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caga em ZCA e ZCT constituidas, ou a constituir, deve
constar do plano de ordenamento e exploracdo cine-
gética, devendo este ser alterado em caso de zonas de
caca ja constituidas.

Artigo 3.°
[.]

1—1...]

2—1..]

3—1[.]

4 — Excetuam-se do disposto nos numeros anteriores
os campos de treino de caca destinados a realizagdo de
provas de caes e de Santo Huberto, quando promovidas
por organizagdes de canicultores, de cagadores, ou seus
representantes, e entidades titulares e gestoras de Zonas
de Caga, cuja area maxima pode atingir 1000 ha.

Artigo 7.°
[...]

I—1...]

2—1..]

3—1[..]

4 — Excetuam-se do disposto nos numeros anteriores
os campos de treino de caga destinados apenas a reali-
zacdo de provas de cdes e provas de Santo Huberto, os
quais podem ser autorizados por um periodo maximo de
10 dias, incluindo nele os 5 dias anteriores a realizacdo
das provas, a que se refere o n.° 3 do artigo 4.°

Artigo 3.°
Entrada em vigor

A presente portaria entra em vigor no dia seguinte ao
da sua publicacgao.

O Secretario de Estado das Florestas e do Desenvolvi-
mento Rural, Miguel Jodo Pisoeiro de Freitas, em 3 de
dezembro de 2018.

111879204

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Acordao do Tribunal Constitucional n.° 595/2018

Processo n.° 273/2018

Plenario

Acordam, em Plenario, do Tribunal Constitucional,
| — Relatério

1 — O representante do Ministério Publico junto do
Tribunal Constitucional requereu, ao abrigo do disposto
nos artigos 281.°, n.° 3, da Constituicao e 82.° da Lei da
Organizacdo, Funcionamento e Processo do Tribunal Cons-
titucional (Lei n.° 28/82, de 15 de Novembro [LTC]), a
apreciacdo e declaragdo, com forga obrigatoria geral, da
norma que estabelece «a irrecorribilidade do acordao da
Relagdo que, inovadoramente face a absolvig@o ocorrida em
1.* instancia, condena os arguidos em pena de prisao efetiva
ndo superior a cinco anosy, resultante do artigo 400.°,n.° 1,
alinea e), do Coédigo de Processo Penal (CPP), na redagdo
da Lei n.° 20/2013, de 21 de fevereiro.
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Legitima o presente pedido com a circunstancia de a
referida dimensdo normativa ja ter sido julgada incons-
titucional, por este Tribunal, em pelo menos trés casos
concretos, facto evidenciado pelo Acordao n.*429/2016,
proferido em Plenario, seguido das Decisdes Sumarias
n.° 664/2016 (2.* Seccdo), e n.° 132/2018 (1.? seccdo).

2 — Notificado em representacdo do autor da norma
para, nos termos do artigo 54.° da LTC, se pronunciar sobre
o pedido, o Presidente da Assembleia da Republica, na sua
resposta, além de ter oferecido o merecimento dos autos,
enviou uma nota, elaborada pelos servicos de apoio a Co-
missdo de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e
Garantias, sobre os trabalhos preparatorios que conduziram
a aprovacdo da Lei n.° 20/2013, de 21 de fevereiro.

3 — Discutido o memorando, a que se refere o ar-
tigo 63.°, n.° 1, da LTC, apresentado pelo Presidente do
Tribunal, cumpre elaborar o acérddo nos termos do n.° 2
do mesmo artigo, em conformidade com a orientag¢do que
prevaleceu.

Il — Fundamentagéo
a) Verificaciao dos pressupostos

4 — A fiscalizagdo abstrata da inconstitucionalidade de
uma norma pode ser requerida sempre que a mesma tiver
sido julgada inconstitucional em trés casos concretos pelo
Tribunal Constitucional. Trata-se de um processo de ge-
neralizagdo, com fundamento na repeti¢@o do julgado (ar-
tigo 281.°, n.° 3, da Constitui¢do e artigo 82.° da LTC).

