portugués deve ser compativel com as disposic6es de direito internacional
que vinculam o Estado portugués, designadamente com o disposto na CEDH e no PIDCP,
pelo que se torna relevante incluir na andlise desta problemética o disposto nestes

diplomas legais internacionais.

2.1. O duplo grau de jurisdicdo da CEDH

Com efeito, dispde o artigo 2.° do Protocolo Adicional n.° 7 da CEDH, aprovada para
ratificacdo por Portugal pela Lei n.° 65/78, de 13 de outubro, sob a epigrafe «Direito a

um duplo grau de jurisdicdo em matéria penal»:

“1. Qualquer pessoa declarada culpada de uma infracdo penal por um tribunal tem
o direito de fazer examinar por uma jurisdicéo superior a declaracéo de culpabilidade
ou a condenacdo. O exercicio deste direito, bem como os fundamentos pelos quais ele

pode ser exercido, sdo regulados pela lei.

2.Este direito pode ser objecto de exce¢des em relacdo a infragdes menores, definidas
nos termos da lei, ou quando o interessado tenha sido julgado em primeira insténcia pela
mais alta jurisdi¢céo ou declarado culpado e condenado no seguimento de recurso contra

a sua absolvi¢do.”?!

Da letra deste artigo da CEDH podemos retirar uma regra, constante do n.° 1, de que

todas as decisdes jurisdicionais devem poder ser sujeitas a um reexame por parte de uma

2L A parte final deste artigo — “sdo regulados pela lei” — é alvo de diferentes interpretacdes. Por um lado,
defende-se que esta parte final apela a possibilidade dos Estados restringirem, em certos casos, 0s graus de
jurisdicdo a que um arguido pode aceder, por via do recurso. Por outro, e naquela que tem sido a visdo
defendida pel0 CDH, a parte final deste artigo permite apenas aos Estados definirem as modalidades
segundo as quais os tribunais superiores podem rever a sentenga condenatéria e a declaracdo de
culpabilidade proferida em sede de recurso de deciséo absolutoria.
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jurisdicdo superior? e, seguidamente, uma excecéo, constante do n.° 2 do mesmo artigo,
que permite que, em alguns casos, a “declarac¢ao de culpabilidade ou a condena¢éo” nao
sejam reexaminadas. De entre as situacOes excecionais constantes do n.° 2, destaca-se
precisamente o0 caso em gue a decisdo de condena¢do surge na sequéncia de um recurso
contra a absolvicdo do arguido e, nesse sentido, inclui justamente as situacdes que cabem
no artigo 400.°, n.° 1, alinea e), do CPP.

O artigo 2.° do Protocolo Adicional n.° 7 da CEDH consubstancia uma solucéo de
consenso, que visa abarcar as visdes dos diferentes sistemas processuais penais europeus,
uns de cariz mais inquisitorio, outros de pendor mais acusatorio, permitindo alguma
margem de conformacdo aos legisladores nacionais através da previsdo das excecdes
mencionadas no n.° 2 do referido artigo, as quais se reconduzem a situacGes em que a

CEDH considera que o direito ao duplo grau de jurisdi¢io ndo se encontra violado?.

Todavia, e sem descurar esta base conciliatéria, consideramos que a CEDH estabelece
o direito ao duplo grau de jurisdicdo como uma garantia de defesa do arguido, fixando “o

nticleo duro da garantia e ndo a sua formulag&o 6tima ou a sua maxima amplitude”.2*

22 Referindo-se a esta disposi¢io de direito internacional, “Where appeal procedures are available, states
are required to ensure that natural and legal persons within their jurisdictions continue to enjoy the same
fundamental guarantees under Art. 6 before the appellate courts as they do before the courts of first
instance. Article 2 Seventh Protocol ECHR is also relevant in this regard. This provision guarantees, to
both natural and legal persons, the right to review of a criminal conviction or sentence by a higher
tribunal”, KEMPEN, Piet Hein van, “The Regognition of Legal Persons in International Human Rights
Instruments: Protection Against, and Through, Criminal Justice?”, in: M. Pieth & R. Ivory (eds.), Corporate
Criminal Liability. Emergence, Convergence, and Risk, lus Gentium: Comparative Perspectives on Law
and Justice 9, New York/ Dordrecht/ Heidelberg/ London: Springer 2011, p. 355-389, disponivel em The
Recognition of Legal Persons in International Human Rights Instruments: Protection Against and Through
Criminal Justice? by Piet Hein van Kempen :: SSRN.

23 «A par dos sistemas acusatorios de matriz continental, que na linha da tradigdo inquisitéria admitem
amplas possibilidades de recurso, concebendo-o como momento normal do processo e garantia
institucional de uma correta administracdo da justica, existem sistemas adversariais ou de acusatorio puro,
que introduziram tardiamente 0s recursos e continuam a perspetiva-los como remédio juridico contra erros
de decisao ou de processo desfavoraveis a defesa, resistindo a tendéncia para atribuir simétrica faculdade
a acusagdo. (...) E manifesto que a Convengdo néo quis sobrepor-se as ordens internas na regulamentacéo
regras e tradicdes dos varios Estados-membros.”, SILVA, Sandra Oliveira e, “Direito a um duplo grau de
jurisdigdo em matéria penal”, in Comentario da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos e dos
Protocolos Adicionais, Volume |11, Org. Paulo Pinto de Albuquerque. Universidade Catolica Editora, pp.
2374 e 2375.

24 SILVA, Sandra Oliveira e, “Direito a um duplo grau de jurisdicdo em matéria penal”, in Comentario da
Convencéo Europeia dos Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais, Volume I11, Org. Paulo Pinto de
Albuquerque. Universidade Catélica Editora, p. 2375. Considerando o previsto no artigo 2.° do Protocolo
7 da CEDH como uma garantia minima, acrescenta a Autora que “(...) o intérprete ndo pode, sob pena de
inversdo teleoldgica, usar a formulagdo textual do preceito como critério hermenéutico para estreitar o
alcance do direito ao recurso que porventura as ConstituicGes nacionais ou outros instrumentos
internacionais de protecdo de direitos assegurem.”.
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Com efeito, ainda que sejam admitidas restri¢cbes ao direito ao recurso, este ndo tem
de ser necessariamente reconduzido a garantia de um duplo grau de jurisdicdo. Em suma,
nada deve obstar a que os legisladores nacionais ndo possam atribuir uma maior amplitude

a esse direito nos respetivos ordenamentos juridicos.

2.2. Odireito ao recurso do PIDCP

Adicionalmente, importa analisar, tendo em vista a sua compara¢do com o disposto
na CEDH, o que resulta do PIDCP, aprovado para ratificacdo pela Lei n.° 29/78, de 12 de

junho, mais concretamente, do seu artigo 14.°, n.° 5:

“Qualquer pessoa declarada culpada de crime tera o direito de fazer examinar por
uma jurisdicdo superior a declaracdo de culpabilidade e a sentenca, em

conformidade com a lei.”

O CDH teve ja oportunidade de se pronunciar quanto a aplicacdo do artigo 14.%,n.° 5,
do PIDCP, concluindo que para que esta disposicdo de direito internacional seja
respeitada é necessario garantir, por um lado, a possibilidade de recurso do tribunal que
decide em 1.2 instancia e, por outro, a possibilidade da deciséo de condenagdo tomada por
um tribunal superior, na sequéncia de uma decisdo absolutéria de 1.2 instancia, ser
reexaminada. Deste modo, o CDH considerou que o direito espanhol ndo respeitava o
disposto no artigo 14.°, n.° 5, do PIDCP, por ndo permitir a sindicancia da decisdo
condenatdria de cariz inovador tomada em sede de recurso, aspeto que € comum ao
ordenamento juridico portugués que, como vimos, no artigo 400.%,n.° 1, alinea €), do CPP
abria a possibilidade de uma condenacdo-surpresa ocorrer em sede de recurso para o
tribunal da Relacdo, sem que o arguido condenado tivesse a possibilidade de recorrer para
0STJ?®

%5 Na sua versdo original, escrita em lingua inglesa, 0 CDH considerou que: “Article 14, paragraph 5, of
the Covenant stipulates that everyone convicted of a crime shall have the right to his conviction and
sentence being reviewed by a higher tribunal according to law. The Committee points out that that
expression “according to law” is not intended to leave the very existence of a right of review to the
discretion of the States parties. On the contrary, what must be understood by “according to law” is the
modalities by which the review by a higher tribunal is to be carried out. Article 14, paragraph 5, not only
guarantees that the judgement will be placed before a higher court, as happened in the author’s case, but
also that the conviction will undergo a second review, which was not the case for the author. Although a
person acquitted at first instance may be convicted on appeal by the higher court, this circumstance alone
cannot impair the defendant’s right to review of his conviction and sentence by a higher court, in the
absence of a reservation by the State party.”, Gomariz Valera c. Espanha, Communication No. 1095/2002,
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2.3.  Conclusdes preliminares

Comparando as duas disposicdes de direito internacional invocadas, podemos
concluir que a CEDH néo prescreve exatamente 0 mesmo que o PIDCP. Se por um lado,
a CEDH parece impor apenas a necessidade de garantir ao arguido um duplo grau de
jurisdicéo, excecionando da obrigatoriedade de admissdo do recurso nos casos em que a
primeira condenacdo surge em segunda instancia; por outro, o PIDCP, parece impor o
recurso de uma deciséo de condenagéo, mesmo nos casos em que o duplo grau de recurso

tiver sido garantido.

Sdo duas visOes distintas, sendo a primeira menos exigente para os Estados que se

encontram vinculados a estes diplomas de direito internacional do que a segunda?®.

Consideramos que, tendo o Estado portugués ratificado estes diplomas, sem lhes
apresentar qualquer declaracdo de reserva, a interpretacdo conjugada dos dois
instrumentos de direito internacional e a sua compatibilizagdo com o texto da nossa

Constituicio, impde que o direito ao recurso seja conformado na perspetiva mais ampla®’.

de 26 de setembro de 2007, paragrafo 7.1, disponivel em
file:///C:/Users/irene/Downloads/CCPR_C 84 D 1095 2002 Rev.1-EN.pdf.

%6 N&o obstante, mesmo na solugio resultante da CEDH, a jurisprudéncia do TEDH defendeu que, nos casos
em que uma absolvi¢do é substituida por uma condenacdo, para que o direito ao recurso possa ser
restringido é necessario que se verifiquem duas garantias: “First, where the same evidence that underlay
an acquittal at first instance produces an unreviewable conviction on appeal, the person concerned and/or
witnesses testifying at first instance must be reheard pursuant to the right to a public hearing under Article
6(1) ECHR. (...) Second, where an appellate court requalifies the legal or factual basis of an acquittal and
proceeds to impose a conviction without offering the person concerned sufficient opportunity to defend
himself or herself or to have further appellate recourse, a violation of the right to be informed of the charges
ensues on the basis of Article 6(3)(a) ECHR.”, conforme salientado por DJUKIC, Drazan, The right to a
fair appeal in international criminal law, Doctoral Thesis, Tilburg University, 2017, p. 128, disponivel em
https://pure.uvt.nl/ws/portalfiles/portal/19560105/Djukic_The right 06 _12 2017.pdf .

27 Contrariamente ao Estado portugués, outros Estados apresentaram reservas relativamente a disposicao
legal constante do PIDCP, designadamente a Austria, a Alemanha e a Bélgica. A Austria indica que
“[Plaragraph 5 [of Article 14 ICCPR]is not in conflict with legal regulations which stipulate that after an
acquittal or a lighter sentence passed by a court of the first instance, a higher tribunal may pronounce
conviction or a heavier sentence for the same offence, while they exclude the convicted person’s right to
have such conviction or heavier sentence reviewed by a still higher tribunal”; a Alemanha refere que “A
further appeal does not have to be instituted in all cases solely on the grounds the accused person having
been acquitted by the lower court-was convicted for the first time in the proceedings concerned by the
appellate court (...)”; a Bélgica menciona que “Paragraph 5 of ... article [14 ICCPR] shall not apply to
persons who, under Belgian law, are convicted and sentenced at second instance following an appeal
against their acquittal of first instance”, conforme referido por DJUKIC, Drazan, The right to a fair appeal
in international criminal law, Doctoral Thesis, Tilburg University, 2017, p. 90, nota de rodapé n.° 717,
disponivel em https://pure.uvt.nl/ws/portalfiles/portal/19560105/Djukic_The_right 06 12 2017.pdf .
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Isto €, somos da opinido de que o direito ao recurso de uma decisdo condenatdria deve
estar sempre assegurado?, independentemente da gravidade da pena aplicada e dos graus
de jurisdicdo que tiverem de ser assegurados para que tal aconteca.?

Neste sentido, veja-se SANDRA OLIVEIRA E SILVA:

“Pode suprimir-se 0 recurso nas hipoteses em que o arguido seja julgado por um
tribunal supremo ou condenado em recurso depois de absolvido em primeira
instancia, como autoriza a Convencdo? Ou essas possibilidades estardo afinal
proscritas se os Estados se tiverem vinculado ao Pacto sem formularem declaragdes
de reserva a este proposito? As davidas enunciadas ndo podem sendo ser resolvidas
pro libertate, quer dizer, no sentido mais favoravel a uma protecdo alargada do
direito ao recurso. Por um lado, a circunstancias das «observacfes» e 0s
«comentarios gerais» do CDH ndo terem caracter vinculativo ndo dispensa dos
Estados de adotarem as medidas legislativas ou outras necessarias a tornar efetivos
os direitos reconhecidos no Pacto “cfr. artigo 2.°, n.° 2, do PIDCP”. As indicagoes
dadas pelo CDH néo deixam, portanto, de constituir um importantissimo auxiliar
hermenéutico na leituras das normas internas — quer as normas constitucionais em
que se precipita o direito ao recurso, quer as editadas pelo legislador ordinario que

’

lhe opoem limites ou condicionamentos.’

A alusdo feita pela autora ao principio da interpretacdo da lei no sentido mais
favoravel ao arguido ndo deixa de nos ressoar positivamente. De facto, existindo duvidas
entre duas interpretacdes distintas do artigo 32.°, n.° 1, da CRP, quando analisado a luz
das disposicdes de direito internacional mencionadas, e estando esta norma inserida num
artigo dedicado as garantias de defesa do arguido, consideramos que a interpretacdo

preponderante deve ser, efetivamente, a que se revela mais favoravel ao arguido: ou seja,

28 Neste sentido, e com uma analise exaustiva das comunicacGes do CHE, veja-se a posicdo defendida por
Drazan Djukic: “In this regard, it has been emphasised that the right to appeal has been afforded to
convicted persons. Thus, where a person has been acquitted, the right to appeal remains dormant. Its
protection is only activated once the person concerned has been actually declared guilty, regardless of the
judicial instance first imposing a conviction”, DJUKIC, Drazan, The right to a fair appeal in international
criminal law, Doctoral Thesis, Tilburg University, 2017, p. 128, disponivel em
https://pure.uvt.nl/ws/portalfiles/portal/19560105/Djukic_The right 06 _12 2017.pdf .

2 SILVA, Sandra Oliveira e, “Direito a um duplo grau de jurisdicio em matéria penal”, in Comentario da
Convencéo Europeia dos Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais, VVolume I11, Org. Paulo Pinto de
Albuquerque. Universidade Catdlica Editora, p. 2383.
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a de garantir o recurso de uma decisao condenatoria de carater inovador, mesmo quando

proferida pela Relacéo, em sede de recurso de uma deciséo absolutoria.
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CAPITULO 1

As garantias de defesa do arguido em sede de recurso: o pano de fundo

do direito ao recurso

3.1. A relacédo existente entre os graus de recurso e as demais garantias de defesa

conferidas ao arguido nesta fase processual

Como refere SANDRA OLIVEIRA E SILVA:

“O problema da inconstitucionalidade do artigo 400.°, n.° 1, alinea €) do CPP, por
violacdo do direito ao recurso (cfr. artigo 32.°, n.° 1, in fine, da CRP), entrecruza-se
com outro, que constitui o seu ambiente e é apenas indiretamente aflorado nos
acordaos do TC (...): o da fragiliza¢do da posi¢do do arguido na atual configuragdo
dos recursos em moldes ndo compativeis com o principio do asseguramento de «todas

as garantias de defesa».”. %

Neste contexto, torna-se particularmente relevante, até do ponto de vista da
jurisprudéncia do TEDH, garantir que sdo asseguradas ao arguido as garantias de defesa
em sede de recurso, sendo este o foco principal da CEDH e também da jurisprudéncia
internacional, que avalia a conformidade da legislagdo nacional em face do referido
diploma. Para aferirmos se os graus de jurisdi¢cdo conferidos pelo legislador ordinario, no
artigo 400.°, n.° 1, do CPP sdo compativeis, ndo sé com a CRP, mas também com 0s
diplomas internacionais aos quais o Estado portugués se encontra vinculado, € necessario
assegurar um conjunto de direitos de defesa ao arguido que tornem mais garantistico o

“ambiente” em que a fase processual do recurso se processa.

Em sintese, consideramos que quanto mais garantistico for este ambiente, menos
prejudicial seré para o arguido qualquer restricdo quanto aos graus de recurso a que tem
acesso. Simultaneamente, existird um menor risco do seu direito ao recurso se encontrar
desproporcionalmente comprimido em face do constitucionalmente consagrado e

exigido.

30 SILVA, Sandra Oliveira e, “Direito a um duplo grau de jurisdicio em matéria penal”, in Comentario da
Convencéo Europeia dos Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais, Volume 11, Org. Paulo Pinto de
Albuquerque. Universidade Catdlica Editora, p. 2388, nota 87.
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Neste sentido, SANDRA OLIVEIRA E SILVA destaca a importancia da audiéncia
de julgamento do tribunal ad quem ser realizada na presenga do arguido, bem como a
relevancia do contraditério, sobretudo nos casos em que a decisdo absolutéria seja

substituida por decisao de cariz condenatorio:

“A observancia das garantias e dos principios tipicos da audiéncia assume particular
acuidade sempre que o tribunal de recurso entenda reverter uma deciséo absolutoria
da primeira instéancia em virtude de uma divergéncia em matéria factual. Nestas
hipdteses, importa assegurar ao arguido a possibilidade de estar presente em
audiéncia e de influenciar o sentido da decisdo a proferir — apresentando novas
provas e exercendo o contraditério contra aquelas de que pretende servir-se o

tribunal para estabelecer de forma diferente a base factual.”3!

No mesmo sentido se manifesta a jurisprudéncia do TEDH que, em diversas decisdes
mencionou a importancia de assegurar a posi¢do processual do arguido e um processo
justo e equitativo, em especial quando exista a possibilidade de reversdo de uma decisao

absolutéria em sede de recurso®.

3L SILVA, Sandra Oliveira e, “Direito a um duplo grau de jurisdicdo em matéria penal”, in Comentario da
Convencao Europeia dos Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais, Volume I11, Org. Paulo Pinto de
Albuquerque. Universidade Catélica Editora, p. 2388.

32 A titulo exemplificativo: “The Court accordingly found that the Bucharest District Court had ruled on
the merits of a criminal accusation against the applicant and found him guilty of defamation without
affording him an opportunity to give evidence and defend his case. It considered that the applicant should
have been heard by the Bucharest District Court, especially as it was the first court to convict him in
proceedings aimed at establishing whether he was guilty of a criminal offence. As that requirement had not
been satisfied, the Court held that there had been a violation of Article 6 § 1.”, cf. decisdo do TEDH no
processo Constantinescu V. Romania - n.c 28871/95, disponivel em
https://hudoc.echr.coe.int/fre#{%22itemid%22:[%22002-7066%22]}, que prevé a necessidade do tribunal
de recurso avaliar diretamente as provas apresentadas pelo arguido para poder, em conformidade com a
CEDH, reverter a decisdo absolutéria proferida em 1.2 instancia. De igual forma, a decisdo do TEDH no
processo Destrehem c. Franca - n.c 56651/00, disponivel em
https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/CLIN 2004 05 64 ENG_863565 , pp. 19 e 20, segundo a
qual: “The court of appeal had ruled essentially on the basis of evidence given at first instance. This
evidence was included in the record of the hearing and it was on that basis alone that the court of appeal
had examined the statements by the defence witnesses. Accordingly, the court of appeal had grounded the
applicant's conviction on a fresh interpretation of the evidence given by witnesses it had not itself examined.
The applicant had thus been found guilty on the basis of testimony which the court of first instance had
found sufficiently unconvincing to justify an acquittal. In those circumstances, the fact that the court of
appeal had refused to hear witnesses whose re-examination had been requested by the applicant before
finding him guilty had considerably restricted his defence rights. Such a restriction on the rights of the
defence had rendered the proceedings unfair.”. No mesmo sentido, veja-se ainda a decisdo do TEDH no
processo Dondarini C. Saint-Marin - n.c 50545/99, disponivel em
https://hudoc.echr.coe.int/fre#{%22itemid%22:[%22001-69970%22]} e a decisdo do TEDH no processo
Hermi c. Italia — n.° 18114/02, disponivel em https://hudoc.echr.coe.int/ENG#{%22itemid%22:[%22002-
3109%22]} .
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Analisando, todavia, as disposi¢des internas de direito processual penal, no que
respeita ao recurso de apelacdo, chegamos a concluséo de que as exigéncias de oralidade
da audiéncia e de possibilidade de apresentacdo de provas pelo arguido, em sede de
recurso, tal como convocadas pelo TEDH e pelos diplomas de direito internacional aos
quais o Estado portugués se encontra vinculado, ndo se encontram totalmente garantidas,
parecendo ser suficiente para o legislador que as garantias de defesa do arguido se bastem
com a possibilidade de apresentar contra-alegagdes de recurso, garantindo-se, assim, um

processo justo equitativo.®

Atenta a redacgéo da legislacéo processual penal portuguesa em 2013, alguma doutrina
portuguesa considerava que a ndo admissibilidade do recurso de uma deciséo de
condenacdo proferida pelo tribunal da Relacdo, em sede de recurso, que implicasse uma
reversdo da decisdo absolutdria proferida pela 1.2 instancia, apenas poderia ser aceite se
0 julgamento pelo tribunal da Relacdo garantisse a oralidade, a imediagdo e o
contraditdrio, respeitando-se os principios e garantias previstos no artigo 6.° da CEDH*.

33 Nio obstante, alguma doutrina manifesta a sua perplexidade neste ponto: “Como valorar, entdo, as
normas processuais revistas que admitem que ao arguido, absolvido em primeira instdincia pelo “juiz
natural” da causa — p. ex. um tribunal coletivo ou de juri -possa ser condenado pelo tribunal de hierarquia
superior, numa decisdo temporalmente mais distanciada dos factos — e em alguns casos tomada por menos
juizes do que os que decidiram o caso na primeira instancia -, num recurso onde ndo é assegurada a
oralidade ou a imediacdo, nem tdo-pouco o contacto direto e pessoal com o arguido e em que a prova é
apreciada por intermédio de gravacgdes (se ndo mesmo de transcri¢fes)? Nao haverd aqui violagdo
irremissivel do principio do ‘juiz natural ou legal” e da garantia do “processo equitativo”? E, em
concreto, como dissolver a (eventual)insolvabilidade constitucional da solu¢do normativa que,
autorizando nestes termos a revogagdo da absolvicdo decidida em primeira insténcia, torna depois
inadmissivel a impugnacao da decisdo condenatdria em pena nao privativa da liberdade ou pena de prisdo
nao superior a cinco anos proferida em recurso (art. 400.°, n.° 1, al. €))?”, SILVA, Sandra Oliveira e, “As
alteracBes em matéria de recurso, em especial a restricdo de acesso a jurisdi¢do do supremo tribunal de
justica — garantias de defesa em perigo?”, in As AlteracGes de 2013 aos Cddigos Penal e de Processo Penal:
uma Reforma «Cirdrgica»?, Org. André Lamas Leite. Coimbra Editora, 2013, pp. 282 e 283.