No presente processo, verifica-se que a norma objeto do
pedido foi efetivamente julgada inconstitucional, em sede
de fiscalizagdo concreta da constitucionalidade, em pelo
menos trés casos concretos (o Acérdao n.® 429/2016 e as
Decisdes Sumarias n.” 664/2016 e 132/2018, cf. ponto 1),
pelo que se considera preenchido o pressuposto previsto
no artigo 281.% n.° 3, da Constitui¢ao. O processo foi pro-
movido pelo Ministério Publico, que tem legitimidade para
tal, nos termos do artigo 82.° da LTC.

Cumpre avangar para a analise da questdo de constitu-
cionalidade colocada.

b) Delimitacao da questio objeto de fiscalizacio

5 — O pedido de declaragdo de inconstitucionalidade
incide sobre a norma que estabelece «a irrecorribilidade
do acérdao da Relacdo que, inovadoramente face a ab-
solvigdo ocorrida em 1.* instancia, condena os arguidos
em pena de prisdo efetiva ndo superior a cinco anosy,
resultante do artigo 400.°, n.° 1, alinea ¢), do Codigo de
Processo Penal (CPP), na redacdo da Lei n.° 20/2013, de
21 de fevereiro.

Trata-se de uma das dimensdes normativas interpreta-
tivamente extraiveis do preceito em causa. Efetivamente,
este preceito tem a seguinte redagao:

«Artigo 400.°
Decisdes que nio admitem recurso

1 — Naio é admissivel recurso:

e) De acordios proferidos, em recurso, pelas relagdes
que apliquem pena ndo privativa de liberdade ou pena
de prisdo ndo superior a 5 anos;

[..]»
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Resulta claro que este enunciado ndo foi julgado incons-
titucional em toda a sua amplitude nas decisdes que estdo
na base do presente processo de repeticao do julgado. O
juizo de inconstitucionalidade proferido no ambito desses
processos de fiscalizacdo concreta refere-se apenas aos
casos em que a Relagdo, revertendo uma absolvicdo em
1.% instancia, condenou o arguido a uma pena de prisdo
efetiva ndo superior a cinco anos.

6 — A norma em causa no presente processo possui,
pois, dois elementos caracterizadores: (i) a existéncia de
uma decisdo absolutoéria da primeira instancia que ¢€ re-
vertida pela decisdo do Tribunal da Relagdo e (ii) essa
reversdo resultar na condena¢do em pena de prisdo efe-
tiva. Tendo em conta a natureza do recurso previsto no
artigo 82.° da LTC e o principio do pedido (artigo 79.°-C
da LTC), essa dimensdo normativa contida na alinea e)
do n.° 1 do artigo 400.° do CPP ¢, portanto, a inica sobre
a qual importa emitir um juizo com vista a declaragdo de
inconstitucionalidade, e ndo qualquer outra, nomeadamente
decorrente do mesmo preceito legal.

Desta forma, ndo é possivel confundir a norma objeto
de fiscalizacdo com outras dimensdes normativas extraidas
do mesmo preceito legal que, apesar de terem sido tam-
bém ja objeto de apreciacdo pelo Tribunal Constitucional,
ficam excluidas do ambito de apreciagdo a empreender
no presente acordao. E o caso, designadamente, das nor-
mas que estabelecem a irrecorribilidade, respetivamente,
do (i) «acoérdao proferido, em recurso, pelo Tribunal da
Relagdo que aplique pena privativa da liberdade nao su-
perior a cinco anos, revogando a suspensao da execugdo
da pena de prisdo decretada pelo tribunal de 1.* instancia»
(Acordao n.° 101/2018); (ii) do «acoérddo da Relagdo que,
perante a absolvi¢do ocorrida em 1. instdncia, condene
o arguido em pena de multa alternativa, atentando, no
ambito do estabelecimento das consequéncias juridicas
do crime subjacente a tal condenagdo, apenas nos factos
tidos por demonstrados na sentenga absolutoria» (Acordao
n.° 672/2017); e, finalmente, (iii) dos «acordaos proferidos,
em recurso pelas Relagdes que, apds decisdo absolutoria
de 1. instancia, condenem e apliquem pena de multa a
arguida pessoa coletiva» (Acorddo n.° 128/2018). Todas
estas normas foram objeto de uma apreciagdo autonoma
e distinta da que agora se fara.