34 Neste sentido, veja-se a solucdo defendida por Joaquim Ferreira Gomes, atual inspetor judicial do
Conselho Superior de Magistratura e ex Juiz Desembargador do tribunal da Rela¢do do Porto, “E isto
porque assegurar todas as garantias de defesa significa conferir ao acusado todos os direitos e
instrumentos processuais que lhe sejam imprescindiveis e ajustados para fazer valer as suas posicdes,
contrariando os indicios acusatdrios, os juizos iniciais de julgamento que contra si foram formulados ou,
caso estes tenham sido absolutérios, as motivacdes de recurso que surgem no sentido da sua condenagao.
Isto passa por conferir ao acusado um estatuto de sujeito processual com plenos e adequados direitos de
intervencao processual, que minimize a desigualdade de armas entre si e a acusacao publica, que se apoia
nos mecanismos estaduais de perseguigédo e investigacio processual.”, GOMES, Joaquim Ferreira, “As
sentencas absolutorias, 0 recurso e o provimento condenatdrio na Relagdo — um itinerario com alguns
equivocos”, in Revista do Ministério Publico, n.° 122, Ano 31, Mar-Jun 2010, p. 216.

Sandra Oliveira e Silva concorda parcialmente com a solugdo proposta, considerando “imprescindivel pelo
menos que o relator pudesse provocar a realizacdo da audiéncia no caso de ser detetado erro suscétivel
de converter uma pronuncia absolutéria em condenacao — sem a qual néo seria possivel a alteracao radical
do sentido da decisdo -, notificando-se 0 arguido para estar presente e habilitando-o a indicar outras
provas e ou argumentos que pudessem contrariar uma eventual decis@o condenatéria. Em suma, o modelo
tedrico adequado para a reapreciacdo em recurso de uma decisdo absolutdria coincidiria com o da
renovacgdo da prova em audiéncia publica (nos termos ja previstos no artigo 430.%)”, SILVA, Sandra
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JOAQUIM FERREIRA GOMES considerava, inclusive, que a integracdo destes
principios e garantias, constantes do artigo 6.° da CEDH, na fase recursiva, de forma a
assegurar um processo justo e equitativo, consubstanciava a solucdo para a falta de
consenso entre a redacdo do artigo 14.%, n.° 5, do PIDCP e o artigo 2.° do Protocolo
Adicional n.° 7 da CEDH, que tinham, no seu entender, solucdes antagonicas no que
respeita ao direito ao recurso de uma decisdo condenatoria proferida pela Relagéo, pela

primeira vez, em sede de recurso de uma decisdo absolutéria de 1.2 instancia *°

O autor referia esta solugdo como forma de evitar duas outras interpretagcdes que, no
seu entender, acarretariam desequilibrio no ordenamento juridico portugués e, em
particular, no sistema de recursos em processo penal. Deste modo, o autor considerava
gue uma interpretacdo isolada do artigo 14.°, n.° 5, do PIDCP exigiria que todas as
decisbes condenatorias proferidas em sede de recurso, que revertessem uma decisdo
absolutoria de 1.2 instancia, fossem passiveis de recurso para um tribunal de hierarquia
superior, o qual funcionaria como uma terceira instancia, independentemente da espécie
de pena aplicada e da medida concreta definida pelo tribunal que proferisse a decisdo
condenatoria. O autor rejeitava esta solucdo por considerar que a mesma nhdo era
exequivel, uma vez que nem sempre existiria um terceiro grau de recurso ou o tribunal a
quem estivesse conferido esse grau de jurisdicdo nédo estaria legalmente habilitado a

conhecer de matéria de facto®.

A outra solucdo relatada pelo autor, com a qual também néo concordava, implicava
impedir que qualquer decisdo absolutéria proferida em 1.2 instdncia pudesse ser
recorrivel. Esta interpretacao era por si recusada, atendendo ao principio da igualdade das

partes, uma vez que ao arguido seria admitida a possibilidade de recorrer de uma decisao

Oliveira e, “As altera¢des em matéria de recurso, em especial a restrigdo de acesso a jurisdi¢do do supremo
tribunal de justica — garantias de defesa em perigo?”, in As Alteragdes de 2013 aos Codigos Penal e de
Processo Penal: uma Reforma «Cirdrgica»?, Org. André Lamas Leite. Coimbra Editora, 2013, p. 288. A
autora aponta para uma interpretagdo extensiva das normas que legitimam a renovacdo da prova, mais
concretamente os artigos 410.°, n.° 2, 419.°, 3, alinea c) e 430.° do CPP.

3 “(...) a exigéncia de um processo equitativo tem igualmente consequéncias na disciplina e nos modelos
de recurso e serd através da mesma que podemos encontrar uma resposta a dissidéncia assinalada entre
o0 art. 14., n.° 5, do PIDCP e o art. 2.° do Protocolo Adicional n.° 7 da CEDH.”, GOMES, Joaquim
Ferreira, “As sentengas absolutodrias, o recurso e o provimento condenatério na Relagdo — um itinerario com
alguns equivocos”, in Revista do Ministério Publico, n.° 122, Ano 31, Mar-Jun 2010, p. 215.

% A mesma opinido é defendida por Sandra Oliveira e Silva que considera que a mesma acarretaria um
alargamento “porventura, indesejavel, dos casos penais que acedem a jurisdicdo do Supremo Tribunal de
Justica (sem a garantia de que se trate de um caso com o suficiente “merecimento penal”).”, SILVA,
Sandra Oliveira e, “As alteracdes em matéria de recurso, em especial a restri¢gdo de acesso a jurisdi¢do do
supremo tribunal de justica — garantias de defesa em perigo?”, in As Alteracdes de 2013 aos Codigos Penal
e de Processo Penal: uma Reforma «Cirdrgica»?, Org. André Lamas Leite. Coimbra Editora, 2013, p. 284.
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condenatoria, proferida pelo tribunal de 1.2 instancia, e a acusacdo seria negada essa

possibilidade perante uma absolvigdo®'.

3.2. Conclus6es preliminares

Discordamos da conclusdo a que chega SANDRA OLIVEIRA E SILVA, quando
conclui que a solugao por si defendida ¢ a “dnica solucéo que coloca o Estado portugués
a salvo da censura das instancias internacionais a que se encontra vinculado. E a que se
mostra mais conforme a compreensdo do recurso como um ‘“‘remédio juridico” contra
concretos, identificaveis e insanaveis errores in judicando (...) e ndo como um

mecanismo normal de aperfeicoamento ou de substituicdo de decisoes deficientes (...).”

Converter o Tribunal da Relagdo num tribunal de revista, direta ou indiretamente,
ainda que de revista alargada (uma vez que se permitiria 0 conhecimento da matéria de
facto, nos casos previstos no artigo 410.°, n.° 2, do CPP) seria impedir ou, pelo menos,
restringir um dos mais relevantes papéis do recurso — o de possibilitar o controlo pelas
partes de uma decisdo que Ihes seja desfavoravel, por parte de um tribunal de hierarquia
superior, permitindo a correcao de eventuais erros ou a confirmacdo do sentido decisorio,
contribuindo para uma maior seguranca juridica e uniformizacdo da jurisprudéncia
portuguesa. Este seria, a nosso ver, o resultado da restricdo do nimero de recursos de
decisdes absolutérias proferidas em 1.2 instancia. Alias, na tentativa de solucionar as
criticas que se levantavam face ao artigo 400.°, n.° 1, alinea e), do CPP, acabaria por se

restringir a acusacao o direito ao recurso (que ainda que possa ndo ser configurado como

37 Esta solugdo €, no entanto, propugnada por Sandra Oliveira e Silva que refere que a mesma tem
semelhanga com a Double Jeopardy Clause, que “corresponde a uma regra de common law que encontrou
consagracao positiva na V Emenda da Constituicdo norte-americana”, SILVA, Sandra Oliveira e, “As
alteracGes em matéria de recurso, em especial a restricdo de acesso & jurisdi¢do do supremo tribunal de
justica — garantias de defesa em perigo?”, in As Alterac6es de 2013 aos Codigos Penal e de Processo Penal:
uma Reforma «Cirlrgica»?, Org. André Lamas Leite. Coimbra Editora, 2013, pp. 289 e 290. A autora
defende que a solucdo apontada podia ser, indiretamente, introduzida em Portugal, limitando-se a
possibilidade de recorrer de uma decisdo absolutoria apenas quanto a questfes de direito e questdes muito
circunscritas quanto a matéria de facto, conferindo aos Tribunais da Relagdo poderes tipicos da “revista
alargada”, prevista no artigo 410.°, n.° 2 do CPP. “A proposta agora ensaiada, conjugando a restri¢do
(indireta) da admissibilidade de recurso de decisGes absolutdrias com o asseguramento de todas as
garantias de um fair trail no julgamento desses recursos, é a Unica que permite assegurar 0 maximo
respeito pelo principio do “juiz natural” e pelas garantias de defesa do arguido (incluindo o recurso), sem
incorrer numa indesejada multiplicacdo das impugnaces versando sobre 0 mesmo objeto, nem prostergar
0 nucleo essencial da garantia de reapreciacao judicial de decisées absolutorias (...).”, SILVA, Sandra
Oliveira e, “As alteracdes em matéria de recurso, em especial a restricdo de acesso a jurisdi¢do do supremo
tribunal de justica — garantias de defesa em perigo?”, in As Alteragdes de 2013 aos Codigos Penal e de
Processo Penal: uma Reforma «Cirdrgica»?, Org. André Lamas Leite. Coimbra Editora, 2013, p. 292.
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uma garantia processual com o peso que é atribuido as garantias de defesa do arguido,
ndo deixa de assegurar uma igualdade das partes perante uma decisdo que lhes é
desfavoravel). A nosso ver, seria promover uma desigualdade de armas, em desfavor da
acusacdo, 0 que também ndo é indicio de um sistema processual penal saudavel e

democratico.

Sem prejuizo do supra exposto, concordamos com o0s autores que defendem a
necessidade de assegurar os principios da imediacdo e da oralidade nos julgamentos de
recurso, em especial nos casos em que a decisdo do tribunal da Relacéo pode gerar uma
reversdo da decisdo absolutoria do tribunal de 1.2 instancia®®. O artigo 430.° do CPP, ao
prever a possibilidade de renovacdo da prova parece assegurar estas garantias
proclamadas pelo artigo 6.° da CEDH. N&o obstante, na pratica, a renovacao da prova é
uma solucéo pouco utilizada pelos tribunais portugueses, estando circunscrita, na posi¢cdo
sustentada em inimeros acordaos, as situacdes previstas no artigo 410.%, n.° 2 do CPP, o
que acarreta fragilidades praticas a solucdo apontada.

38 O CDH teve ja oportunidade de defender que, perante uma condenagdo mais gravosa para o arguido, em
sede de recurso, o tribunal hierarquicamente superior deve poder analisar toda a prova produzida na
instancia inferior, podendo, inclusive, justificar-se a realizacdo de diligéncias orais (como a nova audicdo
das testemunhas apresentadas), e ndo apenas o contacto com a prova escrita ou com 0s registos escritos das
provas anteriormente produzidas. Neste sentido, “The Committee considers that, as the Supreme Court in
the present case, according to national law, had to examine the case as to the facts and the law, and in
particular had to make a full assessment of the question of the author’s guilt or innocence, it should have
used its power to conduct hearings, as provided under national law, to ensure that the proceedings
complied with the requirements of a fair trial as laid down in article 14, paragraph 1.”, Larrafiaga v. the
Philippines, Communication No. 1421/2005, de 24 de julho de 2006, at 7.8, disponivel em
https://juris.ohchr.org/casedetails/1294/en-US .
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CAPITULO IV

O artigo 400.°, n.° 1, alinea e), do CPP e o recurso do arguido que seja

pessoa coletiva

4.1. A (in)adequacéao do artigo 400.°, n.° 1, alinea e), do CPP na redacéao conferida
pela Lei n.° 20/2013

A questdo analisada nos capitulos anteriores tem renovada importancia se
considerarmos que, por forca da natureza juridica das pessoas coletivas ou equiparadas,

sera sempre aplicada, em caso de condenacdo, uma pena nao privativa da liberdade.

De facto, assistiu-se a um desenvolvimento doutrinério do direito penal material das
pessoas coletivas, em particular com as alteragdes legislativas operadas em 2007, muitas
vezes desacompanhado do desenvolvimento do correspondente, e necessario, direito
penal processual®. Este desfasamento implicou uma aceitacio da suscetibilidade de
imputacdo de certos tipos de crime a pessoas coletivas, sem o correspondente reflexo e
adaptacao processuais, necessarios a responsabilizacdo das pessoas coletivas, de modo
autonomo, face aos sujeitos individuais que integram a suas estruturas organicas e

administrativas®.

39 Neste sentido, MEIRELES, Mario Pedro, “A responsabilidade penal das pessoas colectivas ou entidades
equiparadas na recente alteragdo ao Codigo Penal ditada pela Lei 59/2007, de 4 de setembro: algumas
notas”. JULGAR, n.° 5, 2008, p. 133: “As perguntas que colocaremos tém como pano de fundo uma
constatagdo, que ndo deixa de ser, pensamos nos, surpreendente: o legislador, em simultaneo, publicou
alteracdes de muito relevo ao Codigo Penal (com a inovagao absoluta da consagracao da responsabilidade
penal das pessoas colectivas), sem que tivesse cuidado de acompanhar tdo importante inovacdo com as
consequentes altera¢es ao Codigo de Processo Penal, diploma este que até veio a ser alterado quase em
simultaneo, pela Lei 48/2007, de 29 de Agosto.”.

40 Esta foi uma problematica apontada pela doutrina portuguesa, mas também pela doutrina de outras
jurisdicdes. A titulo exemplificativo, também a doutrina espanhola considerou que o direito penal material
evoluiu de forma mais célere que o direito processual penal, no que respeita a responsabilizacdo criminal
das pessoas coletivas e aos necessarios reflexos processuais dessa responsabilizagdo. “Es una ingenuidad
creer que basta con insertar un grupo de preceptos —arts. 31 bis (LA LEY 3996/1995), 33.7 (LA LEY
3996/1995), 66 bis (LA LEY 3996/1995) y 129 CP (LA LEY 3996/1995)— que contiene la responsabilidad
penal de las personas juridicas en el Cadigo Penal edificado sobre pilares de 1995, que ha de aplicarse a
través de un sistema procesal que solo piensa en personas fisicas imputadas. Por tanto, ausencia de una
paralela reforma procesal, ya que dotar a la persona juridica delstatusde parte pasiva penal en el proceso
penal reclama previsiones especificas. (...) Todo ello implica la necesidad de admitir el derecho a la tutela
judicial efectiva y lo que conlleva. El reconocimiento del derecho al proceso debido, mediante la
participacion en el proceso. Derecho a ser informado de la acusacién y del auto de apertura del juicio
oral. Independientemente de la personacion con abogado y procurador en la fase de instruccion;
posibilidad de recurrir la sentencia y fianza para garantizar las responsabilidades pecuniarias que puedan
imponerle en la sentencia, asi como modulos de fijacion de la multa.”, GUEVARA, Juan Burgos Ladron
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A aplicacdo do artigo 400.°, n.° 1, alinea e), do CPP na redacdo conferida pela
alteracdo legislativa de 2013, € um exemplo deste desfasamento processual, do qual
resultava a consequéncia de que sempre que o tribunal da Relag&o condenasse um arguido
com essa natureza juridica, na sequéncia de uma decisdo absolutéria proferida em 1.2

instancia, a decisdo nunca seria suscétivel de recurso.*

4.2. O acordao do TC n.° 128/2018: a escassa gravidade da pena de multa como
justificacdo para a ndo inconstitucionalidade do artigo 400.°, n.° 1, alinea e), do
CPP

Neste contexto, importa analisar também o acorddao do TC n.° 128/2018, que se
pronunciou precisamente sobre a aplicacdo do artigo 400.°, n.° 1, alinea ), do CPP a uma
pessoa coletiva, apreciando a constitucionalidade do referido preceito quando aplicado a
arguidos com essa natureza juridica. Nos autos em apreco, a arguida fora absolvida pela
1.2 instancia e, em sede de recurso, condenada pelo tribunal da Relacdo de Lisboa a uma
pena de multa de 150 dias, a uma taxa diaria de €100,00 (cem euros)/dia. Na sequéncia
da condenacéo, a arguida interpds recurso para o STJ, o qual ndo foi admitido, tendo em
consideracdo o disposto no artigo 400.°, n.° 1, alinea e), do CPP. A arguida reclamou
ainda da decisdo de ndo admissdo do recurso para o STJ, tendo a reclamacdo sido

indeferida.*?

de, “La responsabilidad penal de las personas juridicas: aspectos procesales”, in Diario La Ley, n.° 7025,
Secciin  Doctrina, 9 de mayo de 2011, Afio XXXII, Ref. D-199, disponivel em
https://diariolaley.laleynext.es/Content/DocumentoRelacionado.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMIMS
bF1CTEAAKNTCwWN]Y7Wy1KLizPw827DMINSBKIQAGFEW1IAAAAA=WKE#nDT0000158033_NO
TA7.

41 Relativamente ao enquadramento da pessoa coletiva ou de natureza equiparada em sede processual penal,
incluindo, € em particular, em sede de recursos: “Em matéria de responsabilidade penal de pessoas
coletivas, e ressalvados os casos que Ihe sejam cometidos em recurso de uniformizacao de jurisprudéncia,
0 STJ acaba assim por perder a sua funcdo de rastreio na interpretacdo e criacdo de correntes
jurisprudenciais, sendo certo que estamos perante um segmento da responsabilidade criminal que, pela
sua relativa novidade e especial porosidade dogmatica, seria merecedor de uma atencdo mais demorada
dos tribunais superiores.”, SILVA, Sandra Oliveira e, “As alteragdes em matéria de recurso, em especial a
restricdo de acesso a jurisdigdo do supremo tribunal de justica — garantias de defesa em perigo?”, in As
Alteragdes de 2013 aos Codigos Penal e de Processo Penal: uma Reforma «Cirdrgica»?, Org. André
Lamas Leite. Coimbra Editora, 2013, p. 274, nota 29.

42 Em sede de reclamagcéo da decisdo de ndo admissdo do recurso, a arguida apresentou o seu entendimento,
afirmando que “/a/ al. e), do n.° 1, do artigo 400.°, do CPP, quando interpretada no sentido de que uma
pessoa coletiva, absolvida em 1.2 Instancia, e condenada em recurso, pelas relagdes, a uma pena nao
privativa de liberdade, ndo pode recorrer par o STJ, é inconstitucional, pois sabemos que a pessoa coletiva
nunca pode ser sujeita a uma pena privativa de liberdade, o mesmo é dizer que a pessoa coletiva nunca
tem direito a recorrer para o STJ, mesmo nos casos em que é confrontada com uma nova decisdo, com
uma decisdo surpresa, para a qual ndo pode exercer o duplo grau de jurisdicéo.”.

44


https://diariolaley.laleynext.es/Content/DocumentoRelacionado.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1CTEAAkNTCwNjY7Wy1KLizPw827DM9NS8klQAGfEW1iAAAAA=WKE#nDT0000158033_NOTA7
https://diariolaley.laleynext.es/Content/DocumentoRelacionado.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1CTEAAkNTCwNjY7Wy1KLizPw827DM9NS8klQAGfEW1iAAAAA=WKE#nDT0000158033_NOTA7
https://diariolaley.laleynext.es/Content/DocumentoRelacionado.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1CTEAAkNTCwNjY7Wy1KLizPw827DM9NS8klQAGfEW1iAAAAA=WKE#nDT0000158033_NOTA7

A intervencdo do TC ocorre na sequéncia do indeferimento da reclamacdo, segundo

a qual:

“(...) O direito ao recurso ndo é absoluto, sobretudo nos casos em que a questdo ja
foi apreciada em duas instancias.

E cada vez mais se acentua a tendéncia para considerar o Supremo Tribunal de
Justica com vocacao de Juizo de revista tendo como escopo primeiro uniformizar
jurisprudéncia.

Por outro lado, o direito ao recurso, garantido como direito de defesa no artigo 32.°,
n. 1, da Constituicdo, basta-se com um grau de recurso, ou segundo grau de
jurisdicao, ja concretizado aquando do julgamento pela Relacéo, independentemente
desta manter ou alterar o decidido na 12 instéancia tendo em conta que perante a
Relacdo a arguida teve a possibilidade de expor a sua defesa; a admitir-se o recurso
para o Supremo Tribunal de Justica, estar-se-ia a garantir um triplo grau de
jurisdicéo, o que a Constituicdo ndo impde.”

O TC comegou por esclarecer que apenas iria analisar o artigo 400.%, n.° 1, alinea e),
do CPP na parte em impede o recurso de uma decisdo condenatéria, proferida em sede de
recurso, e na sequéncia de uma decisdo absolutoria de 1.2 instancia, que condene a arguida
em pena de multa, uma vez que fora essa a pena aplicada pela decisdo recorrida. Com
efeito, as demais penas que podiam, em abstrato, aplicar-se a pessoas coletivas ou

equiparadas, ndo foram incluidas na ratio decidendi da decisao recorrida.

Seguidamente, o TC afastou a aplicacdo do critério mencionado no acorddo do TC n.°
429/2016, ja analisado, sustentando que nesse processo estava em causa a aplicacdo de
uma pena privativa da liberdade (ainda que inferior a 5 anos), razdo pela qual o contetido
essencial do direito fundamental do arguido se encontraria restringido de forma
desproporcional por for¢ca da inadmissibilidade de recurso para o STJ, uma vez que ao
arguido ndo era atribuida a possibilidade de recorrer de uma decisdo condenatoria

inovadora que o privava da liberdade.*?

4 Neste contexto, o TC afirma que: “[n]o presente processo, como ja se referiu, a norma sub judice é
distinta da que era objeto de fiscalizacio no Acérddo n.° 429/2016. Esta em causa o direito ao recurso de
uma condenacdo em pena ndo privativa da liberdade, mais concretamente, em pena de multa proferida
por um tribunal de 2.2 instancia em reversdo de um juizo de absolvi¢ao resultante do julgamento de 1.2
instancia. N&o est4 em causa a aplicacao pela Relacdo de qualquer pena privativa da liberdade, o que, de
resto, nem seria possivel, dada a natureza de pessoa coletiva da arguida.”.
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Entendeu o TC que para que o artigo 400.°, n.° 1, alinea e), do CPP se considerasse
conforme & CRP, teria de respeitar o principio da proporcionalidade, constitucionalmente
consagrado no artigo 18.°, n.° 2, da CRP. Tal implicaria que os graus de recurso admitidos
pelo legislador ordinario se fundamentassem em valores relevantes e dignos de protecao
constitucional e ndo representassem limites arbitrarios ou desproporcionais ao direito ao
recurso, que atingissem o nucleo essencial desse direito, enquanto garantia de defesa do
arguido. Para o efeito, o TC procurou aplicar os testes de controlo — adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito — de forma a aferir da (ndo)

inconstitucionalidade do preceito em anélise.