c) Enquadramento historico-legislativo da questiao
objeto de fiscalizaciao

7 — Desde a aprovacdo do CPP pelo Decreto-Lei
n.° 78/87, de 17 de fevereiro, o sistema de recursos nele
previsto foi ja objeto de inumeras alteragdes. O direito
ao recurso das decisdes — condenatdrias ou absoluto-
rias — proferidas pelo tribunal de 1.* instancia encontra-se
estabelecido desde a versdo inicial do Codigo.

Originariamente, no CPP de 1987 s6 era admitido um
grau de recurso, estabelecendo-se uma divisdo «hori-
zontal» de competéncias entre as Relagdes € o Supremo
Tribunal de Justica: do tribunal singular recorria-se para
as primeiras; do tribunal coletivo e do tribunal de juri
recorria-se para o Supremo (artigos 427.° e 432.°). Este
recurso para o Supremo Tribunal de Justica respeitava
apenas a matéria de direito (artigo 433.°, sem prejuizo do
disposto no artigo 410.°, n.”*2 e 3, que consagrava — e
ainda consagra — o chamado modelo de revista alargada).
A circunstancia de o recurso ser interposto de uma decisio
proferida pelo tribunal singular justificava a sua reaprecia-
¢do por um tribunal colegial segundo as regras tradicionais
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da apelacdo. Diferentemente, assegurada a colegialidade
do tribunal no julgamento de 1.* instancia, garantido o
contraditorio e obtida a imediagdo, o recurso reassumia
a caracteristica vincada de remédio juridico, em que o
mecanismo de reapreciacdo dos factos se reconduzia a
uma mera valvula de seguranga. Dai que se justificasse o
recurso diretamente para o mais elevado 6rgéo jurisdicional
conferindo-lhe instrumento para detetar e diligenciar pela
correcao de situagoes indicadoras de verificagdo de erro
judiciario (sobre a tematica, v. José Narciso da Cunha
Rodrigues, «Recursos», Jornadas de Direito Processual
Penal, O novo Cédigo de Processo Penal, Almedina, 1989,
pp- 393-394). Eram irrecorriveis os acorddos proferidos
pelas Relagdes em recurso [artigo 400.%, n.° 1, alinea d),
do CPP 1987].

ALein.® 59/98, de 25 de agosto, viria alterar este estado
de coisas, tendo introduzido a possibilidade de se recorrer
dos acérddos proferidos em recurso pela Relagdo, salvo
nos casos em que a lei estabelecesse a irrecorribilidade
(artigo 399.° do CPP). Visando possibilitar o recurso em
matéria de facto das decisdes do tribunal coletivo — antes
irrecorriveis — introduziu-se o duplo grau de recurso,
passando assim a admitir-se um primeiro recurso para a Re-
lagdo das decisdes do tribunal coletivo (incluindo a matéria
de facto) e um segundo recurso da decisdo de 2.* instancia
para o Supremo Tribunal de Justica [artigos 400.°, n.° 1,
alinea f), 427.°, 428.°, n.° 1 ¢ 432.°, alinea b) do CPP]. A
admissibilidade do duplo grau de recurso foi, no entanto,
mitigada pela introducao de fatores de limitagao do acesso
ao Supremo Tribunal de Justica baseados na gravidade da
pena e na regra da «dupla conforme» (i.e., as decisdes da
primeira e segunda instancia serem conformes).