Neste contexto, o TC considerou que a restricdo do acesso ao STJ era adequada e
necessaria para garantir a eficicia e a celeridade da justica processual penal, passando,
posteriormente, a analise do terceiro parametro da proporcionalidade, tendo considerado
que era necessario distinguir entre a decisdo da matéria de facto e a decisdo da matéria de
direito, uma vez que a restricdo do direito ao recurso carecia de uma analise diferenciada

destas duas componentes da deciséo recorrida.**

No que respeita a matéria de facto, o TC considerou que a substituicdo do resultado
decisorio absolutorio por uma decisdo de cariz condenatdrio implicava, necessariamente,
a consideracdo de factos provados pelo tribunal da Relagdo que tinham sido considerados
como ndo provados pelo tribunal de 1.2 instncia, consubstanciando uma “reversdo
atinente ao acervo factual”, o que implicava uma fundamentacgéo inovadora a efetuar pelo
tribunal da Relac&o. No entanto, no entender do TC, e relativamente a decisdo em matéria
de facto, o arguido via o seu direito de defesa assegurado, mediante a possibilidade de
contra-alegar em sede de recurso da decisdo absolutdria, invocando os fundamentos que
considerava pertinentes para sustentar, em termos féacticos, a confirmacdo da decisao

absolutoria.*®

4 O TC sustentou esta analise bipartida do seguinte modo: “[d]esde logo porque no sistema de recursos
instituido pelo legislador para o processo penal o Supremo Tribunal de Justi¢a surge como um tribunal
cuja fungdo em regra se limita ao conhecimento ou reexame de direito (artigo 434.° do CPP), sendo um
tribunal de revista que aplica o direito a partir dos factos definidos na instancia recorrida.”.

4 Neste sentido, justifica o TC: “(...) visto que o arguido continua a poder contribuir ativamente para a
formacdo da decisdo na parte respeitante aos factos provados através da faculdade de, nas contra-
alegac¢des que produzir em resposta ao recurso apresentado pelo assistente ou pelo Ministério Publico,
apresentar argumentos atinentes ao valor das provas produzidas e a convic¢do que elas Ihe merecem de
acordo com a sua apreciacéo da prova compilada nos autos. A via de defesa assim assegurada confina a
faculdade do arguido influir no juizo decisério a uma intervengdo ex ante, vedando a impugnacao do
resultado de tal juizo depois de produzido e conhecido.”.
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Deste modo, e em sintese, o TC considerou que ndo existia limitacdo desproporcional
do direito de defesa do arguido, na medida em que, em sede de contra-alegacoes, este
podia refutar a matéria de facto considerada provada ou ndo provada e apresentar
elementos probatorios, contribuindo ativamente e previamente para a decisdo a tomar

pelo tribunal da Relacéo.

Quanto a decisdo em matéria de direito, que implicava o enquadramento juridico-
normativo da factualidade fixada, a escolha da pena a aplicar ao arguido e a determinacao
da medida dessa pena, o TC considerou que o arguido podia ainda contribuir ativamente
para a decisdo respeitante a qualificacdo juridica, podendo apresentar, em sede de contra-
alegagOes, os argumentos de direito que obstavam, no seu entender, a determinada
qualificacdo juridica.

Adicionalmente, sendo a decisdo do tribunal da Relacdo a primeira decisao
condenatdria com que o arguido seria confrontando, era também a primeira decisdo em
que o arguido tomava conhecimento das consequéncias juridicas do crime que lhe era
imputado, ou seja, da pena e medida concreta que lhe era aplicada. Assim, e quanto a

espécie de pena aplicada, o TC conclui o seguinte:

“Desde logo, ao nivel da possibilidade de influenciar a escolha da pena ndo é
possivel identificar qualquer efeito restritivo na defesa da arguida. Na verdade, tendo
a sancdo sido concretizada numa pena de multa, ndo se vislumbra interesse da
arguida em contestar a escolha da espécie da san¢ao aplicada — pois a pena de multa
é a mais favoravel das penas principais aplicaveis a pessoas coletivas. A norma em
apreciacdo ndo implica, assim, a exclusdo da faculdade de reagir contra uma escolha

desfavoravel da espécie de pena principal a aplicar.”

Da transcricdo supra, resulta a conclusdo de que, na interpretacdo expressa neste
acorddo do TC, sendo a pena de multa a pena menos gravosa que pode ser aplicada as
pessoas coletivas ou de natureza equiparada, tendo em consideragéo as penas principais
previstas no artigo 90.°-A, n.° 1, do CP — pena de multa e pena de dissolucéo - ndo ha
uma restricdo do direito de defesa da arguida, porque ndo ha outra pena que a arguida

pudesse preferir.*

4 Ainda que a autora ndo se tenha pronunciado concretamente a respeito desta decisdo do TC, encontramos
a seguinte reflexdo quanto a inadmissibilidade do recurso da decisdo da Relagdo que aplique pena de multa,
pela primeira vez, em sede de recurso de uma decisdo absolutdria de 1.2 instancia: “a pena de multa tem a
natureza de san¢do criminal e, enquanto tal, consubstancia uma das restri¢fes de direitos fundamentais
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Com efeito, o TC concluiu que a Unica vertente que a arguida poderia influenciar se
Ihe fosse admitido o acesso ao STJ seria a determinacdo da medida concreta da pena de
multa, ou seja, 0 nimero de dias (e a consequente possibilidade de aplicacdo de uma pena
de substituicdo) e o valor diario da multa. E quanto a este aspeto, o TC concluiu que a
inadmissibilidade do recurso perante o STJ para efeitos de escrutinio da determinacédo da
medida concreta da pena (nimero de dias e valor diario da multa), consubstancia uma
restricdo do direito ao recurso que se manifesta como adequada, necesséria e proporcional
em face dos fins prosseguidos pela norma, sendo por isso uma solucdo

constitucionalmente admissivel.*” 48

4.3. Outros casos relevantes quando estejam em causa pessoas coletivas arguidas:
o siléncio do legislador e do TC

N&o obstante a conclusdo retirada pelo TC, e tendo em consideracdo o carater

circunscrito da sua pronincia, consideramos que ha ainda outras situacdes que, a Nnosso

mais gravosas previstas no ordenamento juridico, afigurando-se discutivel que se possa ou néo proteger o
direito ao recurso de uma condenag&o (com o seu efeito inerentemente estigmatizante), & luz do n.° 1 do
artigo 32.° e do conjunto da arquitetura constitucional penal, em funcédo do tipo de pena aplicada”,
MORAO, Helena, “Whenever yet was your appeal deniied? — Sobre o direito do arguido ao recurso de
decisdes de recurso, in Revista do Ministério Publico, n.° 158, abril-junho 2019, p. 45. Apesar desta reflexéo
ndo surgir especificamente a respeito de processos em que sdo arguidos pessoas coletivas ou de natureza
equiparada, a verdade é que é possivel retirar a l6gica que lhe esta inerente e aplica-la aos casos em que a
pena de multa é aplicada a pessoa coletiva ou de natureza equiparada. De facto, é a pena principal de menor
gravidade a que um arguido com essa natureza juridica pode ser condenado. N&o obstante, a sua aplicagao
tem igualmente carater sancionatorio e “estigmatizante” - atentos os fins da pessoa coletiva ou de natureza
equiparada em questéo, esta pode ser socialmente criticada e censurada.

47 “Ora, na norma em anélise esta apenas em causa a aplicacéo da pena principal de multa, exclusivamente
pecunidria, e a impugnacao da sua medida. Assim, o campo de aplicagédo da norma sob juizo é limitado a
crimes que sdo efetivamente sancionados com a menos grave das sangdes penais principais admitidas no
ordenamento como aplicaveis a pessoas coletivas. A previsdo da norma dirige-se a casos que ficam fora
do &mbito do «maior merecimento penal» justificador do acesso ao Supremo Tribunal de Justica. E sendo
assim, sob pena de se tornar invidvel a racionalizacao do sistema de recursos que nao pode conviver com
um namero ilimitado de instancias, inevitavel serd concluir que a defesa da arguida em casos como 0s que
integram o campo de aplicagédo da norma sob escrutinio se tem de bastar com o duplo grau de jurisdicéo.

Trata-se de uma opc¢do que encontra cabimento ainda na margem de conformacéo que ao legislador
ordinario assiste no ambito da definicdo das decisdes recorriveis, cujo resultado ndo se apresenta
como desproporcionado tendo em vista os fins prosseguidos pela norma e o &mbito de aplicacéo desta,
confinado a condenagBes em pena pecunidria (multa) de entes juridicos (pessoas coletivas suscetiveis de
serem responsabilizadas criminalmente nos termos do artigo 11.°, n.° 2, do Cédigo Penal).”

48 Conforme sintetiza a Professora Doutora Helena Moro, “/d]o ponto de vista do Tribunal Constitucional,
ndo obstante o arguido ficar aqui circunscrito a “faculdade de influir ex antes no juizo decisério” da
Relagdo, sem o poder de o impugnar ex post, tal ndo se revela “desproporcionado ou excessivo”, tendo
em atencdo a escassa gravidade da san¢do em causa e a necessidade de racionalizar o acesso ao STJ.”,
MORAO, Helena, “Whenever yet was your appeal deniied? — Sobre o direito do arguido ao recurso de
decisOes de recurso, in Revista do Ministério Publico, n.° 158, abril-junho 2019, pp. 44 e 45.
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ver, merecem ser mencionadas e sobre as quais valera a pena refletir, por estarem
intimamente interligadas com o problema central que temos estado a analisar — a
inadmissibilidade do recurso de decisfes condenatdrias, proferidas pela Relagdo, em sede
de recurso de decisbes absolutdrias de 1.2 instancia, em especial quando estdo em causa
arguidos que sejam pessoas coletivas ou de natureza equiparada.*® Desta forma, ha ainda
gue mencionar os casos em que a deciséo do tribunal da Relagéo, proferida em recurso,
ndo reverte o carater absolutdrio da decisdo, mas agrava a sancao aplicada, quanto a sua

espécie.®

Concretizando a hipotese que estamos a equacionar, veja-se a situacdo em que o
tribunal de 1.2 instancia condena um arguido que seja pessoa coletiva ou de natureza
equiparada a uma pena de multa. Sendo interposto recurso desta decisdo, o tribunal da
Relacdo considera dever aplicar-se a outra pena principal legalmente prevista no artigo
90.°%-A, n° 1, do CP, a pena de dissolugdo. Neste caso, ndo estamos perante uma
condenacéo inovadora em segunda instancia, mas sim perante uma dupla condenagéo
pelo tribunal de 1.2 instancia e pelo tribunal da Relacdo, embora tenham sido aplicadas
san¢Oes diferentes e que tém, indubitavelmente, repercussdes distintas para o arguido. Por
outras palavras, podemos afirmar que estamos perante uma dupla conforme quanto a

condenacdo, mas ndo quanto a san¢do aplicada.

Podemos ainda abrir uma segunda possibilidade, referindo-nos a situacdo em que o
tribunal de 1.2 instancia condena o arguido que seja pessoa coletiva ou de natureza
equiparada a uma pena principal de multa, sendo essa decisdo condenatoria objeto de

4% A consequéncia inicial retirada ¢, a nosso ver, por si so, criticavel. Como refere Bruna Ribeiro de Sousa,
“por maior que seja a gravidade da pena concretamente aplicada, nomeadamente a pena de dissolucéo da
pessoa coletiva (cfr. 90.°-A do Cdédigo Penal), estas nunca podem recorrer da decisdo de condenagéo
proferida pela Relagdo em recurso. Esta realidade torna-se tanto ou mais absurda quando confrontada
com o modo de calculo da pena de multa aplicavel as pessoas colectivas ou equiparadas em fungdo da
pena de prisdo aplicivel as pessoas singulares consagrado no artigo 90.°-B do Cédigo Penal.”, SOUSA,
Bruna Ribeiro de, “Da inconstitucionalidade da alinea e¢) do n.° 1 do artigo 400.° do Codigo de Processo
Penal (na redacdo da Lei n.° 20/2013, de 21 de fevereiro)”, in Revista do Ministério PUblico, n.° 138, abr-
jun de 2014, pp. 166 e 167. De facto, se tivermos em consideracdo o referido método de calculo, poderemos
estar perante situacdes em que a pessoa coletiva é condenada a uma pena de multa que, previamente a sua
conversdo, correspondia a uma pena de prisdo superior a 5 anos.

S0 A este respeito, veja-se a posi¢do da Professora Doutora Helena Mordo: “N&o nos inclinamos, contudo,
para uma solugdo diversa, pois, nestas situages, mesmo que a decisdo do tribunal a quo ja interfira na
liberdade ou noutro direito do arguido, a decisédo do tribunal ad quem afecta de maneira inovadora esses
direitos — privando o arguido da liberdade — ou aumenta a sua compressao — criando um quantum restritivo
que ndo existia previamente -, com suporto no preenchimento de um pressuposto que tem de poder ser
sindicado, ndo parecendo, por este motivo, que o direito ao recurso esteja suficientemente protegido com
a oportunidade de impugnagéo da primeira decisio condenatoria.”, MORAO, Helena, “Whenever yet was
your appeal deniied? — Sobre o direito do arguido ao recurso de decis@es de recurso, in Revista do Ministério
Publico, n.° 158, abril-junho 2019, pp. 47 e 48.
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recurso. O tribunal da Relacéo, em sede de recurso, decide manter o carater condenatorio
da decisdo, aplicando, além da pena de multa, uma das penas acessorias previstas no
artigo 90.%-A, n.° 2, do CP. Deste modo, e uma vez mais, a san¢ao do arguido é agravada,
na medida em que a pena de multa é cumulada, mediante deciséo do tribunal da Relacéo,
com uma pena acessoria, a qual pode, em alguns casos, e em nossa opinido, ter um
prejuizo ainda maior para a “imagem” da pessoa coletiva ou de natureza equiparada na
sociedade ou no mercado. Também aqui ha uma dupla conforme no que respeita ao

sentido decisério, mas ndo uma dupla conforme quanto a sancdo aplicada.

Nos dois cenérios hipotéticos equacionados acima denotam-se, a nosso ver, duas
importantes diferengas em face da possibilidade de uma condenacéo inovadora proferida
pelo tribunal da Relacdo, em sede de recurso, e na sequéncia de uma absolvicdo da 1.2
instancia. Por um lado, o arguido condenado pelo tribunal de 1.2 instancia em pena de
multa tem legitimidade para recorrer da deciséo contra si proferida, nos termos do artigo
401.°, n.° 1, alinea b), do CPP, legitimidade que ndo lhe assistia em caso de absolvicéo
pelo tribunal de 1.2 instancia®!. Por outro lado, e recuperando a distingdo apresentada pelo
TC no acorddo n.° 128/2018, a decisdo de 1.2 instancia tem, no que respeita a
fundamentacdo em matéria de direito, os argumentos juridicos considerados pertinentes
para a imputacdo juridico-criminal ao arguido e para a escolha e determinacdo da medida
da pena. Ainda que estes fundamentos de direito possam ndo ser inteiramente
coincidentes com os invocados pelo tribunal da Relacdo, em sede de recurso, o0 arguido
tem acesso ao raciocinio judiciario, em momento prévio ao recurso, podendo exercer a

sua defesa, em sede de alegacGes recurso, tendo esses elementos em conta.

N&o obstante, ndo podemos ignorar as consequéncias que surgem na esfera juridica
do arguido resultantes da aplicagdo de uma san¢do mais grave e mais restritiva dos seus
direitos fundamentais, razdo pela qual a questdo da inadmissibilidade dos recursos para o
STJ, também nas situacBes hipotéticas equacionadas, pode, ainda assim, levantar

problemas de constitucionalidade.

51 Embora deste recurso, interposto pelo arguido, na sequéncia de uma decisdo condenatéria proferida em
1.2 instancia ndo possa resultar a aplicacdo de uma pena mais gravosa, 0 que implicaria a violacdo do
principio da proibicdo de reformatio in pejus. Esta agravacao da san¢éo aplicada apenas podera surgir, deste
modo, quando o recurso da decisdo condenatéria tiver sido interposto pelo MP, em defesa da legalidade,
ou pelo assistente.
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4.4. Concluséo preliminares

H& que destacar alguns aspetos positivos do acorddo do TC n.° 128/2018, e que
consubstanciam, a nosso ver, uma evolugéo ao nivel da fundamentagédo das decisdes do
TC, no que respeita a (ndo) inconstitucionalidade do artigo 400.°, n.° 1, alinea ), do CPP.
O TC recorre ao principio da proporcionalidade, esgotando todos 0s seus parametros de
andlise, para tomar uma posicao quanto a conformidade da restri¢do do direito ao recurso
resultante do preceito do CPP em apreco, 0 que nos parece merecedor de elogio (ainda
que, em muitos casos, este seja apenas um raciocinio tedrico apresentado pelo TC nas

suas decisoes).

Adicionalmente, o TC delimita, de forma muito clara, o &mbito da sua pronincia no
processo em causa, indicando que apenas se debruca sobre a norma que determina a
inadmissibilidade do recurso de uma decisdo que condena o arguido, pessoa coletiva ou
de natureza equiparada, a uma pena de multa, na sequéncia de uma decisdo absolutéria
proferida em 1.2 instancia. Deste modo, fica excluida da analise do TC as situacdes em
que, nessa decisdo condenatdria inovadora é aplicada ao arguido pessoa coletiva ou de
natureza equiparada, pena de dissolu¢do ou uma das penas principais cumulada com uma
ou mais penas acessorias, previstas no artigo 90.°-A, n.° 2, do CP. Quanto a estes cenarios
e, em concreto, quanto a sua compatibilidade com o texto constitucional, o TC remete-se

ao siléncio, sustentando que nao foi esse o sentido normativo impugnado pela recorrente.

Ainda que lhe assista razdo quanto ao &mbito objetivo da sua prondncia, a necessidade
do TC de excluir expressamente outros segmentos normativos do artigo 400.°,n.° 1, alinea
e), do CPP, além do que resulta da inadmissibilidade do recurso em caso de aplicacdo de
uma pena de multa, aponta, a nossa ver, para a necessidade de diferenciar o sentido
normativo em que o arguido é condenado inovadoramente em pena de multa e o sentido
normativo em que este pode ser condenado a uma pena de dissolu¢do ou numa pena
principal cumulada com uma ou mais penas acessorias. Ao estabelecer esta delimitagdo
0 TC parece identificar a necessidade de analisar estes cenarios em separado e,

eventualmente, alcancar conclusdes distintas em matéria de (ndo) inconstitucionalidade.

Temos ainda de apresentar algumas criticas quanto a fundamentacdo do TC utilizada
na decisdo em analise. Por um lado, no que respeita a decisdo sobre a matéria de facto, o
TC considera que a possibilidade de contra-alegar em sede de recurso, é suficiente para

garantir o direito de defesa do arguido, podendo este influenciar, antecipadamente, a
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factualidade que o tribunal da Relacdo vier a considerar provada ou ndo provada. Este
entendimento demonstra que o ordenamento juridico portugués e os tribunais portugueses
continuam a néo refletir de forma consistente sob as criticas apontadas pela jurisprudéncia
do TEDH e referidas no capitulo antecedente, da qual resulta claramente que a
possibilidade de contra-alegar ndo € suficiente para assegurar os principios da imediacéo,
oralidade e contraditorio em sede de recurso e para respeitar o disposto no artigo 6.° da
CEDH.

Por outro lado, no que respeita a decisdo sobre a matéria de direito, o TC invoca que
0 direito ao recurso se encontra suficientemente assegurado com a possibilidade do
arguido contribuir ativamente para a qualificacdo juridica que vier a ser definida pelo
tribunal da Relacdo, na medida em que conhece o0s argumentos invocados contra a sua

absolvicdo em 1.2 instancia.

Quanto a este aspeto, importa observar que o tribunal da Relacédo néo esta limitado no
seu poder decisoério pela qualificacdo juridica que € apresentada pela acusacao, podendo
condenar o arguido em crime diverso daquele pelo qual ele vem acusado, por considerar
que o enquadramento juridico-normativo efetuado pela acusagdo ndo é consentaneo com
a realidade factual considerada provada. Deste modo, discorda-se que o arguido possa
sempre contribuir ativamente para a decisdo do tribunal da Relacdo no que respeita a

qualificacdo juridica.

Adicionalmente, parece-nos que o TC, ao considerar que a pena de multa ndo tem
suficiente gravidade para legitimar o recurso para o STJ de um arguido gue seja pessoa
coletiva ou tenha uma natureza equiparada, esta, indiretamente, a concluir que este
arguido ndo tem “interesse em agir”, porque ndo ha “melhor” pena que pudesse ser

aplicada®?.

52 \/eja-se, a respeito da suposta gravidade diminuida da pena de multa aplicada as pessoas coletivas: “O
valor maximo da taxa diéria da pena de multa que o direito penal extravagante prevé é de 5000 euros e
encontra-se fixado nas seguintes disposicGes: o artigo 7.2, n.° 4, do Decreto-Lei n.° 28/84, de 20.1; o artigo
15.° da Lei n.° 15/2001, de 5.6, e o artigo 6.°, n.° 5, da Lei n.° 52/2003, de 22.8. O limite maximo da taxa
diaria é aumentado no CP para 10000. A doutrina exige que a taxa diaria da pena de multa ndo seja
«sufocante», isto é, seja proporcional ao lucro liquido diario da empresa, sob pena de a pena de multa se
converter em uma pena dissimulada e inconstitucional de confisco”, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de,
Comentério do Cédigo Penal - A luz da Constituicio da Republica e da Convencéo Europeia dos Direitos
Humanos, 5.2 Edi¢do atualizada, Universidade Cat6lica, 2022, comentério ao artigo 90.°-B do CP, pp. 455
a 457. Deste modo, ndo se trata, em termos abstratos, de um valor irrisério, pelo que a gravidade da sua
aplicacdo estara muito dependente da realidade financeira da pessoa coletiva a quem € aplicada.
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Discordamos deste entendimento, uma vez que o artigo 90.°-A, n.° 3, do CP prevé
expressamente penas de substituicdo que podem ser aplicadas em alternativa a pena de
multa e que nos parecem menos gravosas que esta — a pena de admoestacéo, a caucao de
boa conduta e a pena de vigilancia judiciaria®. Com efeito, o ente coletivo que seja
condenado, inovadoramente, em pena de multa pelo tribunal da Relacdo pode ainda ter

interesse em recorrer para o STJ, requerendo a aplicacdo de uma pena de substituicao.

Por fim, e no que respeita aos cenarios hipotéticos apresentados acima, consideramos
que a restricdo do direito ao recurso, nos casos em que ha dupla condenacéo, ainda que
ndo exista coincidéncia quanto & sancdo aplicada, ndo é tdo significativa como a
compresséo desse direito nos casos em que o tribunal de 1.2 instancia absolve o arguido.
Ainda assim, como refere HELENA MORAO, na sequéncia da segunda condenac&o, em
que o arguido é condenado com uma espécie de pena mais gravosa ou Com uma pena
acessOria, cumulativamente, a pena principal que lhe fora aplicada, os seus direitos
fundamentais sofrem uma compressao maior, como consequéncia juridica do crime pelo
qual é condenado. Apesar da autora ter manifestado a sua opinido tendo por base um
cenario hipotético em que fora aplicada uma pena de prisao pelo tribunal da Relacédo, na
sequéncia do recurso de uma decisdo de 1.2 instancia que aplicara pena de multa, e por
isso, tendo por base processos dirigidos contra arguidos que sejam pessoas singulares, o
raciocinio pode ser transposto para os arguidos que sejam pessoas coletivas ou de natureza
equiparada, tendo em vista a maior compressao de outros direitos constitucionalmente

tutelados, que ndo o direito a liberdade.

E, de facto, se considerarmos a gravidade da pena de dissolu¢do de uma pessoa
coletiva ou de natureza equiparada, facilmente concluimos que o prejuizo para o arguido
que tenha essa natureza juridica é equiparado ao prejuizo que uma pessoa singular pode
sofrer por ser condenada a uma pena privativa da liberdade. Se optarmos por este
raciocinio comparativo, podemos inclusive equacionar se a aplicacdo de uma pena de
dissolugdo ndo podera ser, inclusive, equiparavel a aplicacdo de uma pena de priséo
superior a 5 anos, tendo em conta que a pessoa coletiva ou de natureza equiparada que

seja dissolvida por imposicao jurisdicional ndo pode voltar a exercer a sua atividade.

53 Nesse sentido, e de acordo com a solug&o ja anteriormente propugnada: ALBUQUERQUE, Paulo Pinto
de, Comentéario do Caédigo Penal - A luz da Constituicio da Republica e da Convencédo Europeia dos
Direitos Humanos, 5.2 Edicdo atualizada, Universidade Cat6lica, 2022, comentério ao artigo 90.°-A do CP,
pp. 451 a 455.
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Nesse sentido, e adotando este paralelismo, podemos chegar, no limite, a concluséo
de que, o artigo 400.%, n.° 1, alinea e), do CPP, interpretado no sentido de impedir o
recurso de um arguido que seja pessoa coletiva ou de natureza equiparada, que seja
condenado pelo tribunal da Relacdo a uma pena de dissolucdo, na sequéncia de um
recurso de uma decisdo de 1.2 instancia que o tenha condenado a uma pena de multa, é
inconstitucional por restringir de forma desproporcional o direito ao recurso desse

arguido.

O mesmo raciocinio poderia ainda ser valido para as situacdes em que, além da pena
de multa aplicada pelo tribunal de 1.2 instancia fosse, cumulativamente, aplicada uma
pena acessoria. De facto, do catalogo previsto no artigo 90.°-A, n.° 2, do CP, existem
penas acessdrias cujas consequéncias para as pessoas coletivas ou de natureza equiparada
podem ser tdo gravosas como uma pena de prisdo superior a 5 anos para uma pessoa

singular.

No entanto, mesmo que nao queiramos levar este raciocinio tdo longe, por estarmos
a comparar espécies de penas que sdo necessariamente distintas, por ser também distinta
a natureza juridica dos arguidos em causa, teremos de chegar, pelo menos e
necessariamente, a seguinte conclusao: o artigo 400.°, n.° 1, alinea ), do CPP, na sua
redacdo de 2013, ndo estava pensado para 0s processos-crime dirigidos contra pessoas

coletivas ou de natureza equiparada.

E a esta conclusdo podemos ainda acrescentar: esta inadequacao do artigo 400.%, n.°
1, alinea €), do CPP era patente, pelo menos, nos casos em que o tribunal de 1.2 instancia
tivesse absolvido o arguido, in casu, pessoa coletiva ou de natureza equiparada (critica
que era também apontada por parte da doutrina quanto aos arguidos pessoas singulares)
e, eventualmente, nos casos em que a condenacdo em 1.2 instancia fosse uma condenacgéo
em pena de multa, posteriormente substituida por uma pena de dissolu¢do ou cumulada
com uma pena acessoria, com as necessarias consequéncias ao nivel da compressao dos

direitos constitucionalmente tutelados desses entes juridicos.
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CAPITULO YV

O reenvio como forma de contornar a inadmissibilidade do recurso

5.1. O acordao do tribunal da Relagdo de Evora de 2 de julho de 2013

Tendo em consideracdo a redacdo do artigo 400.%, n.° 1, alinea e), do CPP conferida
pela alteracdo legislativa de 2013, as criticas doutrinarias que lhe eram levantadas e as
duvidas em torno da sua constitucionalidade que eram suscitadas, alguns tribunais da
Relacdo adotavam uma solugédo que visava contornar o problema — tratava-se da solucao

do reenvio.

Com efeito, os tribunais da Relagdo que pretendessem revogar uma sentenca
absolutéria proferida pela 1.2 instancia, “reenviavam” o processo para o tribunal a quo,
de forma a que o juiz natural do processo tivesse a oportunidade de reapreciar a causa,
alterando ou ndo o sentido da sua primeira decisdo. Neste contexto, o papel dos tribunais

da Relagdo ficava reduzido a uma funcéo de anulagdo, tipica dos recursos de cassagao.

Esta solucdo apresentava ainda uma sub-hipotese, mais mitigada, de acordo com a
qual os tribunais da Relacdo anulavam a decisao absolutoria proferida pelo tribunal de 1.2
instancia e condenavam o arguido, remetendo 0s autos para o tribunal a quo apenas para

a escolha e determinagédo da medida da pena.>

Neste sentido, veja-se, a titulo exemplificativo, o propugnado pelo tribunal da Relagdo
de Evora no acorddo de 2 de julho de 2013, proferido no ambito do processo n.°
738/12.0GBABF.E1%, no qual o tribunal reverteu a decisdo absolutdria proferida na 1.2

instancia, por considerar como provados factos suscetiveis de configurar a pratica de um

54 “Na sua vertente mais alargada esta proposta tem a desvantagem de potenciar o surgimento de um “ciclo
vicioso” na decisdo do caso penal se cada um dos tribunais persistir na interpreta¢do dos factos e do
direito inicialmente acolhida (...).Em contrapartida, na sua versao minimalista a solucéo incorre em puro
farisaismo, reduzido o asseguramento da oralidade e do contraditério na audiéncia reaberta a garantia
oca e sem sentido, ja que ao tribunal de primeira instancia é permitido apenas proceder a determinagéo
da sancdo (sentencing), sem que lhe seja facultado decidir de forma distinta — para o arguido muito mais
decisiva — a questao da culpabilidade (conviction).”, SILVA, Sandra Oliveira e, “As altera¢cdes em matéria
de recurso, em especial a restricdo de acesso a jurisdi¢cdo do supremo tribunal de justica — garantias de
defesa em perigo?”, in As Alteragdes de 2013 aos Cédigos Penal e de Processo Penal: uma Reforma
«Cirargica»?, Org. André Lamas Leite. Coimbra Editora, 2013, pp. 285 e 286.

55 Acdrdao disponivel em
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crime de ofensa a integridade fisica simples, p.e.p. no artigo 143.° do CP, por valorar
positivamente os testemunhos de dois militares da Guarda Nacional Republicana que, no
entender do tribunal a quo tinham apresentado incoeréncias e, por esse motivo, tinham
sido desconsiderados como elementos de prova. No entender do tribunal de Relacéo de
Evora os referidos depoimentos permitiam considerar os factos provados, razao pela qual
foi alterada a decisdo sobre a matéria de facto e o respetivo enquadramento juridico-

criminal, tendo o referido tribunal concluido do seguinte modo:

“Mas tendo sido o arguido inicialmente absolvido na 1?2 instancia, e tendo este
tribunal da Relacéo procedido a alteragdo da matéria de facto de modo a concluir
pela sua condenacéo, impde-se assegurar os direitos de defesa e o direito ao recurso,
com a consequente e oportuna possibilidade de reapreciacdo da medida da pena por
uma instancia superior.

Revestindo a questao da determinacé@o da sangdo uma relativa autonomia (arts 469°
n. 2 e 470° do Codigo de Processo Penal), mas sobretudo porque assim o impde a
garantia do duplo grau de jurisdicdo, de tutela constitucional no que respeita ao
arguido (art. 32 n° 1 da Constituicdo da Republica Portuguesa), deverdo os autos
baixar a 12 instancia, para ai ser proferida decisdo sobre a pena (e sobre o pedido
civel).

(...)

A Relacdo ndo pode funcionar, simultaneamente, como tribunal da primeira e da
ultima condenacdo, ou seja, como tribunal da Gnica condenacdo, o que desrespeitaria
o duplo grau de jurisdicdo em matéria penal.

Acresce gue a sentenca é omissa quanto aos factos pessoais do arguido.

(...)

A reabertura da audiéncia devera, pois, incluir as diligéncias que se tenham por
necessarias para a determinacdo da sangdo, nestas se compreendendo as
imprescindiveis ao conhecimento da personalidade do arguido, da sua situacao
social e econdmica, dos seus antecedentes criminais, tudo de modo a dotar a sentenca

dos factos ainda em falta.”

Da fundamentacdo do acordao referido percebemos que, no entender do tribunal da
Relacéo, existia violagéo do direito ao recurso, previsto no artigo 32.° da CRP, quando a
primeira condenag&o do arguido ocorresse na 2.2 instancia e ndo existisse a possibilidade

de recurso para o STJ, por forca da espécie e/ou medida da pena aplicada, como seria 0

56



caso dos autos. Por esse motivo, a Relagdo propugnou a solucao do reenvio, permitindo-
se ao arguido recorrer da sancao que seria aplicada pelo tribunal de 1.2 instancia, apés o
regresso dos autos ao tribunal da causa®®.

No mesmo sentido pronunciou-se também o acérddo do tribunal da Relacdo de
Guimardes, de 6 de maio de 2013, proferido no ambito do processo n.C
93/02.6TAPTB.G1*, que embora reconhega e transcreva, inclusive, decisdes da propria
Relacdo, do STJ e também posicGes doutrinarias em sentido contrario, refere

expressamente no sumario que:

“Em caso de absolvigdo na primeira instdancia, decidindo a relagcdo que ha lugar a

condenacéo, a pena deve ser fixada pelo tribunal da primeira instéancia.”

5.2. O acordao do tribunal da Relacdo de Coimbra de 19 de setembro de 2012

N&o obstante, o entendimento expresso nestas decisfes jurisprudenciais ndo era
unanime, sendo possivel encontrar decisGes que sustentavam precisamente o oposto,
afirmando que os tribunais da Relacdo, quando dispusessem de todos os elementos
necessarios para o efeito, deviam determinar a sancdo aplicavel ao arguido, sem

necessidade de reenvio dos autos para o tribunal de 1.2 instancia.

Nesta linha, veja-se, a titulo de exemplo, o defendido pelo acérddo do tribunal da
Relagdo de Coimbra, de 19 de setembro de 2012, no ambito do processo n.°
279/09.2PCLRA.C1%, que cita 0 acordo proferido pelo tribunal da Relagio de Lisboa
21 de janeiro de 2010, no ambito do processo n.° 98/05.5JELSB.L1-9, que aponta a

% Nestes casos, o reenvio era efetuado nos termos do artigo 426.° do CPP, apesar deste ndo prever
expressamente esta possibilidade. A doutrina e a jurisprudéncia que defendiam a solucdo do reenvio,
apelavam a uma interpretacdo analdgica desse preceito legal, tendo em consideragdo que era uma analogia
in bonam partem, por ampliar o direito ao recurso do arguido. Mencionando expressamente esta
interpretagdo analdgica: MORAO, Helena, “Whenever yet was you appeal denied?” — Sobre o direito do
arguido ao recurso de decisGes de recurso, in Revista do Ministério Publico, n.° 158, abril-junho 2019, p.
40, nota de rodapé n.° 7.

57 Acérddo disponivel em
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seguinte solugdo como preferivel por comparagéo a remessa dos autos para o tribunal de

1.2 instancia:

“Outra, ainda, a que perfilhamos, entende que o direito ao recurso em matéria penal
(duplo grau de jurisdigdo), inscrito constitucionalmente como uma das garantias de
defesa, significa e imp&e que o sistema processual penal deve prever a organizagao
de um modelo de impugnacéo das decisdes penais que possibilite, de modo efectivo,
areapreciacao por uma instancia superior das decis6es sobre a culpabilidade e sobre
a medida da pena. Assim, ao tribunal ad quem, ao reexaminar a causa, tal como lhe
assiste a faculdade de passar de uma decisdo condenatoria para uma decisdo
absolutdria, assistir-lhe-4 a de passar de uma decisdo absolutéria para uma deciséo
condenatoria e, neste Gltimo caso, dispondo dos necessarios elementos, fixar a

’

espécie e medida da pena.’

Acrescentando, ainda, com transcricdo do entendimento manifestado Juiz
Desembargador Ernesto Nascimento, através de declaracdo de voto junto ao acérdao do
tribunal da Relagdo do Porto de 5 de margo de 2008, no &mbito do processo n.° 0746465

que:

“O direito ao recurso em Processo Penal tem que ser entendido em conjugagdo com
o0 duplo grau de jurisdicéo e, ndo, perspectivado, como uma faculdade de recorrer —
sempre e em qualquer caso — da 12 decisédo condenatoria, ainda que proferida em via

de recurso.”

Tendo em conta 0s argumentos esgrimidos e a jurisprudéncia citada, o tribunal da

Relacdo de Coimbra concluiu:

“Nao divergimos da orientacdo seguida no Acordao acabado de transcrever, sendo
certo que este TRC vem seguindo, maioritariamente, a orientacdo de que o tribunal
“ad quem” pode e deve, na consideragdo da verificagdo dos elementos constitutivos

do tipo legal, condenar o arguido que vinha absolvido.”

Considerando as divergentes posicdes assumidas pelos tribunais da Relacdo das
diferentes comarcas do pais e, tendo em consideracao que estas divergéncias contribuiam
para uma inseguranca juridica indesejada, o STJ foi chamado a decidir, por via do recurso
extraordinario de uniformizacdo de jurisprudéncia, a que tribunal cabia (se ao tribunal a

quo, se ao tribunal ad quem) a determinacédo da espécie e medida da pena no caso de a
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Relacdo, em recurso, reverter a decisdo absolutoria do tribunal de 1.2 instancia,

considerando o arguido culpado da pratica de um certo ilicito tipico.

5.3. O acdrdao do STJ de 22 de fevereiro de 2016: a uniformizagéo de jurisprudéncia

Neste contexto, 0 STJ procedeu a uniformizacao de jurisprudéncia, mediante decisdo
proferida a 22 de fevereiro de 2016, no acorddo n.° 4/2016°°. Comegando por invocar as
duas diferentes solucbes defendidas pelas RelacBes e 0s seus principais argumentos, o
STJ menciona o entendimento que tem sido propugnado quando ocorrem recursos de
decisdes proferidas pelas RelacBes que apds reverterem as decisbes absolutorias dos
tribunais de 1.2 instancia, remetem 0s autos para esses tribunais para decisdo sobre a

espécie e medida da pena, nos seguintes termos:

“Em decisoes de recursos interpostos de acorddos da rela¢do que, na sequéncia de
revogacao de decisdes absolutorias de 1.2 insténcia, decidiram pela condenagéo dos
arguidos mas ordenaram a remessa do processo a 1.2 instancia para, ai, se proceder
a determinacdo da espécie e medida da pena, a jurisprudéncia mais recente do
Supremo Tribunal de Justica tem sido no sentido de julgar as decisdes recorridas
afectadas por nulidade - por falta da mencéo referida na alinea b) do n.° 3 do artigo
374.° [alinea &), primeiro segmento, do n.° 1 do artigo 379.° do Codigo de Processo
Penal] e por omissdo de pronuncia [alinea c), primeiro segmento, do n.° 1 do mesmo

artigo]. "

Em sintese, o STJ tem considerado, de acordo com este acordao de uniformizacédo de
jurisprudéncia, que quando o tribunal da Relacdo se pronuncia sobre a matéria de facto e
sobre a matéria de direito, considerando provados determinados factos que os tribunais
de 1.2 instancia consideraram como ndo provados, subsumindo o comportamento do

arguido a um determinado tipo de crime, com a sua consequente condenacgdo, deve

59 Acordao de uniformizacéo de jurisprudéncia n.° 4/2016, de 22 de fevereiro de 2016, Relator: Conselheira
Isabel Celeste Alves Pais Martins, disponivel em
https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/acordao-supremo-tribunal-justica/4-2016-73650548 .

0 No mesmo sentido, o0 acérddo do STJ de 29 de janeiro de 2014, processo n.° 17135/08.4TDPRT.P1.S1,
Relator: Conselheiro Pires da Graca, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256h5f003fa814/875a439df7d0796280257cal00338b32?
OpenDocument .
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também proceder a determinacdo da correspondente sancdo, sob pena de nulidade da

deciséo, por omissdo de pronuncia.

Nesse contexto, a jurisprudéncia foi fixada nos seguintes termos:

“Em julgamento de recurso interposto de decisdo absolutoria da 1.“ instdncia, se a

relacdo concluir pela condenacdo do arguido deve proceder a determinacdo da

espécie e medida da pena, nos termos das disposi¢es conjugadas dos artigos 374.°,

n.° 3, alinea b), 368.%, 369.°, 371.%, 379.°, n.° 1, alineas a) e ¢), primeiro segmento,
424.° n.°2, e 425.°, n.°4, todos do Codigo de Processo Penal.”

O STJ fundamentou a decisao de uniformizacao de jurisprudéncia neste sentido com

base nos fundamentos que se sintetizam de seguida:

a)

b)

No que respeita a finalidade do recurso, 0 modelo predominante no sistema
processual penal portugués é o do recurso de substituicdo e ndo o do recurso de
cassacao, pelo que, no ambito dos poderes de cognicdo das Relagdes, estas podem
conhecer de matéria de facto e de matéria de direito, incluindo da questdo de
culpabilidade e de punibilidade, ndo se limitando a anular a decisio recorrida.®*
No que respeita ao ambito do recurso, em regra, o tribunal da Relacdo pode
pronunciar-se sobre a totalidade da deciséo, o que implica a possibilidade de,
decidindo-se pela culpabilidade do arguido, poder determinar a espécie e medida
da pena a aplicar.®?

O tribunal da Relacdo tem poderes para decidir da culpabilidade e da punibilidade,
uma vez que a aplicacdo de uma sancdo juridico-penal € a consequéncia resultante
da pratica de um crime. Entende ainda o STJ que se o tribunal da Relagdo nédo
dispuser de todos os elementos necessarios a determinacdo da espécie e medida

da pena aplicada, deve requerer a producdo de prova suplementar, uma vez que a

61 «“As relag@es, enquanto instancias de recurso e atentos os seus amplos poderes de cognicdo (em matéria
de facto e em matéria de direito) ndo podem, em regra, limitar-se a revogar a decisdo recorrida, mandando
baixar o processo ao tribunal recorrido para que este profira uma nova decisdo.”

62 «por forca do principio do conhecimento amplo, o tribunal de recurso conhecera de toda a deciséo a
nao ser que o recorrente tenha expressamente limitado o recurso a uma parte dela e a limitacdo seja
admissivel.” (...) “Daqui decorre a aceitacéo legal da ideia da plenitude de jurisdi¢do dos tribunais de
recurso, no sentido de que podem decidir sobre todo o objecto do processo, ndo se apresentando, pois,
qualquer obstaculo legal a possibilidade de o tribunal de recurso substituir uma decisdo absolutéria por
uma condenatoria e, simultaneamente, determinar e aplicar uma pena.”
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legislacdo processual penal Ihe confere essa possibilidade, nos termos do artigo
371.°do CPP.%3

d) O tribunal da Relacdo estd igualmente sujeito as regras existentes em sede de
julgamento quanto a fundamentacdo das suas decisfes e quanto aos elementos
obrigatorios de uma decisao judicial. Neste sentido, quando o tribunal da Relacéo
disponha dos elementos de facto necessarios e/ou possa obté-los por via da
producdo suplementar de prova, deve decidir a questdo da pena aplicavel ao
arguido como consequéncia da sua culpabilidade, sob pena de omissdo de
pronuncia, uma vez que deixa de se pronunciar sobre questdes de que devia
apreciar.%

e) Nao existe qualquer obstaculo do ponto de vista da constitucionalidade da solucéo
legal que permite aos tribunais da Relacdo substituir uma decisdo absolutoria
proferida em 1.2 instancia, em sede de recurso, determinando a espécie e medida
da pena a aplicar, contando que, em sede de recurso, se respeitem as garantias de
defesa constitucionalmente conferidas ao arguido, o seu direito ao contraditério e
a defesa contra os factos que podem originar a substitui¢cdo da decisdo objeto de
recurso, o que o STJ considera, no presente acorddao de uniformizacdo de
jurisprudéncia, que é plenamente consagrado e garantido pelo atual sistema
processual penal portugués.®®

83 «Q tribunal comeca por deliberar e votar a questdo da culpabilidade [artigo 368.%] e, resultando que ao
arguido deve ser aplicada uma pena ou medida de seguranca, «o presidente I& ou manda ler toda a
documentacao existente nos autos relativa aos antecedentes criminais do arguido, & pericia sobre a sua
personalidade e ao relatdrio social» [artigo 369.°, n.° 1], sendo, quando necessaria a produ¢édo de prova
suplementar exclusivamente para a determinacéo da espécie e medida da san¢do a aplicar, reaberta a
audiéncia, nos termos do artigo 371.° [artigo 369.%, n.° 2, primeiro segmento]. N&o sendo necessaria a
produgdo de prova suplementar ou apés a producéo de prova nos termos do artigo 371.%, «o tribunal
delibera e vota sobre a espécie e determinagdo da san¢do a aplicary.”

84 «Os acordéos proferidos em recurso obedecem, na sua estrutura, aos requisitos das sentencas de 1.2
instancia, estando sujeitos a similares deveres de fundamentacéo e a exigéncias de explicitacio da decisdo
absolutéria e condenatdria, ou seja, os requisitos enunciados na alinea a) do n.° 1 do artigo 379.° sob pena
de nulidade do acorddo.” (...) “Se a relagdo se abstiver da determina¢do da san¢do, na linha da tese do
acordao recorrido, omite prondncia sobre questdo que devia conhecer, incorrendo na nulidade prevista
no primeiro segmento da alinea c) do n.° 1 do artigo 379.°, norma que, como ja destacamos, €
correspondentemente aplicavel aos acérdaos proferidos em recurso, conforme estatui o artigo 425.°, n.°
4.”