8 — E neste contexto de contengdo dos efeitos ao duplo
grau de recurso, tendo em vista prevenir uma excessiva
elevacao de pendéncias no Supremo, que surge a alinea e)
no elenco estabelecido no n.° 1 do artigo 400.° do CPP, ex-
cecionando da regra geral de recorribilidade (artigo 399.°)
os «acorddos proferidos, em recurso, pelas relagdes, em
processo crime a que seja aplicavel pena de multa ou pena
de prisdo ndo superior a cinco anos, mesmo em caso de
concurso de infragdes, ou em que o Ministério Publico
tenha usado da faculdade prevista no artigo 16.°, n.° 3».
As restrigdes previstas a recorribilidade em segundo grau
conduziram a que, apesar do aumento da possibilidade de
recurso em matéria de facto, ainda pudessem considerar-se
residuais as hipoteses de conversdo de uma absolvigdo em
condenacdo por decisdo irrecorrivel da Relag@o.

A alinea e) don.° 1 do artigo 400.° foi alterada em 2007,
através da Lein.® 48/2007, de 29 de agosto, tendo o critério
da pena abstratamente aplicavel (sem prejuizo da faculdade
previstano artigo 16.%, n.° 3) sido substituido pelo da pena
concretamente aplicada. Em conformidade, a alinea e)
passou a estabelecer a irrecorribilidade «de acérdaos pro-
feridos, em recurso, pelas relagdes que apliquem pena néo
privativa de liberdade».

Por fim, a Lein.® 20/2013, de 21 de fevereiro, introduziu
a atual redagdo da alinea ¢) don.° 1 do artigo 400.° do CPP.
Mantendo o critério da pena concretamente aplicada, alar-
gou, porém, o seu ambito de aplicagdo. Além das decisdes
proferidas, em recurso, pelas Relagdes que apliquem pena
ndo privativa de liberdade, que ja se encontravam abrangi-
das pela anterior redagdo, a alinea e) passou a determinar a
irrecorribilidade das decisdes que apliquem pena de prisdo
nao superior a cinco anos. E isto — como sempre sucedera
no ambito desta alinea — independentemente de haver ou
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nao conformidade entre as decisdes da 1.* instancia e da
Relagdo (a chamada «dupla conforme).

9 — As diferentes alteragdes ao CPP em 2013, glo-
balmente consideradas, visaram, segundo a exposicao de
motivos da Proposta de Lei n.° 77/XII (que deu origem a
esta reforma), promover o equilibrio «entre, por um lado,
anecessidade da celeridade e eficdcia no combate ao crime
e defesa da sociedade e, por outro, a garantia dos direitos
de defesa do arguido». Especificamente no que toca ao
direito ao recurso, justificou-se a opgdo legislativa com a
intencdo de preservar a intervenc¢do do Supremo Tribunal
de Justiga «para os casos de maior gravidade». Havia uma
preocupacdo com a «crescente massificagdo do acesso a
jurisdi¢d@o do tribunal situado no topo da hierarquia judi-
ciaria, que deveria estar reservado para o conhecimento e
decisdo das causas criminais mais graves [...] Por razdes
diversas, de preservacdo da fisionomia e da capacidade
orientadora da jurisprudéncia dos tribunais supremos — a
que acrescem outras mais prosaicas (mas ndo menos co-
gentes) de combate a morosidade processual — tem-se
entendido ser conveniente adotar medidas que, ressalvando
o direito a uma tutela jurisdicional efetiva e as garantias
de defesa, permitam a redugdo do numero de recursos,
em especial a restri¢do de acesso a jurisdi¢do do Supremo
Tribunal de Justica» (S. Oliveira e Silva, «As Alteragdes
em matéria de recursos, em especial a restri¢do de acesso a
jurisdi¢ao do Supremo Tribunal de Justiga — garantias de
defesa em perigo?», in As Alteragdes de 2013 aos Codigos
Penal e de Processo Penal: uma Reforma «Cirurgica»?,
André Lamas Leite (org.), Coimbra: Coimbra Editora,
2014, pp. 263 e s.).