85«0 que importa é que sejam reconhecidos e conferidos ao arguido todos os direitos e instrumentos
processuais imprescindiveis e ajustados a fazer valer as suas posi¢des, contrariando as motivacdes de
recurso no sentido da sua condenacdo, garantindo-lhe a possibilidade efectiva de, previamente ao
julgamento do recurso da sentenca absolutoria na perspectiva de vir a ser proferida uma decisdo
condenatoria, a discutir, contestar e influenciar, aduzindo argumentos, de facto e de direito, em abono da
defesa da sua posi¢cdo processual.”
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f) Por ultimo, o STJ sustenta que o direito ao recurso se reconduz a uma garantia do
duplo grau de jurisdigdo que se encontra salvaguardado com a possibilidade de
apreciacdo por um tribunal superior da deciséo proferida em 1.2 instancia, ainda
que a Relacdo venha a reverter a absolvicdo, condenando o arguido, e este ndo

possa, posteriormente, recorrer.®

5.4. Conclusdes preliminares

Foram analisadas as duas opgdes de atuacdo por parte dos tribunais da Relagéo
portugueses — 0 reenvio do processo para o tribunal de 1.2 instancia ou a deciséo quanto
a espécie e medida da pena pelo proprio tribunal de recurso, os respetivos argumentos,
assim como a decisdo do STJ que uniformizou a jurisprudéncia, no sentido da segunda
possibilidade apresentada, desde que a Relagdo tenha todos os elementos necessarios para
decidir a pena a aplicar ou possa, mediante producao de prova suplementar, reunir esses

elementos®’.

% «Na procura do necessario equilibrio entre a tutela efectiva dos direitos de defesa do arguido e a tutela
da racionalidade do sistema judiciério, o Tribunal Constitucional tem sustentado que o direito de acesso
aos tribunais ndo impde ao legislador ordinario que garanta sempre aos interessados o acesso a diferentes
graus de jurisdicdo para defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos. A existéncia de
limitac®es a recorribilidade funciona como mecanismo de racionalizagéo do sistema judiciario, permitindo
gue 0 acesso a justica ndo seja, na pratica, posto em causa pelo colapso do sistema, decorrente da chegada
de todas (ou da esmagadora maioria) das accOes aos diversos "patamares™ de recurso. Por maioria de
razdo, a Constituicdo ndo exige a consagragdo de um sistema de recursos sem limites ou ad infinitum.”

67 Referindo-se a esta decisdo de uniformizacio de jurisprudéncia: “A oposicdo entre o acérdao recorrido
e 0 acérddo fundamento verifica-se, pois, na parte em que, dispondo ambos de factos suficientes para a
determinagdo da pena, 0 acorddo recorrido entendeu caber ao tribunal de 12 instancia proceder a
determinagdo da pena e o0 acordao fundamento considerou que competia ao tribunal da relagéo proceder
a essa mesma operacdo. Nada dizendo este acorddo quanto a solugéo a seguir caso ndo dispusesse de
factos suficientes, o que se verifica igualmente quanto ao acérdéo recorrido, nada permite concluir que
existiria oposicao de julgados entre ambos os ac6rd@os caso 0s respetivos tribunais de 12 instancia
tivessem deixado de apurar os factos necessarios a determinacéo da sanc¢do. (...) Por Gltimo, sempre fica
em aberto a questdo de saber em que medida a determinagdo da pena em primeira mao pelas relagdes, na
sequéncia de recurso interposto pelo MP ou pelo assistente de sentenca totalmente absolutdria de arguido,
nao viola efetivamente o principio constitucional das suas garantias de defesa, maxime o seu direito ao
recurso, caso se consolide no nosso ordenamento positivo a inadmissibilidade de recurso para o STJ de
algumas das decisGes das relacdes que apliquem pena a arguido absolvido em primeira instancia do crime
ou crimes pelos quais foi sujeito a julgamento. (...) Nestes casos, o tribunal de julgamento ndo apurou
sequer os factos que apenas relevem para a determinacdo da sancéo, ou, mesmo que tal se verifique, ndo
teceu quaisquer consideracdes na sentenca sobre a relacdo entre eles e os critérios para determinacéo da
pena, 0 mesmo sucedendo em regra com os recursos do MP ou do assistente, que ndo tém que pronunciar-
se sobre a escolha ou medida da pena a aplicar no caso de o arguido vir a ser condenado em via de recurso
e raramente o fazem.”, LATAS, Antonio Jodo, O AFJ 4/2016 e a determinacdo da pena nos casos em que
foi revogada a sentenca absolutdria proferida pelo tribunal recorrido, que n&do apurou e fixou factos
relativos & vida pessoal e personalidade do arguido, texto incluido no Acérdéo do tribunal da Relagéo de
Evora de 5 de julho de 2016, disponivel em AFJ_4-2016.pdf (tribunais.org.pt).
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N&o se concorda com todos os argumentos esgrimidos pelo STJ no contexto da
fundamentacéo da jurisprudéncia fixada, em particular com o argumento relacionado com

a coincidéncia entre o direito ao recurso e ao duplo grau de jurisdicéo.

Né&o obstante, concordamos que o tribunal da Relacdo ndo pode ficar reduzido aos
poderes tipicos de um tribunal de cassagdo, devendo poder decidir sobre a culpabilidade
do arguido e dai retirar consequéncias, determinando a espécie e medida da pena que
considera aplicaveis. Nao pretendemos retirar desta conclusdo mais do que aquilo que se
escreve. Ou seja, por considerarmos que o tribunal da Relacdo deve poder reverter a
decisdo absolutéria de 1.2 instancia, se tiver um entendimento diferente daquele que foi
alcangado pelo tribunal a quo, devidamente fundamentado e sustentado em elementos
probatoérios, ndo estamos a concluir que essa decisdo nao possa, pelo menos em alguns
casos, ser suscetivel de recurso para o STJ. Sdo, a nosso ver, questdes distintas e que

foram, muitas vezes, erradamente analisadas em conjunto pelas Relagdes.

Adicionalmente, atendendo a jurisprudéncia fixada, temos de concluir que subsistem
situacbes em que os tribunais da Relagdo podem anular a decisdo proferida em 1.2
instancia, proceder a condenacdo do arguido, revertendo a anterior absolvicéo, e reenviar
0s autos para o tribunal a quo, por considerarem que ndo dispdem de todos os elementos

necessarios a decisdo sobre a espécie e medida da pena a aplicar.

Assim, a luz da redacdo do artigo 400.°, n.° 1, alinea €) do CPP de 2013, e
atendendo a esta circunstancia, podiam ocorrer situacdes em que arguidos que fossem
condenados pela pratica dos mesmos crimes, a quem fossem inclusivamente aplicadas as
mesmas penas, pudessem, em alguns casos, ser condenados pela primeira vez por um
tribunal da Relagdo (porque esse tribunal considerava dispor de todos os elementos
necessarios a decisdo sobre a culpabilidade e sobre a pena aplicavel) e, em casos
paralelos, ser condenados, pela primeira vez , pelo tribunal de 1.2 instancia, na sequéncia
de um reenvio operado pelo tribunal da Relagdo (por este tribunal considerar que nédo
dispunha de todos os elementos necessarios para a decisdo sobre a espécie e medida da
pena). Nos primeiros casos, esses arguidos ficavam privados do recurso para o STJ,
contando que se lhes fosse aplicada uma pena de priséo ndo superior a 5 anos ou uma
pena ndo privativa da liberdade. Nos segundos casos, esses arguidos podiam recorrer

(apenas) da pena aplicada pelo tribunal de 1.2 instancia.
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Estes dois cenarios que podiam ocorrer em situaces idénticas geravam uma
desigualdade significativa entre arguidos condenados pela pratica do mesmo tipo criminal
e a quem podiam ser aplicadas as mesmas penas, apenas pelo facto da decisdo
condenatoria e de aplicacdo da pena ter sido tomada por tribunais de niveis hierarquicos
diferentes, de acordo com a interpretacdo que eles préprios faziam da sua competéncia

para determinar a espécie e medida da pena aplicavel.

No entanto, note-se que, mesmo nos casos em que o tribunal da Relacdo remetia os
autos para o tribunal de 1.2 instancia, o segmento da decisdo que procedia a condenacgéo
do arguido, apos respetiva anélise da sua culpabilidade, ndo era suscetivel de recurso. O
processo era remetido para a 1.2 instancia para decisdo sobre a pena a aplicar e apenas

esse segmento seria suscetivel de recurso.%

Neste contexto, tendo como pressuposto a ndo conformidade constitucional do artigo
400.°, n.° 1, alinea €) do CPP, na redacdo conferida pela alteracdo legislativa de 2013, e
de modo a assegurar o recurso da decisdo condenatoria proferida pelo tribunal da Relacéo,
alguma doutrina defendia que, caso o tribunal da Relacdo considerasse necessario
proceder ao reenvio, o arguido deveria poder recorrer para o STJ da condenagéo proferida,
em primeira instancia, pelo tribunal da Relacdo, impugnando de forma indireta o reenvio.
Apenas se 0 STJ confirmasse a referida condenacéo, poderia o reenvio obter procedéncia,
possibilitando-se ao tribunal de 1.2 instancia decidir sobre a espécie e medida da pena a

aplicar ao arguido.

Uma vez mais, e pela necessidade de criar uma solucdo que contornasse a
problematica em torno do artigo 400.°, n.° 1, alinea e) do CPP, a qual originava, por seu
turno, novos obstaculos ou incertezas, se torna patente a necessidade de adaptacdo do
artigo 400.°, n.° 1, alinea e) do CPP, eventualmente conferindo-se a possibilidade ao
arguido de recorrer da primeira decisdo de cariz condenatério que Ihe fosse aplicada,

independentemente da gravidade da pena aplicada.

Com efeito, coloca-se em causa se o critério do legislador de 2013 para efeitos de
fixacdo da admissibilidade dos recursos para o STJ, ndo deveria ser outro que ndo o da

gravidade da pena concreta aplicada, em consequéncia da gravidade do crime cometido.

8 Admitir a possibilidade de recurso do segmento decisério referente a condenacdo do arguido seria
permitir que o tribunal da Relacdo apreciasse, em recurso, a sua propria decisdo condenatéria, com elevada
probabilidade de a confirmar, beliscando, igualmente, o direito ao recurso, que ndo seria efetivamente
salvaguardado.
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E, de facto, a alteracdo legislativa de 2021 veio afastar, pelo menos, parcialmente, este

critério, como teremos oportunidade de analisar no capitulo seguinte.
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CAPITULO VI

A (in)admissibilidade do recurso para o STJ e a entrada em vigor da
Lei n.°94/2021

6.1. O artigo 400.°, n.° 1, alinea e) do CPP na redacéao conferida pela Lei n.° 94/2021:

a “cura para todos os males”?

A Lei n.° 94/2021 resultou do Projeto de Lei n.° 876/XV/2.2° que propunha a
trigésima alteracdo do CPP e, em concreto, a alteracdo do artigo 400.°, n.° 1, alinea e) do
CPP. De acordo com a respetiva exposicdo de motivos, a alteracdo concreta desta

disposicao legal tinha como objetivo:

“(...) o reforco dos direitos do arguido a um processo justo, leal e equitativo,
aproveita-se também o ensejo para acolher em letra de lei a jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional, através dos seus acordaos n.° 595/2018, de 13 de novembro,
e n.° 31/2020, de 16 de janeiro, reafirmando o direito dos arguidos a recorrer, ao
menos por uma vez, das decisdes condenatdrias ap6s uma decisao absolutéria da 1.2

’

instancia.’

Deste modo, NUNO A. GONCALVES™ refere que o legislador promoveu uma
“inversdo da logica legislativa”, tendo em consideragdo a inclusdo de um segmento final
aalineae) do n.° 1 do artigo 400.° do CPP, por forca do impulso da jurisprudénciado TC.
Com esta alteracdo, como refere o autor, “é recorrivel para o Supremo acorddo da
relacdo que revertendo decisdo absolutoria da 1.2 instancia, condene o arguido em

qualquer pena”.’

% Disponivel em
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c793968636d356c6443397a6
158526¢6379395953565a4d5a5763765247396a6457316c626€527663306¢7561574e7059585270646d45
76597a4e695a6a51305a474d745a6a5130597930305a6a51304c57457a4e446b744e4751794e7a6c694e44
426a4f47597a4c6d527659773d3d&fich=c3bf44dc-f44c-4f44-a349-4d279b40c8f3.doc&Inline=true .

O GONCALVES, Nuno A., “As alteracdes ao regime do Recurso Ordinario”, in a Revista do Supremo
Tribunal de Justica. Edigdo semestral, jan-jun de 2022, pp. 70 a 99.

L. GONCALVES, Nuno A., “As alteracdes ao regime do Recurso Ordinario”, in a Revista do Supremo
Tribunal de Justica. Edigdo semestral, jan-jun de 2022, p. 79.
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Vejamos, assim, a redagdo atual da norma em discussdo, sob a epigrafe, que se

manteve inalterada, “Decisées que ndo admitem recurso”:

“] - Nao é admissivel recurso:

(...)

De acdrdéos proferidos, em recurso, pelas relagdes, que apliquem pena néo privativa
da liberdade ou pena de prisdo nao superior a 5 anos, exceto no caso de decisao

absolutéria em 1.2 instancia; (...). "

Com efeito, com a entrada em vigor da Lei n.° 94/2021, o legislador portugués
promoveu a inclusdo de uma parte final a alinea €) do artigo 400.° do CPP, a qual veio,
precisamente, refletir as criticas da doutrina e da jurisprudéncia relativamente a
desconformidade constitucional da norma em aprec¢o, passando a permitir o recurso para
0 STJ da decisdo proferida pelo tribunal da Relacdo, em sede de recurso, que, revertendo
a decisdo de absolvicio ditada pelo tribunal de 1.2 instancia, condena o arguido”. Este
recurso passa a ser admitido sem qualquer restricdo quanto a gravidade do crime pelo
qual o arguido é condenado ou dependente da gravidade da pena, concreta aplicada.

A alteracdo legislativa parece procurar tranquilizar o TC e as preocupactes
manifestadas por este tribunal, em particular no acérddo n.° 595/2018, que se analisou
anteriormente, embora o referido acorddo tenha declarado a inconstitucionalidade
daquele preceito, apenas na parte em que ndo permitia o recurso de uma decisdo da
Relacdo que aplicasse pena privativa da liberdade ndo superior a 5 anos, na sequéncia de
uma decisdo absolutdria do tribunal de 1.2 instancia. Efetivamente, o legislador de 2021

considerou os argumentos enumerados pelo TC também aplicaveis aos casos em que a

2 referida redagdo foi sugerida por inimera doutrina, de que é exemplo, Bruna Ribeiro de Sousa que
sugeriu a seguinte redacdo: “De acérddos proferidos, em recurso, pelas relagées que apliquem pena ndo
privativa da liberdade ou pena de prisdo ndo superior a 5 anos, salvo quando proferidos na sequéncia de
uma absolvi¢do.”, SOUSA, Bruna Ribeiro de, “Da inconstitucionalidade da alinea e) do n.° 1 do artigo
400.° do Codigo de Processo Penal (na redagdo da Lei n.° 20/2013, de 21 de fevereiro)”, in Revista do
Ministério Publico, n.° 138, abr-jun de 2014, p. 174.

3 A respeito da alteragio legislativa operada pela Lei n.° 94/2021: “(...) permite concluir que o legislador,
seguramente atento ao cardapio constitucional dos direitos do arguido em Processo penal (i.a. art® 32° da
Constituicdo da Republica), quis tornar claro que o direito de defesa envolve, compreensivelmente, a
proteccdo do arguido em Processo penal, contra decisdes condenatorias surgidas de surpresa, portanto,
sem oportunidade de beneficio resultante do exercicio efectivo de tal direito fundamental.”, GASPAR,
Antonio Henriques [et al.], Codigo de Processo Penal Comentado, 4.2 edi¢do, Almedina, 2022, comentério
ao artigo 400.°, pp. 1239-1280.
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deciséo condenatdria, proferida pela primeira vez pelo tribunal da Relagéo, aplicava uma
pena ndo privativa da liberdade.”

No entanto, mesmo apds a entrada em vigor da nova redacdo do artigo 400.%, n.° 1,
alinea e) do CPP, algumas duvidas em torno da constitucionalidade das interpretacdes
que podem ser retiradas deste preceito, continuaram a manifestar-se. Com efeito, outras
situacdes similares, ndo coincidentes com uma primeira condenagdo proferida pela
Relacdo, levaram o TC a pronunciar-se sobre a aplicacdo do artigo em questéo,
declarando a ndo inconstitucionalidade do mesmo, numa interpretacdo que nao passou
incélume a criticas da doutrina que defendia uma interpretacdo mais lata e garantistica da

disposicao legal em apreco.

Neste contexto, vejamos o acorddo do TC n.° 365/2022", proferido a 12 de maio de
2022, ou seja, apos a entrada em vigor da Lei n.° 94/2021, que em sede de reclamacéo
para a conferéncia, na sequéncia de decisdo sumaria n.° 200/2022, proferida em fase de
exame preliminar do recurso de fiscalizagdo concreta da constitucionalidade, se

pronunciou sobre o seguinte ponto:

“No recurso para o Tribunal Constitucional pedia-se a fiscalizacdo concreta do
disposto nos artigos 400.°%, alinea e) e 432.%, n.° 1, alinea b), ambos do CPP, quando
interpretados no sentido de ndo admitirem recurso para o Supremo Tribunal de
Justica de acérdao proferido por Tribunal da Relacdo que, inovatoriamente face a
prévia sentenca absolutoria em 1.2 instancia, condene arguido por crime e lhe aplique

pena de prisdo ndo superior a cinco anos, suspensa na sua execugdo.”’

A diferenca do sentido normativo colocado a apreciacdo do TC neste acordao e a atual
letra do artigo 400.%, n.° 1, alinea e) do CPP, € a de que a pena de prisdo ndo superior a 5
anos aplicada pelo tribunal da Relacdo na sequéncia de um recurso de uma decisdo

absolutdria em 1.2 instancia foi suspensa na sua execucao.

4 Conforme refere Nuno A. Gongalves, “(...) o legislador, néo se limitou a dar expressdo normativa como
se impunha a decisao de inconstitucionalidade com forca obrigatoria geral decretada no Acérdao do TC
n.° 595/2018. Foi mais longe, adotando solucdo legislativa contraria a ratificada no Acérdédo do TC n.°
523/2021 do Plenério. Quis, assim, adotar uma solucéo legislativa defendida em Acorddo expressamente
revogado pelo préprio Tribunal Constitucional bem antes da a Lei n.© 94/2021 ter sido, no seu dltimo texto,
discutida e aprovada na Assembleia da Republica.”, GONCALVES, NUNO A., “Alteragdes ao regime do
Recurso Ordinario”, in a Revista do Supremo Tribunal de Justica. Edi¢do semestral, jan-jun de 2022, p. 91.
5 Acérddo do TC n-°365/2022, de 12 de maio de 2022, processo n.° 192/22, Relator: Conselheiro Anténio
José de Ascensdo Ramos, disponivel em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20220365.html.
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Atendendo a esta especificidade o TC arguiu o seguinte:

“Ndo resulta de modo algum da decisé@o reclamada que a variabilidade da extensao
do direito ao recurso esta deixada ao “critério e opinido pessoal de cada um que
fosse chamado a pronunciar-se sobre (...) a admissibilidade” de um recurso em
processo criminal. O que se entende é que o estatuto constitucional do direito ao
recurso previsto no artigo 32.°, n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa ndo
é inelastico, antes admite maior amplitude de restricdo (artigo 18.°, n.% 2 e 3 da
Constituicdo da Republica Portuguesa) quando a pena aplicada (que corporiza a
intrusdo na esfera pessoal do condenado) possua menor grau de ingeréncia. Nesse
pressuposto, concluiu-se que, desde que esteja assegurada a dupla jurisdicdo em
processo criminal como forma de controlo quanto a erros de julgamento, nos casos
em que a medida penal aplicada ndo importe privacdo da liberdade, ndo é
constitucionalmente imposto que exista dupla conforme, o que preserva a
compaginacao para com a Lei Fundamental do disposto nos artigos 400.°, alinea e)
e432.° n.°1, alinea b), ambos do CPP.”

Com base, essencialmente, neste argumento, o TC profere a seguinte decisdo:

“Nestes termos e com estes fundamentos, decide-se confirmar a deciséo reclamada,
mantendo-se 0 juizo de ndo-inconstitucionalidade da norma dos artigos 400.°, alinea
e) e 432.°, n. 1, alinea b), ambos do CPP, quando interpretados no sentido de
estabelecerem a irrecorribilidade de acordao proferido por Tribunal da Relagdo que,
inovatoriamente face a prévia sentenca absolutdria, condene arguido por crime e lhe

aplique pena de prisdo ndo superior a cinco anos, suspensa na sua execu¢dao”.

Como refere também o acorddo em analise, a reclamacdo para a conferéncia ocorre
na sequéncia da decisdo sumaria, que declarou a ndo inconstitucionalidade da norma,
na interpretacdo em causa, fundamentando essa decisdo em trés acérddos do TC,
proferidos em Plenario, a 13 de julho de 2021, ou seja, ainda antes da entrada em
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vigor da Lei n.° 94/2021 — acérddo n.° 523/202176, acordao n.° 524/202177 e acérdédo
n.0 525/2021.7

De acordo com a transcri¢do da decisdo sumaria, constante do acérddao do TC n.°
365/2022, que reflete a jurisprudéncia do TC, espelhada nos acordaos proferidos em

Plenéario acabados de mencionar:

“Sem nenhuma duvida que a irrecorribilidade de uma decisdo proferida em recurso
que inverte uma anterior absolvigdo, que condena por crime e que aplica pena,
importa uma ingeréncia no direito ao recurso recenseado no artigo 32.°,n.° 1, in fine,
da Constituicdo da Republica Portuguesa. No entanto, a norma constitucional em
apreco nao exige a verificacdo de dupla conforme (ou seja, a confirmacao judicial
de todas as condenacdes por Tribunal de hierarquia superior), mas a garantia de
duplo grau de jurisdi¢cdo como fator de prevencao contra o erro judiciario. O direito
ao recurso nao pode ser entendido como valor absoluto e inderrotavel e a limitacao
da intervencdo do Supremo Tribunal de Justica a um circulo de situa¢des judicativas
de maior importéncia ou gravidade compreende-se em funcdo de interesses
relacionados com a celeridade e eficiéncia da administracdo penal (acoérdaos do
Tribunal Constitucional (TC) n.%s 234/2020, 369/2020 e 146/2021) e de necessidades
de adequacao da estrutura organica do Judiciario, designadamente levando em conta
os “ganhos de racionalidade, celeridade, eficdacia e eficiéncia do sistema de

administragdo de justica, globalmente considerado” e prevenindo o “inelutavel e

6 Acorddo do TC n.2523/2021, de 13 de julho de 2021, processo n.° 258/2019, Relator: Conselheira Maria
de Fatima Mata-Mouros e Conselheira Mariana Canotilho, disponivel em
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20210523.html , o qual revogou o acérddo do TC n.°
31/2020, que havia declarado inconstitucional por violagdo do artigo 32.%, n.° 1 da CRP, o artigo 400.°, n.°
1, alinea €) do CPP, quando interpretado no sentido da irrecorribilidade do acérddo da Rela¢do que, em
recuso, condene o arguido em pena de multa, ainda que as decisdo da 1.2 instancia seja absolutoria.

7 Acérddo do TC n.° 524/2021, de 13 de julho de 2021, processo n.° 140/2017, Relator: Conselheira Maria
de Féatima Mata-Mouros e Conselheira Mariana  Canotilho, disponivel em
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20210524.html , o qual revogou o ac6rddo n.° 100/2021,
que havia declarado inconstitucional por violagdo do artigo 32.%, n.° 1 da CRP, o artigo 400.%, n.° 1, alinea
e) do CPP, quando interpretado no sentido da irrecorribilidade do acérddo da Relacéo que, inovadoramente,
face a absolvigdo em 1.2 instancia, condene o arguido em pena de prisdo ndo superior a 5 anos, suspensa na
sua execucao.