No que diz respeito as razdes que em 2013 levaram o
legislador a alterar especificamente a alinea ¢) don.® 1 do
artigo 400.° do CPP, deve referir-se a necessidade de dar
resposta a controvérsia jurisprudencial relativa a interpre-
tagdo e aplicacdo da redacdo anterior deste preceito. Face a
redagdo de 2007 — que abrangia apenas os acorddos que
aplicassem pena ndo privativa de liberdade — o Supremo
Tribunal de Justi¢a, em diversos arestos (cf., v.g., Acordao
de 18 de setembro de 2009, processo n.° 09P0102), vinha
procedendo ao que designou «reducao teleologica» da
norma constante do artigo 400.°,n.° 1, alinea e), no sentido
de, em conjugagdo com o disposto no artigo 432.°, n.° 1,
alinea c), determinar a irrecorribilidade também dos acor-
dados que aplicassem pena de prisdo ndo superior a cinco
anos. O recurso a esta operagdo metodoldgica era afastado
em diversos outros acérddaos do mesmo tribunal (cf. o
Acorddo de 25 de junho de 2008, Processo n.° 08P1879),
que optavam pela aplicagdo da norma resultante da in-
terpretacdo literal da alinea ) do n.° 1 do artigo 400.°, e
admitiam, portanto, o recurso dos acérddos proferidos,
em recurso, pelas Relagdes que aplicassem pena de pri-
sdo inferior a cinco anos, desde que ndo houvesse dupla
conforme — caso em que seria de aplicar a alinea f) da
mesma disposicao.

No Acordao n.° 591/2012, o Tribunal Constitucional
(1.* Sec¢do) viria, porém, a julgar inconstitucional por
violagdo do principio da legalidade penal, a interpretacao
segundo a qual «¢ irrecorrivel o acorddo proferido pelas
Relagdes, em recurso, que aplique pena privativa da liber-
dade inferior a cinco anos, quando o tribunal de primeira
instancia tenha aplicado pena ndo privativa da liberdade».
Este julgamento foi confirmado pelo Plenario do Tribunal
no Acordao n.® 324/2013.
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Foi neste contexto que a Lei n.°20/2013 veio consa-
grar expressamente a solu¢do mais restritiva do dmbito
do direito ao recurso.

d) Enquadramento constitucional: o direito ao re-
curso como garantia de defesa em processo penal pre-
vista no artigo 32.°, n.’ 1, da Constituicao

10 — As decisoes que estdo na base do presente pedido
julgaram a norma em referéncia inconstitucional por vio-
lacdo do direito ao recurso enquanto garantia de defesa em
processo criminal (artigo 32.°, n.° 1, da Constituigéo).

11 — A analise deste direito fundamental deve comegar
pelo seu enquadramento face a outras sedes vinculativas
para o ordenamento portugués.

O Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos
(PIDCP) [aprovado para ratificagdo por Portugal pela Lei
n.° 29/78, de 12 de junho] prevé, no seu artigo 14.°,n.° 5,
que «Qualquer pessoa declarada culpada de crime tera o
direito de fazer examinar por uma jurisdi¢do superior a
declaragdo de culpabilidade e a sentenga em conformidade
com a lei».

Por seu turno, a Convengdo para Prote¢do dos Direi-
tos do Homem e das Liberdades Fundamentais (CEDH)
[aprovada para ratificacdo por Portugal pela Lein.® 65/78,
de 13 de outubro] ndo contempla expressamente o direito
ao recurso entre as garantias de defesa do arguido. Tal
ndo deve influenciar, por si so, a interpreta¢do do direito
ao recurso estabelecido na Constitui¢do, pois a propria
Convengao estabelece, no seu artigo 53.°, que nenhuma
das suas disposi¢des pode ser «interpretada no sentido
de limitar ou prejudicar os direitos do homem e as liber-
dades fundamentais que tiverem sido reconhecidos de
acordo com as leis de qualquer Alta Parte Contratante ou
de qualquer outra Convengdo em que aquela seja partey.
Nem faria sentido, no contexto da dogmatica dos direitos
fundamentais, recorrer 8 CEDH para fazer uma interpre-
tagdo restritiva do direito ao recurso constitucionalmente
consagrado na Republica Portuguesa.