8 Acdrddo do TC n.°525/2021, de 13 de julho de 2021, processo n.° 1465/2017, Relator: Conselheira Maria
de Féatima Mata-Mouros e Conselheira Mariana  Canotilho, disponivel em
https://wwwe.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20210525.html , o qual revogou o acérddo n.° 102/2021,
que havia declarado inconstitucional por violagdo do artigo 32.°, n.° 1 da CRP, o artigo 400.%, n.° 1, alinea
e) do CPP, quando interpretado no sentido da irrecorribilidade do acorddo da Relacdo que, revertendo
decisdo absolutéria parcial proferida pela 1.2 instancia, agrave, sem ultrapassar o limite de 5 anos, a pena
unitaria de prisdo, suspensa na sua execugao, em que o arguido havia sido condenado na 1.2 instancia.
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perverso efeito de adiar por mais algum tempo a decisao final” (acorddo do TC n.”

525/2021, citando o voto de vencido no acordao n.° 31/2020). ”
Acrescentando-se ainda:

“(...) quando se debata pena de menor grau de intrusdo, comportara flexibilidade
para que admita cedéncia para outros valores constitucionais que subjazem ao
edificio juridico do processo criminal, designadamente os relacionados com a

eficiéncia da acgéo penal.”

Vejamos: o0s acérddos do TC n.0 523/2021, 524/2021 e 525/2021, proferidos antes da
alteracdo legislativa que fixou a atual redacdo do artigo 400.°, n.° 1, alinea e) do CPP,
persistem na declaracdo de ndo inconstitucionalidade daquelas interpretacoes,
considerando que o direito ao recurso, previsto no artigo 32.°, n.° 1 da CRP, nédo se

encontrava violado quando néo seja possivel recorrer do acordao da Relacdo que:

a) Condene o arguido em pena de multa, ainda que a decisdo da 1.2 instancia seja de
carater absolutdrio;

b) Condene o arguido em pena de prisdo ndo superior a 5 anos, suspensa na sua
execucao;

c) Reverta a decisdo absolutoria parcial proferida pela 1.2 instancia, agravando, sem
ultrapassar o limite de 5 anos, a pena unitaria de priséo, suspensa na sua execucao,

em que o arguido tenha sido condenado na 1.2 instancia.

De igual forma, a decisdo sumaria que deu origem a reclamacao para a conferéncia
do TC e, consequentemente, a prolacdo do acérddo n.° 365/2022, justifica a sua decisdo

de ndo inconstitucionalidade com base nesses acordaos.

Do exposto resulta que o referido acérddo do TC n.° 365/2022 abre a porta a uma
interpretacdo restritiva do artigo 400.°, n.° 1, alinea €¢) do CPP, da qual resulta a
inadmissibilidade do recurso para o STJ, pelo menos, nos casos em que a pena de priséo

aplicada inovadoramente pelo tribunal da Relagdo tenha sido suspensa na sua execucao.

Fa-lo, apdés a entrada em vigor da alteracdo legislativa de 2021, embora com

fundamento em acordaos proferidos em momento anterior a essa alteragdo legislativa, 0s
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quais ndo foram tomados em consideracédo pelo legislador responsavel pela atual redacéo
do artigo 400.%, n.° 1, alinea €) do CPP.”

6.2.Conclusdes preliminares

De facto, e como vimos antes, a desconformidade com a Lei Fundamental néo era
uma questdo inequivoca na doutrina, assim como na jurisprudéncia, inclusive do proprio
TC, o que acarreta alguma inseguranca juridica, fruto das alteragGes na jurisprudéncia do
TC, que sofrem flutuacGes, reflexo de interpretagfes mais ou menos restritivas do artigo
400.°, n.° 1, alinea e) do CPP, aduzindo-se argumentos relacionados com a menor
gravidade da pena aplicada (como € o caso da suposta menor gravidade da pena de multa)
ou da maior ou menor ingeréncia nos direitos fundamentais do arguido (como é o caso da
menor ingeréncia nos direitos fundamentais do arguido resultante da aplicacdo de uma

pena de prisdo suspensa na sua execucio)®,

Certo € que, mesmo que se concorde, como premissa principal, com a solucéo
atualmente consagrada na alinea e) do n.° 1 do artigo 400.° do CPP, que parte do

pressuposto de que é necessario garantir ao arguido a possibilidade de recorrer da primeira

™ Criticando a atual solucdo legal, Nuno A. Gongalves: “A racionalidade desta solucdo radica no
entendimento de que deve ser conferido o direito de submeter a reapreciagdo por um tribunal superior
toda e qualquer decisédo condenatdria proferida em 1.2 instancia ou, inovatoriamente, em 2.2 instancia, seja
qual for a pena aplicada e ndo apenas para sindicancia do julgamento em matéria de direito, como também
para verificagdo da prdpria corre¢do e suficiéncia a luz das regas da experiéncia comum e da
racionalidade da légica juridica da sua construcdo. (...) N&o obstante, também ndo se perspetiva
justificacdo convincente para que o Supremo Tribunal deva sindicnar a decisdo da Relacdo que, em
recurso, aplicou, inovatoriamente, penas de escassissima gravidade — por exemplo, multas muito inferiores
a generalidade de coimas aplicadas em processo de contraordenagéo, enquanto o arguido condenado em
1.2 instancia em idéntica pena de multa, em recurso, viu a condenacao convertida em pena de prisdo
efetiva inferior a cinco anos de prisdo ou que viu revogada a decisdo de aplicacdo de pena suspensa e
decretado o seu cumprimento em regime carcerario (em prisdo efetiva).”, GONCALVES, NUNO A,
“Alteragdes ao regime do Recurso Ordinario”, in a Revista do Supremo Tribunal de Justica. Edicéo
semestral, jan-jun de 2022, pp. 91 e 92.

80 Critério que ¢ desde logo questionavel, como refere Helena Mordo: “O primeiro ponto de discordancia
reside, pois, num aspecto qualitativo: o significado da condenacgdo penal, que, para os acordéos
revogados, traduz um desvalor em si, enquanto, para os acdrddos revogatorios, comporta um desvalor
condicionado pela natureza (privativa ou ndo privativa da liberdade) da pena que Ihe € associada. (...) ao
eleger, como critério de deciséo de constitucionalidade, sob o n.° 1 do artigo 32.° da Constituicao, o tipo de
pena aplicada, desvalorizando a novidade da condenacgdo em si mesma, este rumo jurisprudencial aparenta
desconhecer, no quadro desta teoria da punicdo, a funcao expressiva e a natureza de veiculo comunicativo
da prdpria decisdo condenatdria, i.e., que é justamente na condenacdo que a expressdo de censura penal
pelo Estado atinge o seu expoente, dirigindo-lhe a desaprovacdo merecida pelo crime cometido,
independentemente da sangio escolhida”, MORAO, Helena, “Um néo julgamento de inconstitucionalidade
em julgamento — acerca da jurisprudéncia constitucional sobre o direito ao recurso de primeiras
condenagdes em segunda instdncia em pena néo privativa da liberdade”, in Anatomia do Crime, Revista de
Ciéncias Juridico-Criminais, Ano n.° 13, jan-jun de 2021, pp. 84 e 85.
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deciséo condenatdria contra si proferida, independentemente da espécie de pena aplicada
e da sua efetiva execugédo, ndo podemos ignorar que esta solucéo legal ndo se encontra
conforme com a jurisprudéncia mais recente do TC, pelo menos nos casos em que dessa
condenacdo inovadora resulte a aplicacdo de uma pena nao privativa da liberdade ou uma

pena de prisdo suspensa na sua execucao.

N&o estamos com isto a concordar com essa jurisprudéncia recente do TC, até porque
a mesma nunca foi undnime e ndo nos parece que essa unanimidade venha a ser alcancada
(nem temos por certo que tal designio seja desejavel), mas tdo s a constatar que a atual
redacdo do artigo 400.°, n.° 1, alinea e) do CPP n&o est4 conforme com a mencionada
jurisprudéncia, sendo muito provavel que em futuras fiscalizagbes concretas da
constitucionalidade, a referida norma venha a ser declarada inconstitucional, o que pode
contribuir para uma futura alteracdo da redacao deste preceito que, deste modo, parece

nunca poder encontrar a sua desejada estabilidade legislativa.
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CAPITULO VII

Posicédo do arguido pessoa coletiva apos a alteracéo legislativa de 2021:

a (in)adequacdo do artigo 400.%, n.° 1, alinea e¢) do CPP

7.1. A aparente consideracdo das pessoas coletivas arguidas no ambito objetivo do
artigo 400.%, n.° 1, alinea €) do CPP

Com a alteracdo legislativa de 2021 poderiamos considerar que o legislador, ao
admitir o recurso para o STJ das decisbes proferidas pela Relacdo que, em primeira
instancia, apliquem pena ndo privativa da liberdade a um arguido anteriormente absolvido
pelo tribunal de 1.2 instancia, tomou em consideracdo a especificidade dos arguidos
pessoas coletivas ou de natureza equiparada e a circunstancia incontornavel de apenas
Ihes poder ser aplicada uma pena néo privativa da liberdade. Ndo obstante, ndo cremos
que tenha sido essa a real intengdo do legislador, acabando por ser apenas uma
consequéncia inevitavel resultante da atual letra do artigo 400.°, n.° 1, alinea €), do CPP.

Por outras palavras, parece-nos que o legislador ndo pretendeu abranger ativamente
0s arguidos pessoas coletivas ou de natureza equiparada, pelo texto da norma, admitindo-
Ihes sempre a possibilidade de recurso na sequéncia de uma primeira condenacao.

Se atentarmos a exposicdo de motivos que antecedeu a alteracdo legislativa, a
referéncia a necessidade de assegurar o direito ao recurso aos arguidos que revistam a
natureza juridica em apreco ndo é aflorada. De igual forma, o assunto ndo era com
frequéncia referido nas criticas doutrinarias e na jurisprudéncia que incidiam sobre esta

disposicdo normativa.

Acreditamos que tal alteracdo se deveu, por um lado, a necessidade de responder as

criticas gerais que eram sobretudo apontadas por referéncia aos arguidos pessoas
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singulares, descurando a realidade processual das pessoas coletivas®!, cujo

reconhecimento penal e, sobretudo, processual penal é mais recente.®2

Ainda assim, as pessoas coletivas e de natureza equiparada, nao obstante os tipos de
penas que se lhes podem ser aplicados, encontram-se abrangidas pela atual redagcéo do
artigo 400.°, n.° 1, alinea e), do CPP, podendo, por conseguinte, recorrer de decisdes
proferidas pela Relacdo, em recurso, que as condenem, na sequéncia de uma absolvicao

proferida em 1.2 instancia.

7.2. Problemas que persistem apos a alteracéo legislativa de 2021

Perguntamos, no entanto, se um enquadramento processual dos recursos penais, de
modo indiferenciado (isto €, sem atender a especifica natureza juridica do arguido), em
particular do recurso que nos tem vindo a ocupar, corresponde a melhor solucéo legal que
o legislador portugués poderia almejar. E, antecipadamente, avangamos com uma
resposta negativa a questdo colocada — um enquadramento em sede de recursos, sem
distingdo, entre arguidos que sejam pessoas singulares e arguidos que sejam pessoas

coletivas ou de natureza equiparada, ndo nos parece ser a melhor solucéo.

Em primeiro lugar, a atual redacéo do artigo 400.°, n.°1, alinea €), do CPP, acaba por
refletir a adogdo de dois critérios pelo legislador para efeitos de admissibilidade do
recurso: por um lado, e a titulo principal, o critério da primeira condenacao; por outro
lado, a titulo acessoério, quando a decisdo de 1.2 instancia ndo seja absolutoria, funciona o

critério da gravidade da pena aplicada, relacionado com a gravidade do crime em causa.

81 Como refere Ana Sofia Correia Magalhies, “(...) cremos ser manifesto que, a par das demais vicissitudes
processuais, na extensdo dos direitos e deveres as pessoas coletivas, porquanto foram pensados pelo
legislador somente para as pessoas singulares, é imperativo ter em consideracéo as especificidades da sua
natureza”, MAGLHAES, Ana Sofia Correia, A responsabilidade penal das pessoas coletivas sob 0 ponto
de vista processual [Em linha]. Minho. Universidade do Minho — Escola de Direito, julho de 2018, p. 78,
disponivel em https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/60744/1/Tese+Mestrado+-
+Vers%C3%A3o+Final+-+Ana+Correia+Magalh%C3%A3es.pdf.

82 «A assuncéo expressa no Codigo Penal da responsabilidade penal das pessoas coletivas trouxe, desde
logo, um ganho de coeréncia sistematica; efetivamente, tal consagracao era ja uma realidade em diversos
diplomas avulsos — com realce para o diriamos DL 28/84, de 20 de janeiro — pelo que continuar a fazer do
direito penal de justica uma sede de livre actuacdo das entidades colectivas, sem consequéncias criminais,
seria mesmo fazer perigar a “posi¢do hierarquica” daquele, relativamente ao commumente designado
direito penal secunddrio, onde a “atencdo” e exigéncia dada a sua actuagdo, se revela precisamente
através dessa responsabilizacdo.”, MEIRELES, Mario Pedro, “A responsabilidade penal das pessoas
colectivas ou entidades equiparadas na recente alteracdo ao Cdédigo Penal ditada pela Lei 59/2007, de 4 de
setembro: algumas notas. JULGAR, n.° 5, 2008, pp. 122 e 123.
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E, se, por um lado, as pessoas coletivas ou de natureza equiparada ficam
salvaguardadas, em sede de recurso, de forma implicita, pela adog&o do primeiro critério
mencionado (o da primeira condenacdo), porque, sendo condenadas pela Relacdo, na
sequéncia de um recurso de uma decisdo absolutdria, poderdo sempre recorrer; por outro
lado, caso sejam condenadas em 1.2 instancia, o critério da gravidade da pena néo lhes é
aplicavel, uma vez que, independentemente da pena que o tribunal da Rela¢do possa
considerar mais adequada, esta sera sempre uma pena ndo privativa da liberdade,
proferida na sequéncia de um recurso de uma decisdo condenatdria e, por conseguinte,
insuscetivel de recurso. O que, a nosso ver, evidencia que a preocupacdo do legislador
nédo foi a de dar enquadramento legal ao regime dos recursos para arguidos que sejam
pessoas coletivas ou de natureza equiparada, tendo este sido apenas um efeito colateral

da alteracdo legislativa de 2021.

O legislador comegou por reconhecer a responsabilidade penal das pessoas coletivas
e a sua autonomia em face da responsabilidade penal das pessoas singulares que a ela

estejam ligadas,®® catalogou o conjunto de crimes que podem ser imputados aos arguidos

8 Em relac&o ao fundamento da responsabilidade criminal das pessoas coletivas ou de natureza equiparada,
numa perspetiva com a qual se concorda por respeitar o principio da responsabilidade penal individual e
por obstar a uma responsabilidade penal objetiva: “A leitura do artigo 11.° do Cédigo Penal logo revela a
importancia do facto cometido pela pessoa singular para a construgdo da responsabilidade colectiva. Tal
facto constitui o objecto da imputacdo (aquilo que se pune), mas ndo o fundamento da imputacéo (a razéo
por que se pune), ja que o principio da responsabilidade penal pessoal nos obriga a autonomizar e a
dissociar a responsabilidade individual e a colectiva. (...) E apenas condi¢do necessdria, néo suficiente,
da responsabilizagdo colectiva a comissdo corporeamente propria do facto punivel (artigo 11.°, n.° 2,
alinea a), do Codigo Penal) ou através do exercicio do dominio da organizagéo para a sua execugdo (n.°
2, alinea b)), por parte das pessoas que nela ocupam uma posi¢do de lideranga. (...) Mas, condicionar a
responsabilidade da pessoa juridica a identificacdo funcional do lider, que realizou o facto cuja imputacado
se discute (artigo 11.° n.° 2, alinea a)) ou que dominou a organizacao para a sua execucdo (respectiva
alinea b)), ndo significa subordinar a responsabilidade colectiva a culpa individual. (...) 4 alinea a) do n.°
2 do artigo 11.° reporta-se aos crimes corporeamente cometidos por ac¢ao ou omisséo proprias da pessoa
com posicao de lideranga. Estd em causa uma autoria em virtude de dominio activo ou omissivo do facto
tipico. O que pressup8e uma actividade ou inactividade corpérea prépria e tipicamente relevante, portanto,
uma relacdo directa (nesse sentido) com a realizagéo do crime. A respectiva alinea b) refere-se aos crimes
activos ou omissivos, cometidos pelo lider por via do seu dominio da organizagcdo modelador da execucéo
tipica. Um dominio da organizacao para a execugao do facto tipico legalmente identificado pela referéncia
a autoridade para exercer o controlo do sector da actividade colectiva em que se deu o facto tipico. Assim,
releva, ja ndo um dominio directo (corpdreo) do facto por acgédo ou omissdo propria, mas um dominio
indirecto (social) por via de um dominio da organizacao para a execucao tipica do facto. (...) o principio
da responsabilidade penal pessoal obsta a que a colectividade responda por um ilicito alheio. Por isso se
exige a comprovacao de que o ilicito da pessoa singular ¢, de alguma forma, também um ilicito da
organizacdo. Por outras palavras: ha que demonstrar que, por via do facto punivel realizado (corpdrea
ou socialmente) pelo lider, a pessoa juridica exerce o seu proprio dominio da organizacdo para a execugao
do ilicito tipico. (...) Dir-se-a que a pessoa juridica exerce o seu préprio dominio da organizacao para a
execugdo de um facto tipico (...), sempre que ndo tomou as medidas organizativas, de gestdo e de controlo
adequadas a evitar o facto concreto. Portanto, o dever de se organizar e vigiar de modo a obstar ao ilicito
acontecido é também fundamento de imputacao do facto a pessoa juridica, ja que esta responde ainda pelo
seu funcionamento ou exploragao criminosos. (...) Isto significa que a responsabilidade da pessoa colectiva
se funda: (1) na determinacao dos elementos essenciais do crime através de condi¢Bes crimindgenas de
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que assumam essa natureza juridica, conforme resulta do artigo 11.°, n.° 2 do CP,
consagrou penas especificas para os arguidos que sejam pessoas coletivas ou de natureza
equiparada, nos artigos 90.°-A e seguintes do CP, criou um regime especifico para a
representacdo da pessoa coletiva em todos os atos processuais que lhe dizem respeito,
bem como um regime especifico de notificacbes, entre outras incidéncias processuais
incluidas a partir de 2007, no CPP, e em especial, com a alteracdo legal de 2021. Ainda

que possam ser feitas algumas criticas®* relativamente a estas solucdes legais que se

organizacédo e funcionamento e/ou de uma filosofia criminégena de actuacéo juridico-econémica; (2) num
dominio da organizacéo para a execuc¢ao do facto (que exerce por intermédio dos factos dos seus lideres,
cometidos em seu nome); e, ainda, (3) no dominio da organiza¢do para a nao comissao do crime. (...)
Nisto vai implicito o reconhecimento de que o facto tipico, cometido através da organizagdo de que é titular
0 ente colectivo, pode e deve ser duplamente valorado, na perspectiva da responsabilidade individual e na
da responsabilidade colectiva. Assim o exigem o principio da determinacdo do facto sancionado
(consequente a proibi¢do de uma culpa pelo carécter ou pela conducdo da vida de um Estado de Direito
democrético) e o imperativo da responsabilidade penal pessoal de qualquer sujeito. Em causa n&o esta
exactamente um dupla valoragdo do mesmo facto, nem, em rigor, uma dupla punicéo de pessoas diferentes
pelo mesmo facto, porque ao menos a diversidade dos fundamentos da imputacdo assegura a diversidade
do facto.”, BRITO, Teresa Quintela de, “Fundamento da responsabilidade criminal de entes colectivos:
articulagdo com a responsabilidade individual”, in Direito Penal Econdmico e Financeiro — Conferéncias
do Curso Po6s-Graduado de Aperfeicoamento, coord. Maria Fernanda Palma, Augusto Silva Dias, Paulo de
Sousa Mendes, Coimbra Editora, 2012, pp. 201 a 225.

Apos a entrada em vigor da Lei n.° 94/2021, e com as altera¢des introduzidas ao artigo 11.° do CP, a autora
critica 0s novos critérios gerais de imputagéo de responsabilidade penal aos entes coletivos, resultantes da
utilizacdo da formula “por conta” e da férmula “no interesse direto ou indireto” da pessoa coletiva,
concluindo que “Nada se ganhou em contetdo, tempo e eficicia ao nivel dos critérios de atribuicdo de
responsabilidade a pessoa colectiva com a férmula alternativa da actuacdo em nome ou por conta desta,
gue ndo estivesse j& contido no anterior requisito da actuagcdo em nome do ente, i.e., no quadro do exercicio
de competéncias, tarefas e fungdes que habilitaram especial e funcionalmente o agente singular a intervir
no facto colectivo. (...) a fdrmula do interesse directo ou indirecto carece de sentido, ja que na prética do
facto colectivo devem intervir agentes singulares funcionalmente ligados ao ente e no quadro de exercicio
das competéncias, fungBes e tarefas em que o mesmo os investiu para a realizacdo do respectivo objecto
(imediato ou mediato). Este modelo de imputacdo de responsabilidade (misto de hétero e auto-
responsabilidade) é dificilmente compativel com a prossecucdo de um outro interesse, que ndo o proprio
e directo, do ente colectivo a responsabilizar.”, BRITO, Teresa Quintela de, “Lei n.° 94/2021: novos
critérios de imputacdo de responsabilidade penal aos entes colectivos, responsabilizacdo da sociedade-mée
e (ir)relevancia dos programas de compliance”, in Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e
Responsabilidade Empresarial, org. Paulo de Sousa Mendes, Teresa Quintela de Brito, Rui Soares Pereira,
José Neves da Costa e Miguel da Camara Machado, Almedina, 2023, pp. 409 e 410.

E, também recentemente, “(...) as pessoas juridicas sé podem responder criminalmente se, além de terem
conformado e dominado positivamente a organizagédo para a execucao do facto por intermédio de quem
nelas exerce autoridade sobre a actividade em cujo exercicio foi cometido o crime a imputar-lhe,
efectivamente dominarem a organiza¢ao para a ndo comissao do crime. Ora, as pessoas juridicas dominam
a organizacgdo para a ndo comissdo do crime se estiverem na sua disponibilidade efectiva as medidas
organizativas, de gestao e de fiscalizagdo idoneas e necessarias para obstar a sua pratica. Deste modo, 0
dominio da organizacdo para a ndo comissdo do crime configura-se como um pressuposto da culpa
colectiva. (...) Por outras palavras: a pessoa colectiva é responsabilizada através de um procedimento de
“vai-e-vem”. Ou seja: pelos actos que projecta “de dentro para fora”, através dos seus titulares de orgao,
representantes e dirigentes, mas sem nunca se poder deixar de olhar, simultaneamente, “de fora para
dentro”, averiguando como o facto colectivo exterior se relaciona com a peculiar forma de organizagdo,
funcionamento e/ou actuacéo juridico-econdmica do ente.”, BRITO, Teresa Quintela de, Plaidoyer por
uma auténtica responsabilidade penal de entes colectivos, AAFDL Editora, 2023, pp. 988 a 994.