Neste contexto, o artigo 2.° do Protocolo n.° 7a CEDH
estabelece o «direito a um duplo grau de jurisdigdo em
matéria penal». No n.° 1 deste preceito consagra-se o di-
reito de acesso de «qualquer pessoa declarada culpada de
uma infracdo penal por um tribunal» a «uma jurisdi¢ao
superior» que reexamine «a declaragdo de culpabilidade ou
a condenacao» — ¢é autorizada igualmente a regulacdo do
seu exercicio e dos respetivos fundamentos por lei. Entre as
excecdes possiveis a este direito, o n.° 2 do mesmo preceito
elenca as «infragdes menores, definidas nos termos da lei»
e as situagdes em que «o interessado tenha sido julgado em
primeira instancia pela mais alta jurisdicdo» ou as situa-
¢des em que, ap6s um julgamento que tenha conduzido a
uma absolvigdo, «o interessado tenha sido [...] declarado
culpado e condenado» em julgamento de recurso.

Relativamente as garantias de defesa deste julgamento
de recurso que, apos absolvi¢do, conduz a uma declara-
¢do de culpa e condenagdo do arguido, existe abundante
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Ho-
mem (TEDH), em especial tendo como parametro o ar-
tigo 6.°,n.° 1, da Convengdo — que consagra o «direito a
um processo justo e equitativo» (v., por exemplo, os acor-
daos nos casos Constantinescu c. Roménia, n.° 28871/95,
§§ 55 €59, de 27 de junho de 2000; Destrehem c. Franga,
n.° 56651/00, §§ 39 a47, de 18 de maio 2004; Danild c. Ro-
ménia,n.° 53897/00, § 62, 8 de margo de 2007; Navoloaca
¢. Moldavia,n.° 25236/02, § 61, 16 de dezembro de 2008;
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Suuripdd c. Finldndia,n.° 43151/02, § 44, 12 de janeiro de
2010; Lacadena Calero c. Espanha, no 23002/07, § 38, 22
de novembro de 2011; Flueras c. Roménia, n.° 17520/04,
§ 58,9 de abril de 2013; Vaduva c. Roménia,n.° 27781/06,
§ 41, 25 de fevereiro de 2014; Loni c. Croacia, n.° 8067/12,
§§ 100 e 101, 4 de dezembro de 2014; Marius Dragomir
c. Roménia, n.° 21528/09, §§ 18 a 27, 6 de Outubro de
2015; Moinescu c. Roménia, n.° 16903/12, §§ 33 a 40, 15
de Setembro de 2015; e Sobko c. Ucrania, n.° 15102/10,
§ 71, 17 de dezembro de 2015).

Esta jurisprudéncia transmite a percecdo clara de que a
reversao, em via de recurso, de uma absolvigdo em con-
denacdo convoca um elevado nivel de exigéncias garan-
tisticas da posicdo processual do arguido, no quadro da
Convengao, no ambito normativo do direito a um processo
justo e equitativo. Assim, as exigéncias decorrentes da
Convengdo ultrapassam em muito uma visao formalista do
«direito a um duplo grau de jurisdicdo em matéria penaly,
envolvendo também as regras processuais aplicaveis nesse
contexto. Este enquadramento é pertinente na interpretacdo
do artigo 32.°,n.° 1, da Constitui¢do, em especial para uma
apreciacdo rigorosa do ambito de protecdo do direito ao
recurso constitucionalmente fundado.

12 — Atendamos, agora, ao texto constitucional por-
tugués.

O direito ao recurso constitui uma das mais importantes
dimensdes das garantias de defesa do arguido em pro-
cesso penal, encontrando-se expressamente inscrito entre
os pilares constitucionais do Direito do Processo Penal da
Reptblica Portuguesa.

A identificagdo expressa no artigo 32.%, n.° 1, da Cons-
tituigdo do direito ao recurso como garantia de defesa,
resultante da revisdo constitucional de 1997, ndo impli-
cou novidade relativamente ao entendimento que ja vinha
sendo sustentado pelo Tribunal Constitucional face a sua
redagdo anterior (cf., entre outros, Acordios n.*8/87, do
Plenario, ponto 6, 31/87, da 2.* Secg¢éo, pontos 4, 5 e 7,
178/88, da2.* Secgdo, pontos 5 e 6,259/88, da 2.* Seccao,
ponto 2.2, 219/89, da 1.* Secgdo, pontos 26 a 28, 401/91,
do Plenario, ponto I1.2 e 3, 132/92, da 2.* Sec¢do, pontos 6
e 7,e322/93, da 2.* Seccao, ponto 6). Esta inscri¢ao nao
deixou, contudo, de representar o reconhecimento explicito
da autonomia conferida a uma tal garantia no contexto
geral das garantias de defesa, isto é, um valor de garantia
ndo amortizavel pelo reconhecimento de outras garantias
processuais, designadamente para defesa do arguido. Efe-
tivamente, «tal explicitagdo constitucional tem por efeito a
garantia (constitucional) da possibilidade de interposicio
de recurso de decisdes que respeitem a direitos, liberdades
e garantias, maxime que restrinjam tais direitos» (Acordao
n.° 686/2004, da 2.* Sec¢do, ponto 6).

Constituindo uma garantia essencial de defesa, constitu-
cionalmente reconhecida, o direito ao recurso representa,
portanto, um inegavel limite & liberdade conformadora
do legislador quanto a delimitagdo das decisdes de que
cabe recurso e quanto a definicdo do regime de recursos
em processo penal.

13 — O direito ao recurso insito no artigo 32.°, n.° 1,
tem, pois, apenas uma dimensdo de garantia de defesa do
arguido, ndo se situando no mesmo plano da possibilidade
de recurso assegurada a acusacdo. Independentemente de
a Constitui¢do assegurar noutros lugares a prote¢do do
ofendido e o seu direito de intervir no processo (artigo 32.°,
n.° 7), e de ser necessario salvaguardar que o Ministério
Publico — por regra, a acusacdo — possa cumprir o seu
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papel constitucional (artigo 219.°, n.° 1), a verdade ¢ que,
na lei constitucional, o direito de recurso em processo
criminal apenas se encontra expressamente previsto no
contexto das garantias de defesa do arguido.

Este destaque ndo ¢ fruto do acaso. E que, como se
disse no Acérddo n.° 429/2016, do Plenario, ponto 22,
«na configuragdo dos graus de recurso em processo penal
ndo deve perder-se de vista que da circunstancia de o ar-
guido ndo poder ter menos direitos do que a acusacdo, nao
significa que ndo possa ter mais. Diante da desigualdade
material de partida entre a acusacdo, apoiada no poder
institucional do Estado, e o arguido, alvo de perseguigdo
judiciaria, aceita-se “‘uma orientacdo para a defesa’ do
processo penal” o que “revela que ele ndo pode ser neutro
em relacdo aos direitos fundamentais (um processo em
si, alheio aos direitos do arguido), antes tem neles um
limite infrangivel” (J. J. Gomes Canotilho/Vital Moreira,
Constitui¢do da Republica Portuguesa anotada, Coimbra
Editora, 4.? ed. revista, 2007, p. 516)».

14 — De outro lado, cabe ainda salientar que a garan-
tia do direito ao recurso ndo deve ser confundida com a
garantia de um duplo grau de jurisdicao.

Como se escreveu no Acordio n.° 429/2016, ponto 16,
estes sdo «conceitos autonomos e ndo confundiveis. Por
“direito ao recurso” entende-se — de um modo geral — a
faculdade conferida a parte vencida de suscitar o reexame
de uma decisdo que lhe foi desfavoravel e da qual discorda
com o intuito de corrigir erros e de ver proferida uma
decisdo que va ao encontro das suas expetativas. Por seu
lado, com a meng&o a “duplo grau de jurisdigao” pretende-
-se significar a possibilidade de reexame efetuado por um
orgdo jurisdicional distinto e hierarquicamente superior ao
que apreciou a causa pela primeira vez, com prevaléncia
sobre este».