8 Por exemplo, no que respeita as penas aplicaveis as pessoas coletivas ou de natureza equiparada e
defendendo a ndo segregagdo entre penas principais e penas acessorias: “O bom caminho teria sido,
pensamos nés, o que nos € dado pela Lei 99/2003, de 21 de Agosto, o Codigo do Trabalho, sobretudo, no
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encontram atualmente consagradas, cuja reflexdo é importante e necessaria a eventuais
alteracdes que se venham a materializar, e apesar do empenho do legislador em robustecer
0 engquadramento penal dos entes coletivos, 0 que é certo €, no campo dos recursos, nao

foi criada nenhuma disciplina autbnoma, como a nosso ver se impunha.

Com efeito, na pratica, o sistema de recursos penais, quando 0s processos-crime sejam
dirigidos contra pessoas coletivas ou entidades equiparadas, continua a manifestar
fragilidades que, resultam, essencialmente, da falta de iniciativa do legislador em criar
um regime de recursos proprio, que, a nosso ver, e a semelhanca do que foi feito com
outras matérias especificas, tanto de natureza adjetiva, como de natureza processual, se

torna necessario.®

seu artigo 610.°, que prevé a aplicacdo isolada ou cumulativa das penas de multa, interdicdo temporaria
do exercicio da actividade de dois meses a dois anos ou a privacao do direito a subsidios ou subvencdes,
outorgados por entidades ou servigos puiblicos, de um a cinco anos. (...) Queremos com isto dizer, no nosso
modesto entendimento, que teria sido mais proficuo enunciar, como penas principais, ndo so a pena de
multa, a pena de dissolu¢ao, como também as penas de caucéo de boa conduta (artigo 90.°-D), vigilancia
judicidria (artigo 90.°-E), proibicao de celebrar contratos (artigo 90.°-H), privagdo do direito a subsidios,
subvencgBes ou incentivos (artigo 90.°-1), interdicdo do exercicio de actividade (artigo 90.°-J),
encerramento do estabelecimento (artigo 90.°-L) e a publicidade da senten¢a condenatéria (artigo 90.°-
M), permitindo a sua cumulag&o entre si (excepto, naturalmente, com a pena de dissolucéo, que so poderia
ser cumuldvel com a pena da publicidade da sentenga condenatéria, e prevendo algumas
incompatibilidades nessa cumulacéo, como, por exemplo, ndo permitir a cumulagdo da pena de multa com
a caucao de boa conduta, excepto se tivesse sido criada a figura da suspensdo da pena de multa, situacéo
em que tal cumulacao jé faria todo o sentido, como reforco da sua eficicia). ”, MEIRELES, Mario Pedro,
“A responsabilidade penal das pessoas colectivas ou entidades equiparadas na recente alteragdo ao Codigo
Penal ditada pela Lei 59/2007, de 4 de setembro: algumas notas”. JULGAR, n.° 5, 2008, pp. 131 e 132.

8 Veja-se 0 exemplo do ordenamento juridico italiano, onde as pessoas coletivas ou de natureza equiparada,
apesar de responderem administrativamente pela pratica dos ilicitos-tipicos que as pessoas singulares que
Ihes estejam funcionalmente ligadas tenham praticado, tém um regime autébnomo para efeitos de
impugnacéo das san¢des administrativas que lhes sejam aplicadas. Neste contexto, relevam os artigos 71.°,
72.° e 73.° do Decreto legislativo de 8 junho de 2001, n.° 231, disponivel em https://www.normattiva.it/uri-
res/N2Ls?urn:nir:stato:decreto.legislativo:2001-06-08;231. Veja-se, em particular, o disposto no artigo 71.°
do Decreto legislativo italiano de 8 de junho de 2001, n.° 231, sob a epigrafe “Impugnazioni delle sentenze
relative alla responsabilita amministrativa dell’ente”:

“1. Contro la sentenza che applica sanzioni amministrative diverse da quelle interdittive I'ente puo'
proporre impugnazione nei casi e nei modi stabiliti per I'imputato del reato dal quale dipende I'illecito
amministrativo.

2. Contro la sentenza che applica una o pit sanzioni interdittive, I'ente puo' sempre proporre appello anche
se questo non € ammesso per I'imputato del reato dal quale dipende I'illecito amministrativo.

3. Contro la sentenza che riguarda I'illecito amministrativo il pubblico ministero puo' proporre le stesse
impugnazioni consentite per il reato da cui l'illecito amministrativo dipende. .

Deste artigo resultam algumas conclusdes relevantes que tém aplicagdo no ordenamento juridico italiano e
que poderiam servir de inspiracdo ao legislador portugués. Em primeiro lugar, o legislador italiano permite
0 acesso do ente coletivo ao recurso, em todos os casos e de todas as formas, que este se encontrar previsto
para as pessoas singulares. Adicionalmente, e mesmo nos casos de aplicagdo de uma “sanzioni interdittive”,
que o legislador italiano tipifica no artigo 9.°, n.° 2 do Decreto legislativo em aprego, e que correspondem,
de um modo geral, as penas previstas no artigo 90.°-A, n.° 2, alineas b), c), d) e f), do CP, o legislador
italiano prevé que os entes coletivos possam sempre impugnar as decisfes que apliquem essas sangdes.
Deste modo, no ordenamento juridico italiano ha um efetivo reconhecimento da especificidade da natureza
juridica dos entes coletivos e das san¢des que se Ihes podem aplicar, o que se materializa num regime de
impugnacao especifico.
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Para demonstrar a nossa linha de pensamento, iremos recuperar alguns exemplos
acima mencionados e procurar perceber como funciona a aplica¢ao do artigo 400.°, n.° 1,
alinea e), do CPP, naqueles casos, e tendo em consideracao a atual redacdo da norma:

a) A situacdo em que o tribunal da Relacdo, em sede de recurso de decisdo
condenatdria de 1.2 instancia, ndo reverte a decisdo, mas altera a sanc¢do principal
aplicada (ou seja, o tribunal de 1.2 instancia aplicou uma pena de multae o tribunal
da Relacdo aplica uma pena de dissolu¢éo), ou

b) A situacdo em que o tribunal da Relacdo, em sede de recurso de decisdo
condenatdria de 1.2 instancia, ndo reverte a decisdo, mas decide aplicar uma pena
acessOria que se encontra legalmente prevista para os entes coletivos, cumulando-
a com a pena de multa aplicada em 1.2 instancia, ou ainda,

c) A situacdo em que o tribunal da Relacdo, em sede de recurso de decisdo
condenatdria de 1.2 instancia, ndo reverte a decisdo, mas agrava a pena de multa
aplicada, a qual, tendo em conta o tipo de crime em causa e a formula de converséo
da pena de prisdo em pena de multa que se encontra legalmente prevista, pode
corresponder a uma pena efetiva de prisdo superior a 5 anos ou até mesmo superior

a 8 anos.

De facto, a letra do artigo 400.%, n.° 1, alinea €), do CPP ndo permite responder a estes
casos, na medida em gue ndo existe uma decisdo absolutoria em 1.2 instancia, pelo que
este artigo ndo pode, de forma literal, ser aplicado. Alias, a contréario, resulta do referido
artigo que, nestes casos, 0 recurso para 0 STJ ndo é admissivel.

Como indicado acima, as situacdes descritas ndo correspondem a uma condenagéo
inovadora, mas sim a uma dupla conforme quanto a condenacdo, ainda que ndo exista
uma dupla conforme sancionatdria, tendo em consideracdo que as penas aplicadas em
sede de recurso pela Relacdo poderdo ser, em alguns casos, mais restritivas dos direitos

fundamentais dos arguidos®®.

8 Para a maioria da doutrina, uma situacéo de dupla conforme condenatéria pode descrever-se da seguinte
forma: “A confirmacao significa que a deciséo de 1.2 instncia ndo é alterada na sua parte decisoria. Se 0
tribunal da relacdo mantém integralmente a parte deciséria da 1.2 instancia e da relacdo. Assim, se a
Relacdo rejeita o recurso nos termos do art. 420.°, e em consequéncia mantém-se a decisdo de 1.2 instancia,
h& dupla conforme. A jurisprudéncia considera também que ha dupla conforme quando o tribunal da
relacdo, confirma a condenacéo e aplica pena menos grave do que a pena aplicada na decisdo recorrida.”,
SILVA, Germano Marques da, Direito Processual Penal Portugués — Do Procedimento (Marcha do
Processo), Universidade Catolica Editora, Vol. 3, Lisboa, 2018, p. 312. N&o obstante, esta posi¢do ndo é
unanime, existindo quem considera que s6 existe dupla conforme numa situagdo em que o tribunal de
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Adicionalmente, se olharmos para a panoplia de alineas previstas no artigo 400.%, n.°
1 do CPP, observamos que hé certos casos em que o legislador permite o recurso para o
STJ, mesmo perante uma dupla conforme condenatdria. Referimo-nos a alinea f) don.° 1
do artigo 400.° do CPP que, numa interpretacdo, a contrario, permite o recurso para o
STJ das decisbes da Relacdo que condenem o arguido, confirmando a decisédo

condenatdria proferida em 1.2 instancia, e apliquem pena de priséo superior a 8 anos.

Uma vez mais nota-se a impreparacdo do regime da (in)admissibilidade dos recursos
para 0 STJ quando estejam em causa entes coletivos. O artigo 400.°, n.° 1, alinea f), do
CPP, também ndo é aplicavel aos arguidos que sejam pessoas coletivas ou entidades
equiparadas, pelo mesmo motivo j& mencionado aquando da analise da alinea e) do

mesmo artigo — as pessoas coletivas ou entidades equiparadas ndo podem ser presas.

Com efeito, o legislador considerou que, perante a aplicagdo de uma pena de prisao
superior a 8 anos, o0 recurso para o STJ deveria estar assegurado, considerando que a
gravidade da pena aplicada justificava um terceiro grau de jurisdi¢cdo, mesmo tendo a 1.2

instancia e a Relacdo concordado quanto a condenacéo.
Consequentemente, as perguntas que fazemos séo as seguintes:

a) Nao tera a pena de dissolucdo para um ente coletivo idéntica gravidade a pena de

priséo superior a 8 anos aplicada a uma pessoa singular?

recurso acompanha toda a decisdo tomada pelo tribunal hierarquicamente inferior, quer no que respeita a
questdo da culpa, quer no que se refere a determinagdo da pena, quer ainda no que se relaciona com 0s
fundamentos da decisdo: “O recurso ao mecanismo da dupla conforme parece-nos que esta «debilitado»
em funcéo de dois elementos essenciais caracterizadores do vigente esquema de recursos: a) por um lado,
0 julgamento do recurso esta delimitado pelos pontos de facto da sentenca que foram impugnados por
qualquer um dos sujeitos processuais (em homenagem ao chamado principio da cindibilidade dos
recursos), o que implica que o tribunal de recurso apenas decide — ou pode decidir — sobre aspetos
parcelares da decisdo de 1.2 instancia e ndo — como, eventualmente, estaria subjacente a estrutura da dupla
conforme — sobre todo o objecto do processo; b) por outro lado, € caracteristico da «Apelacdo» penal que,
dentro dos limites de cognicao definidos pelos recursos interpostos, o tribunal de recurso tenha a plenitude
dos poderes de decisdo (com o limite importo pelo principio da proibicao da reformatio in pejus), pelo que
ndo esta condicionado pelo chamado «principio do pedido». Com efeito, na obsta a que tendo o MP
recorrido, propugnando uma agravacdo d apena, o tribunal, inversamente, ndo s6 atenue, como mesmo
isente 0 arguido da pena. Daqui resulta, a nosso ver, que o conceito de confirmagao devera ser interpretado
no sentido de que a confirmacao se verificara apenas quando o Tribunal da Relagdo mantenha, na integra,
a decisd@o do tribunal de 1.2 instancia (...)”, CUNHA, José Damido da, “A estrutura dos recursos na
Proposta de Revisdo do CPP — Algumas consideragdes”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano
8, jan-mar de 1998, Coimbra Editora, pp. 251-275.
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b) Nao terd a pena de multa, cumulativamente aplicada com uma pena de interdicéo
da atividade da pessoa coletiva (pelo menos de uma pena de interdicdo
definitiva®”, nos casos previstos no artigo 90.°-J, n.° 2, do CP), por exemplo,
idéntica gravidade a pena de prisdo superior a 8 anos aplicada a uma pessoa
singular?

¢) Ndo tera a pena de multa superior a 960 dias®® idéntica gravidade & pena de prisdo

superior a 8 anos aplicada a uma pessoa singular?

Acreditamos que a resposta ndo seja sempre e em todos os casos afirmativa. No
entanto, o simples facto de termos a necessidade de questionar a justica destes casos,
demonstra que o artigo 400.%, n.° 1 do CPP, globalmente analisado, ndo esta pensado para
0S casos em que 0s arguidos sejam pessoas coletivas ou de natureza equiparada, mesmo

apos a alteracéo legislativa de 2021.

De facto, a analise da gravidade concreta da pena aplicada aos arguidos que sejam
entes coletivos dependera desde logo do contetdo da propria pena, €, ainda, de factores
relativos ao concreto arguido, a sua concreta atividade ou fins prosseguidos, a sua maior
ou menor disponibilidade econémica e concretas repercussdes que a pena aplicada
implique. No entanto, da analise em abstrato, observamos que, pelo menos em termos
hipotéticos, poderdo existir situacbes em que as penas acima referidas a titulo de exemplo,
impliquem a extincdo da pessoa coletiva ou de natureza equiparada ou, pelo menos, uma
compresséo significativa dos seus direitos fundamentais, sem que lhe seja conferida a
possibilidade de recorrer para o STJ.

E o problema identificado é transversal ao artigo 400.%, n.° 1, alinea e), do CPP: da
atual redacdo deste artigo resulta que, quando o tribunal da ad quo tenha condenado o
arguido na 1.2 instancia, sendo depois aplicada pena de prisdo ndo superior a 5 anos ou
pena privativa da liberdade pela Relacéo, o recurso para o STJ ndo é admitido, uma vez

que a deciséo da Relacdo nao corresponde a uma condenacéo inovadora.

87 A pena de interdicdo definitiva encontra-se prevista no artigo 90.%-J, n.° 2 do CP, cuja previsio legal teve
como inspiracdo o direito francés. Neste sentido, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentéario do Codigo
Penal - A luz da Constituicdo da Republica e da Convencéo Europeia dos Direitos Humanos, 5.2 Edicéo
atualizada, Universidade Catdlica, 2022, comentério ao artigo 90.°-J do CP, pp. 467 e 468.

8 De acordo com o artigo 90.-B, n.° 1, do CPP, um més de prisdo corresponde, para as pessoas coletivas
e entidades equiparadas, a 10 dias de multa. Deste modo, uma pena de prisdo superior a 8 anos (96 meses)
corresponde a uma pena superior a 960 dias de multa.
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Se optarmos por um raciocinio ad consequentiam percebemos, entdo, que se um ente
coletivo for condenado em 1.2 instancia e novamente condenado pela Relagéo, o seu
recurso nunca sera admitido, uma vez que a pena aplicada ser&4 sempre ndo privativa da
liberdade e ndo existiu uma condenacdo inovadora proferida pela Relacao. E isto, mesmo
que a pena aplicada, adotando o paralogismo, seja tdo grave como uma pena de prisdo

superior a 8 anos ou corresponda a uma pena de dissolucéo.

Em suma, da interpretacdo conjugada das alineas e) e f) do n.° 1 do artigo 400.° do
CPP resulta que apenas sdo admitidos recursos para o STJ: i) de decisdes condenatorias
proferidas pela Relacdo, em sede de recurso de decisdo absolutéria de 1.2 instancia,
independentemente da pena aplicada, e ii) de decisdes condenatdrias proferidas pela
Relacdo, que confirmem a decisdo condenatdria da 1.2 instancia, e apliquem uma pena de

prisdo superior a 8 anos.®°

Parece-nos, no minimo, que o legislador tratou este regime da (in)admissibilidade do
recurso para o STJ com dois pesos e duas medidas. Da primeira possibilidade de recurso
elencada, retiramos a conclusdo de que as pessoas coletivas ou de natureza equiparada
poderdo sempre recorrer, quando a primeira decisdo condenatdria seja proferida pela
Relacdo, em sede de recurso, independentemente da gravidade da pena concretamente
aplicada. Da segunda possibilidade mencionada, decorre a circunstancia de que, existindo
dupla conforme condenatoria, as pessoas coletivas ou entidades de natureza equiparada
nunca poderdo recorrer, independentemente da gravidade da pena concretamente
aplicada, porque nunca correspondera a uma pena privativa da liberdade (o que ndo ocorre
com os arguidos pessoas singulares, consubstanciando uma desigualdade do regime de

recursos resultante da diferente natureza juridica do arguido em questao).

Com efeito, o legislador afasta “pela porta” o critério da gravidade do crime e
consequente gravidade da pena concretamente aplicada ao arguido, com a alteracao do

artigo 400.°, n.° 1, alinea €¢), do CPP, em 2021, mas permite que esse mesmo critério

8 Na verdade, se interpretarmos as alineas €) e f) do n.° 1 do artigo 400.° do CPP, iremos concluir que o
recurso apenas sera admissivel quando a decisao proferida pela Relagéo aplique uma pena de prisao superior
a 8 anos. Vejamos: mesmo que existam duas decisdes condenatorias proferidas pela 1.2 instancia e,
posteriormente, pela Relacdo, e mesmo que a Relacdo tenha aplicado 7 anos de priséo ao arguido, 0 recurso
ndo é admissivel. Poderiamos, a primeira vista, considerar que seria admitido recurso, por forca da aplicacdo
do artigo 400.°, n.° 1, alinea e) do CPP, tendo em conta que a pena de prisdo aplicada é superior a 5 anos
de prisdo. No entanto, a alinea f) do mesmo artigo, reduz os casos que se encontram excluidos da ndo
admissibilidade de recurso da alinea e) do CPP, porque faz depender a possibilidade de recurso para o STJ
da aplicagdo de uma pena superior a 8 anos.
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continue a “entrar pela janela”, através da redacdo do artigo 400.%, n.° 1, alinea f), do CPP

que se manteve inalterada.

Mais do que fazer sucessivas alteracdes ao artigo 400.°, n.° 1, do CPP, procurando
colmatar as fragilidades que s&o apontadas pela doutrina e jurisprudéncia ao longo do
tempo, seria Gtil uma reflexdo aprofundada e a definicdo de um critério pelo legislador,
que atribuisse alguma estabilidade ao preceito legal e alguma seguranca juridica aos
intérpretes e aplicadores do direito. E, adicionalmente, que atendesse a diferenca
qualitativa existente entre as pessoas singulares e 0s entes coletivos que sejam
constituidos arguidos em processos-crime, refletindo essa diferenga no correspondente
regime de recursos que Ihe seja adstrito, em particular no que respeita a possibilidade de

recurso perante o STJ%,

7.3. Conclusodes preliminares

De tudo o que foi exposto, resulta claro que os arguidos que sejam pessoas coletivas
ou de natureza equiparada ficam mais protegidos com a atual redacédo do artigo 400.°, n.°
1, alinea e), do CPP, na medida em que, sempre que o tribunal de 1.2 instancia os tenha
absolvido, independentemente da pena que a Relacdo Ihes venha a aplicar, estes terdo
sempre a possibilidade de recorrer para o STJ, porque o ponto fundamental para o

legislador, nesta alinea, passou a ser o da primeira condenagdo em segunda instancia.

N&o obstante, embora a solucdo nos pareca adequada e constitucionalmente
conforme, consideramos que o legislador apenas a alcangou, no que respeita aos arguidos

gue sejam entes coletivos, por via colateral, ndo tendo sido esse o seu real objetivo.

% Deste modo, ainda que o regime de recursos em processo penal deva atender as caracteristicas especificas
dos arguidos que sejam pessoas coletivas, deve também, em prol do principio da igualdade, garantir que
seja assegurado, com a mesma amplitude, o direito ao recurso, quer este seja exercido por arguidos que
sejam pessoas singulares, quer por arguidos que sejam pessoas coletivas. Segundo ANA MARIA NEIRA
PENA ¢ esta a solugdo assegurada pelo legislador espanhol: “El régimen de recursos no se ha visto en
absoluto modiificado con la introducion de las personas juridicas como nuevos sujetos pasivos del proceso
penal. Por lo tanto, las possibilidades de impugnar de las personas juridicas, que han sufrido an gravamen,
como consecuencia de la sentencia dictada en el proceso en que han sido parte, son las mismas que las
disponibles para cualquier outro sujeto passivo, estando legitimadas, tras agotar todos los medios de
impugnacidn previstos por las normas procesales, para interponer recurso de amparo ante el TC y para
actuar como demandantes ante el TEDH.”, PENA, Ana Maria Neira, La persona juridica como parte
passiva del processo penal, Tesis doctoral realizada bajo la direccio de los professores Agustin-Jesus Pérez
Cruz Martin y Xulio Xosé Ferreiro Baamond, Universidade da Corufia, Afio 2015, p. 885.
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Tanto assim é, que as demais disposi¢des do artigo 400.°, n. 1 do CPP ndo
acompanham essa inclusdo dos entes coletivos que sejam arguidos em processo penal,
uma vez que, outras alineas, como é o caso da alinea f) do n.° 1, continuam a ter como
critério o da gravidade da pena de priséo aplicada e, por conseguinte, ndo séo dirigidos as
pessoas coletivas ou de natureza equiparada.

Deste modo, consideramos, de iure condendo, que o legislador devera clarificar a
interpretacdo conjugada das alineas e) e f) do artigo 400.°, n.° 1 do CPP. Em nosso

entender, da leitura conjugada destes dois preceitos resultam as seguintes conclusoes:

a) Séo recorriveis todas as decisdes condenatdrias proferidas pela Relacdo na
sequéncia de decisdes absolutdrias proferidas pelo tribunal de 1.2 instancia (artigo
400.°,n.° 1, alinea e), do CPP, a contrario);

b) Nao sdo recorriveis decisdes condenatorias proferidas pela Relacdo, na sequéncia
de uma condenacéo de 1.2 instancia (ou seja, um cenario de dupla condenacao),
quando a pena aplicada pela Relacdo for uma pena néo privativa da liberdade ou
uma pena ndo superior a 5 anos de prisdo (artigo 400.°, n.° 1, alinea e), do CPP);

c) Na&o sdo recorriveis decisdes condenatorias proferidas pela Relacdo, na sequéncia
de uma condenacao de 1.2 instancia (ou seja, novamente, um cenario de dupla
condenagéo), quando a pena aplicada pela Relagdo for uma pena de priséo ndo
superior a 8 anos;

d) Séo recorriveis as decisdes condenatérias proferidas pela Rela¢do, mesmo que
confirmem uma condenacdo proferida em 1.2 instancia, desde que a pena aplicada
seja uma pena de prisdo efetiva superior a 8 anos (artigo 400.°, n.° 1, alineas €) e
f), do CPP, a contrério).

Com efeito, com a introducdo da parte final da alinea e) do n.° 1 do artigo 400.° do
CPP, deixa de fazer sentido a delimitacdo constante desta alinea referente a pena de prisdo
concretamente aplicada, porquanto esse critério apenas é convocado quando existe uma
dupla condenacéo (na 1.2 instancia e na Relacdo), ou seja, nos casos previstos na alinea
f), exigindo-se, ai, a aplicacdo de uma pena de priséo efetiva superior a 8 anos para que o

recurso seja admitido.

Se o legislador de 2021 considerou que as decisdes condenatdrias proferidas pela
Relacdo, em sede de recurso, na sequéncia de uma decisdo de absolvi¢do, devem ser
sempre suscetiveis de recurso, entdo, ndo faz sentido incluir, na alinea e), a referéncia a

pena concretamente aplicada, tendo como limite 0s 5 anos ou as penas ndo privativas da
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liberdade. Ainda para mais se, atentando ao disposto na alinea f), essas decisfes apenas
sdo recorriveis para 0 STJ se a pena aplicada pela Rela¢do, em recurso de decisdo
condenatdria da 1.2 instancia, for superior a 8 anos. O legislador tera de optar e, se
pretender manter o critério atualmente constante da alinea e) (ou seja, o critério da
primeira condenacéo), entdo, tera de estabelecer qual a gravidade da pena que, perante
uma dupla conforme condenatdria, legitima, ainda assim, o recurso para o STJ (se

superior a 5 anos, se superior a 8 ou outro limite que o legislador venha a fixar).

Adicionalmente, consideramos, também de iure condendo, que o legislador deve
autonomizar a admissibilidade do recurso para o STJ dos arguidos que sejam pessoas
coletivas ou de natureza equiparada e a admissibilidade do recurso para arguidos que
sejam pessoas singulares, atenta a diferenca qualitativa da natureza juridica de ambos e

as diferentes espécies de penas aplicaveis.

Por conseguinte, e de acordo com o critério que venha a ser fixado para as pessoas
singulares, 0 mesmo devera ser garantido para os entes coletivos. Dito de outro modo, se
as pessoas singulares arguidas em processo-crime puderem recorrer de uma primeira
deciséo proferida pelo tribunal da Relagdo, em recurso, na sequéncia de uma deciséo
absolutdria de 1.2 instancia, tal como resulta da atual redacéo, entdo tal garantia deve ser

conferida de igual forma aos entes coletivos.

Se, existindo uma dupla conforme condenatoria entre as decisdes de 1.2 e 2.2 instancia,
o legislador fizer depender o recurso para o STJ, para 0s arguidos que sejam pessoas
singulares, da aplicacdo de uma pena de prisdo de 5 ou 8 anos, atenta a gravidade dessa
pena, entdo, terd de encontrar um critério equivalente que permita o recurso para 0 STJ
por parte dos arguidos que sejam entes coletivos a quem a Relacéo, confirmando a decisao
condenatoria proferida em 1.2 instancia, apliqgue uma pena considerada suficientemente

grave para admitir esse recurso.

N&o nos atrevemos a apresentar uma solucdo fechada, mas ndo temos ddvidas em
considerar que a aplicacédo, pela Relagdo, em sede de recurso, ainda que na sequéncia de
uma decisdo de carater condenatdrio proferida em 1.2 instancia, de uma pena de
dissolucdo, de uma pena de multa equivalente ao numero de anos de prisao que for fixado
pelo legislador como critério de admissibilidade do recurso para o STJ e de algumas penas
acessorias, como a pena de interdicdo do exercicio da atividade (pelo menos quando essa

interdigdo tiver uma duragdo equivalente ao nimero de anos de prisdo que for fixado pelo
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legislador como critério de admissibilidade do recurso para o STJ), quando aplicadas
cumulativamente com a pena de multa, é, certamente, suficientemente grave para admitir

0 recurso para o STJ.

Por fim, consideramos que esta concretizacdo legal deve ser feita num artigo
autonomo, a semelhanca do que tem sido feito para outras tematicas relacionadas com as
pessoas coletivas e de natureza equiparada, evitando confusdes sistematicas e

interpretativas e solugdes indiferenciadas para realidades téo distintas.
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Conclusdes finais

Na fase final desta dissertacdo de mestrado, recuperemos uma das frases com que a
iniciamos: errar humanum est, sed persevare diabolicum. Procuremos identificar o erro
a que nos referimos e compreender se 0 mesmo persiste ou ndo, apds as extensas linhas
que ja foram escritas a respeito da (in)constitucionalidade do artigo 400.°, n.° 1, alinea e),
do CPP, quer pela jurisprudéncia do TC, quer pela doutrina. Acima de tudo, procuremos
perceber se o erro persiste apos a alteracdo legislativa de 2021, que modificou a redacao

de 2013, amplamente analisada.

Como mencionado acima, o ponto de partida para a analise do regime processual
penal dos recursos € o artigo 399.° do CPP, do qual resulta a admissibilidade dos recursos
que o legislador ndo tenha expressamente afastado. Deste modo, os recursos para o STJ
sdo admitidos, exceto os casos em que a sua admissibilidade se encontre limitada, por

forca do disposto no artigo 400.°, n.° 1 do CPP.

De facto, a restricdo do acesso ao STJ, incluindo a que resulta do artigo 400.°, n.° 1,
alinea e), do CPP, tem como finalidade garantir a maior celeridade do sistema processual
penal e evitar a sobrecarga do STJ, ao qual deve ficar conferida apenas a analise dos casos

considerados mais graves.

Né&o obstante, as alineas do n.° 1 do artigo 400.° do CPP, nas quais se inclui a alinea
e) sobre a qual incidiu o nosso estudo, devem ser analisadas a luz dos parametros
oferecidos pelo direito constitucional e pelo direito internacional. Com efeito, de forma a
garantir que estas restrigdes sdo compativeis com o disposto no artigo 32.°, n.° 1 da CRP,
gue consagra o direito ao recurso como uma garantia de defesa do arguido, é essencial

distinguir o direito ao recurso do direito ao duplo grau de jurisdicao.

Como vimos, a garantia de um duplo grau de jurisdicdo pode, em certos casos,
permitir assegurar o contetdo essencial do direito ao recurso do arguido, mas néo é linear
que a pronuncia de dois tribunais hierarquicamente distintos seja sempre suficiente para
assegurar esse contetido essencial. O direito ao recurso absorve e garante o duplo grau de

jurisdicéo, mas o contrario nem sempre se verifica.

Para concluirmos neste sentido é importante atender, de forma conjugada, as
disposicdes de direito internacional resultantes do artigo 2.2, n.° 2, do Protocolo Adicional
n.°7 da CEDH, e do artigo 14.°, n.° 5, do PIDCP, das quais pode, a primeira vista, resultar
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parametros de exigéncia distintos. De facto, enquanto que a CEDH parece apontar para a
suficiéncia de um duplo grau de jurisdi¢do, ndo sendo necessario assegurar o recurso de
uma decisdo condenatoria proferida, inovadoramente, pelo tribunal da Relagdo em sede
de recurso de decisdo absolutoria proferida em 1.2 instancia, o PIDCP e, em particular a
interpretacdo que dele é feita pelo CDH, parece apontar precisamente no sentido
contrario, impondo o recurso para uma jurisdi¢do superior nos referidos casos, mesmo

que tal implique garantir um terceiro grau de jurisdicao.

Com efeito, consideramos que deve prevalecer a interpretacdo mais protetora do
arguido, isto é, aquela que Ihe garante o recurso de uma primeira decisdo condenatoria,
mesmo quando tal implique que a causa tenha de ser apreciada por trés jurisdices
distintas. A CEDH néo deve servir de fundamento para uma interpretacdo restritiva do
artigo 32.° n.° 1, da CRP, mas sim como parametro minimo de conformidade com a

protecdo internacional conferida ao arguido.

Tendo presente este raciocinio, ndo podemos deixar de concluir que o artigo 400.°, n.°
1, alinea e), do CPP, na redacdo conferida pela Lei n.° 20/2013, ndo se encontrava em
conformidade com o artigo 32.%, n.° 1, da CRP, na medida em que ndo era admissivel
recorrer de uma decisdo condenatdria proferida pela Relacdo, em sede de recurso de uma

decisdo absolutdria, exceto se a pena aplicada fosse superior a 5 anos de prisao.

Com efeito, o critério do legislador, baseado na gravidade do crime e consequente
gravidade da pena aplicada, ndo tinha, a nosso rever, respaldo constitucional. O arguido,
quando confrontado com uma decisdo de carater inovador, proferida pela Relagdo, que
alterasse anterior deciséo proferida em 1.2 instancia, encontrava-se impedido de recorrer,
0 que era contraditério com o seu direito de defesa e até com o principio da presuncéao de

inocéncia.

Por conseguinte, concordamos com a decisdo de fundo do TC proferida no acérdao
n.° 595/2018, que declarou a inconstitucionalidade com forca obrigatoria geral do artigo

400.%, n.° 1, alinea e), do CPP, por violagdo do disposto no artigo 32.°, n.° 1, da CRP.

O acordéo considerou que tal solugéo era inconstitucional por forgca da ampla restri¢éo
dos direitos fundamentais do arguido decorrente da inadmissibilidade de recurso de uma
decisdo que o condenava em pena privativa da liberdade. E, neste aspeto, consideramos

gue os argumentos invocados naquela decisdo pelo TC, circunscritos ao ambito objetivo
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da sua pronuncia, seriam igualmente validos perante uma condenacdo em pena ndo

privativa da liberdade.

Acresce que a problematica da recorribilidade das decis@es do tribunal da Relagéo,
em particular das decisdes condenatorias inovadoras, ndo pode ser analisada de forma
desintegrada das demais caracteristicas desta fase processual de recurso. Com efeito, para
que as restricbes do direito ao recurso para o STJ possam passar no crivo da
constitucionalidade, devem estar asseguradas ao arguido as demais garantias de defesa
impostas pelo artigo 6.° da CEDH, no decurso do julgamento efetuado pelo tribunal da
Relacdo, entre as quais se destacam o principio do contraditério, da oralidade e da
imediacdo. Consideramos que estas exigéncias ndo se encontram suficientemente
asseguradas no atual regime processual penal portugués, de forma a legitimar a
inadmissibilidade do recurso de uma decisdo condenatoria, de carater inovador, proferida

em primeira instancia pelo tribunal da Relagéo.

A fragilidade da solucéo legal da alinea e) do n.° 1 do artigo 400.° do CP, vigente a
partir de 2013, manifestava-se também pelo facto das Rela¢Ges recorrerem a uma solugéo
que procurava contornar a inadmissibilidade deste recurso — o reenvio do processo para
o tribunal de 1.2 instancia para determinacdo da espécie e medida da pena, como forma

de permitir o recurso quanto a esta parte da decisao.

Foi necesséaria a intervencdo do STJ, mediante acérddo de uniformizacdo de
jurisprudéncia, no sentido de estabelecer que as RelacBGes que revertessem a decisao
absolutdria proferida pela 1.° instancia e condenassem o arguido, deviam determinar a
espécie e medida da pena aplicavel, ainda que, para tal, fosse necessario a producdo de

prova suplementar.

Concordamos com esta uniformizacao de jurisprudéncia, na medida em que o tribunal
da Relacdo néo deve ter apenas poderes de cassacdo. No entanto, ndo retiramos daqui a
concluséo de que a decisao proferida pela Relagdo ndo deva, por seu turno, ser sujeita ao

crivo do STJ, quando consubstanciar uma condenagéo inovadora.

Como vimos, toda a problematica em torno do artigo 400.°, n.° 1, alinea ¢), do CPP,
intensifica-se se tivermos em consideracdo a aplicagdo desta disposicdo normativa a
arguidos que revistam a natureza de pessoas coletivas ou de natureza equiparada. Nestes
casos, e atenta a redagdo do artigo 400.%, n.° 1, alinea e), do CPP ap0s a alteracdo

legislativa de 2013, os arguidos com esta natureza juridica nunca teriam a possibilidade
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de recorrer de decisdo condenatdria inovadoramente proferida pela Relacdo, na medida
em que apenas poderia estar em causa a aplicagdo uma pena nao privativa da liberdade,
considerada pelo legislador de 2013 como uma pena de gravidade reduzida.

O mesmo entendimento foi manifestado pelo TC, no acérddo n.° 128/2018, que
confirmou a ndo inconstitucionalidade do artigo 400.°, n.° 1, alinea e), do CPP, quando
interpretado no sentido de ndo admitir o recurso para 0 STJ da decisdo da Relacdo que
aplicasse pena de multa a um arguido pessoa coletiva, na sequéncia de um recurso de
decisdo absolutéria proferida pelo tribunal de 1.2 instancia, tendo em consideracdo a
escassa gravidade da pena de multa e o facto de ser a pena que menor reprime os direitos

fundamentais do arguido em causa.

Como anteriormente manifestado, ndo concordamos com a referida decisdo, ndo s6
por considerarmos que a pena de multa €, ainda, um reflexo do carater sancionatdrio da
condenacdo do arguido, como por considerarmos que existem penas menos graves que
podem ser aplicadas em sua substituicdo, conforme previsto no artigo 90.°-A, n.° 3, do
CP, e que, por esse motivo, denotam o seu interesse em recorrer da aplicacdo da pena de

multa.

Além disso, a decisdo do TC ndo se pronunciou quanto a interpretacdo da norma em
apreco nas situacdes em que o tribunal da Relacéo aplicasse uma pena de dissolugéo, a
pena principal mais grave prevista para as pessoas coletivas e de natureza equiparada, que

ndo deixa, ainda assim, de consubstanciar uma pena nao privativa da liberdade.

Deste modo, concluimos que a redacdo conferida pela Lei n.° 20/2013 ao artigo 400.°,
n. 1, alinea ), do CPP, ndo acautelava o direito ao recurso, na sua generalidade e, em
particular, ndo acautelava o direito ao recurso dos entes coletivos. O referido preceito
legal ndo distinguia o regime de recursos dos arguidos pessoas singulares do regime de
recursos dos arguidos pessoas coletivas, tratando, de forma indiscriminada realidades

materialmente distintas.

Assim, foi com alguma esperanca que se procurou encarar as alteragGes legislativas
de 2021, em particular porque as mesmas incidiam, em geral, sobre a pessoa coletiva
arguida no processo penal, procurando responder as criticas apontadas pela doutrina até

entdo.
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No quadro desta alteracéo legislativa, o legislador portugués poderia ter optado por
se inspirar em ordenamentos juridicos estrangeiros, como é o caso do ordenamento
juridico italiano que tivemos oportunidade de mencionar, particularmente do artigo 71.°
do Decreto legislativo italiano de 8 de junho de 2001, j& analisado. Com as necessarias
adaptacoes, desde logo por forca do carater criminal da responsabilidade das pessoas
coletivas em Portugal (e ndo meramente administrativo), o legislador portugués poderia
ter-se socorrido da solucdo italiana que permite o recurso aos entes coletivos de qualquer
decisdao que aplique uma ‘“sanzioni interdittive”, as quais correspondem, no nosso
ordenamento juridico, a algumas das penas principais previstas no artigo 90.°-A do CP,
como a interdicdo do exercicio de atividade, a proibicao de celebrar certos contratos ou
contratos com determinadas entidades, a privacdo do direito a subsidios, subvencées ou

incentivos ou a publicidade da decisdo condenatdria®.

Transpondo-se a solucdo italiana para o ordenamento juridico portugués, com a
necessaria adaptacdo as penas previstas no CP, reconhecer-se-ia a especificidade da
natureza juridica das pessoas coletivas, a especificidade das penas que se Ihes podem ser

aplicadas e adaptar-se-ia o regime de recursos a essas especificidades.

No entanto, apesar da inversao legislativa propugnada pela Lei n.° 94/2021, aquando
da alteracdo do artigo 400.%, n.° 1, alinea e), do CPP, as pessoas coletivas continuaram a

ser, a nosso ver, negligenciadas no contexto do regime de recursos em processo penal.

De facto, o legislador consagrou a possibilidade de recurso da primeira decisdo

condenatoria proferida pela Relacdo, em sede de recurso de decisdo absolutdria,

91 Relativamente a legislagdo italiana em matéria de recursos: “The legislation regarding appellate
remedies, even if limited, seeks to achieve two objectives. The first aim is to avoid, where possible,
conflicting decisions between the judgment issued against the individual and that against the corporation.
Secondly, the regulation aims to give the corporation every opportunity to appeal decisions that impose
disqualifying sanctions.”, RUGGIERO, Rosa Anna, “Cracking down on corporate crime in Italy”,
Washington University Global Studies Law Review, Volume 15, n.° 3, 2016, p. 442, disponivel em
https://journals.library.wustl.edu/globalstudies/article/id/548/. Neste &mbito, as “disqualifying sanctions”
sdo, em alguns casos, equivalentes as penas previstas na legislagdo portuguesa: “The statute lists these
disqualifying sanctions in order of descending severity: disqualification of the corporation’s activity,
suspension or revocation of authorizations, licenses and concessions utilized in the commission of the
crime; prohibition banning negotiations with the public administration; exclusion from tax breaks,
financing, grants or subsidies as well as revocation of those already granted; and prohibition banning the
publicizing of goods or services”’, RUGGIERO, Rosa Anna, “Cracking down on corporate crime in Italy”,
Washington University Global Studies Law Review, Volume 15, n.° 3, 2016, p. 420, disponivel em
https://journals.library.wustl.edu/globalstudies/article/id/548/ .
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independentemente do tipo de pena aplicada, 0 que, a nosso ver, € um ponto de partida

merecedor de aplausos.

No entanto, tendo em conta que esta alteracdo legislativa ocorreu na sequéncia de
decisdes proferidas pelo TC, em plenario, que afastavam a inconstitucionalidade do artigo
400.%, n.° 1, alinea ), do CPP, nos casos em que decisdo inovadora da Relacdo aplicava
uma pena de multa, admitimos como possivel que a jurisprudéncia do TC venha a criticar
novamente a solucdo legal resultante da alteracdo legislativa de 2021, evidenciando

alguma inseguranca juridica neste campo.

No que respeita aos entes coletivos arguidos, admitimos que a atual redacao do artigo
400.°, n.° 1, alinea e), do CPP revela-se mais favoravel, na medida em que, mesmo que a
pena aplicada pela Relacdo seja uma pena ndo privativa da liberdade (0 que acontecera
sempre que esteja em causa um arguido que seja pessoa coletiva ou de natureza
equiparada), se a condenacdo for proferida na sequéncia de um recurso de uma decisdo

absolutdria de 1.2 instancia, o recurso para o STJ sera sempre admitido.

Né&o obstante, consideramos que esta protecéo néo resultou de uma intencéo clara do
legislador de assegurar um regime de recursos para as pessoas coletivas, mas sim de um
mero efeito colateral. Para este entendimento contribui a analise global do artigo 400.°,

n.° 1 do CPP que, no seu todo, continua a descurar os entes coletivos arguidos.

Com efeito, se interpretarmos conjuntamente o artigo 400.°, n.° 1, alineas e) e f), do

CPP, concluimos que os recursos para o0 STJ podem ocorrer em dois casos:

a) Quando o tribunal de 1.2 instancia absolver o arguido e, em recurso, a Relacdo
reverter esta decisdo e o condenar, independentemente da pena aplicada, e

b) Quando existir uma dupla conforme condenatoria, sendo o arguido condenado
pela 1.2 instancia e pela Relacdo, mas a pena aplicada pela Relacéo for superior a

8 anos de priséo.

Deste modo, observamos que, existindo uma dupla conforme condenatéria, o
legislador continua a considerar como critério legitimador de recursos para o STJ, a
gravidade da pena aplicada, considerando agora que, nestes casos, apenas uma pena de

prisdo superior a 8 anos é suficientemente grave para permitir o referido recurso.

Uma vez mais este critério ndo tem aplicabilidade as pessoas coletivas ou de natureza

equiparada, pelo que, em situacdes paralelas, de dupla conforme condenatoria, sem dupla
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conforme sancionatdria, independentemente da gravidade da pena ndo privativa da

liberdade que lhes for aplicada, estas ndo poderdo recorrer para o STJ.

Incluem-se aqui situacbes em que o tribunal da Relacdo, confirmando a decisao
condenatdria proferida pelo tribunal de 1.2 instancia, condene o arguido numa pena de
dissolugdo, ao invés de uma pena de multa; condene o arguido numa pena de multa,
cumulada com outra pena acessoria legalmente prevista para o0s entes coletivos;
nomeadamente uma pena de interdicdo para o exercicio da atividade, pelo menos nos
casos em que essa interdicdo tem carater definitivo, nos termos previstos no artigo 90.°-
J, n.? 2, do CP, ou condene o arguido numa pena de multa que, atento o critério de
conversdo da pena de prisdo em pena multa previsto pelo legislador, corresponda a uma

pena superior a 8 anos de priséo.

Estes cenarios sdo ilustrativos da persistente inadequacdo do regime de recursos
penais previsto no CPP, em concreto do regime de recursos que permite 0 acesso a mais
alta instancia judicial prevista no nosso ordenamento juridico, e da persisténcia do

legislador no erro cometido.

Por outras palavras, o sistema de recursos em processo penal continua a evidenciar
fragilidades no que respeita a sua aplicacdo aos arguidos que sejam pessoas coletivas,
persistindo-se no erro de dar um tratamento processual idéntico a arguidos com naturezas

juridicas distintas.

Defendemos, por isso, a urgéncia e a preméncia de criar um regime de recursos

autdbnomo para 0s arguidos que revistam essa natureza juridica, o qual permita acomodar

9% A semelhanga do que ocorreu com inlimeras questdes processuais relacionadas com os entes coletivos e
a sua participacéo no processo criminal, o legislador parece continuar a espera das construcdes doutrinarias
e jurisprudenciais para criar um enquadramento legal completo e solido. “A Unica razdo de inércia do
legislador portugués, que Ihe é exclusivamente imputavel, parece residir antes no comodismo de entregar
a doutrina e a praxis judiciaria a ardua tarefa de ir construindo e sedimentando o processo penal de entes
colectivos, reservando a sua intervencdo para 0 momento em que uma e outra ja tivessem delineado o
travejamento basico de tal processo penal; entretanto, a custa dos principios da legalidade criminal
(artigos 18.%,n.° 2, € 29.°, n.° 1, da CRP) e do processo criminal [artigos 165.°, n.° 1, alinea c), da CRP, e
2.9], da ndo discriminacdo de pessoas juridicas na mesma situacéo juridica (artigo 13.°, da CRP), da
certeza e da seguranca juridica e, até, do acesso ao direito e do devido processo legal por parte das pessoas
colectivas (artigo 20.%, n.% 1 e 4, da CRP).”, BRITO, Teresa Quintela de, “Processo Penal de entes
coletivos: algumas propostas de adaptagdo (urgente) do Codigo de Processo Penal portugués”, in:
Corrupcéo em Portugal. Avaliaco legislativa e propostas de reforma, (Org.) Paulo Pinto de Albuquerque
/ Rui Cardoso / Sénia Moura. Lisboa: Universidade Catélica Editora. 2021, p. 480.
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critérios de admissibilidade de recurso que tenham em consideracao as concretas penas a

que estes arguidos podem estar sujeitos.
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