E certo que a existéncia de uma hierarquia de tribu-
nais judiciais, constituida pelo Supremo Tribunal de Jus-
tica e pelos tribunais judiciais de primeira e de segunda
instancia, encontra também referéncia expressa no texto
constitucional, designadamente anos artigos 209.°, n.° 1,
alinea a), e 210.° Nao merece igualmente contestagdo que
existe «uma forte ligac¢do entre o direito ao recurso e a
garantia de existéncia de um duplo grau de jurisdi¢do»,
desde logo porque «pelo menos ao nivel das exigéncias de
um processo justo — [...] o “duplo grau de jurisdigdo” é
pressuposto do exercicio do direito ao recurso» e porque
a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional «reconhece
também a possibilidade de o direito ao recurso se consumar
através da existéncia desse duplo grau de jurisdi¢do» (cf.
Acérdao n.° 429/2016, ponto 16).

De todo o0 modo, como se observou ainda no Acordao
n.° 429/2016, ponto 16, enquanto «a Constitui¢do consagra
expressamente o direito de recurso em processo penal, nada
refere, todavia, sobre os graus de jurisdig¢do exigiveis para
concretizar o direito ao recurso. A garantia de defesa consti-
tucionalmente prevista é, com efeito, autdbnoma em relagéo
aos graus de recurso». Assim, apesar da forte ligacao entre
ambos 0s conceitos, esta «ndo significa que baste o duplo
grau de jurisdi¢do para se considerar sempre assegurado o
direito ao recurso. Sendo conceitos interligados, eles ndo
devem, porém, ser confundidos, sob pena de dilui¢do do
valor proprio e autonomo que a Constituicdo reconhece,
no artigo 32.°,n.° 1, ao direito ao recurso no contexto das
garantias de defesay.

Efetivamente ¢ de rejeitar uma leitura redutora de ambas
as figuras, que reconduz o direito ao recurso a mera garan-
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tia de um duplo grau de jurisdi¢gdo em matéria penal. Uma
tal leitura implica uma interpretacdo restritiva do direito
ao recurso, expressamente previsto na Constituicdo como
uma garantia do arguido, que ndo encontra fundamento
constitucional em qualquer outro texto normativo vincu-
lativo da Republica Portuguesa. A distingdo conceptual
entre as figuras, alias, tem resultado da jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional, como referido no Acordao
n.° 429/2016, ponto 16:

«Assim, embora o direito de recurso, “imperativo
constitucional, hoje consagrado de modo expresso no
artigo 32.°, n.° 1, da Constitui¢do”, deva ser entendido
“no quadro das ‘garantias de defesa’— s6 e quando
estas garantias o exijam” (Acérdao n.° 30/2001, n.° 7),
deve-lhe ser reconhecido “um valor garantistico pro-
prio e ndo ‘dissoluvel’ em outras garantias de defesa”
(Acodrdao n.° 686/2004, n.° 4).

Como o Tribunal reconheceuno Acérddon.® 628/2005,
onde se julgou ndo inconstitucional a norma que previa
a irrecorribilidade de um acérdao da Relag@o que con-
firma pena de 6 anos de prisdo em crime punido com
moldura penal entre 4 e 12 anos de prisdo, nos termos do
artigo 400.°, n.° 1, alinea f), do CPP, a garantia constitu-
cional do direito ao recurso ndo se esgota na dimensao
que impde a previsdo pelo legislador ordinario de um
grau de recurso, pois “tal garantia, conjugada com ou-
tros parametros constitucionais, pressupde, igualmente,
que na sua regulacdo o legislador ndo adote solugdes
arbitrarias e desproporcionadas, limitativas das pos-
sibilidades de recorrer — mesmo quando se trate de
recursos apenas legalmente previstos e nao constitucio-
nalmente obrigatdrios (assim, vejam-se os Acordaos do
Tribunal Constitucional n.”* 1229/96 ¢ 462/2003 [...])”
(n.° 7 do Acordao). No Acorddo n.° 324/2013, anterior
a alteracdo do CPP operada pela Lei n.° 20/2013, de 21
de fevereiro, referente a norma que previa a irrecorri-
bilidade de acordao proferido pela Relacdo que aplique
pena de prisdo ndo superior a cinco anos, em recurso de
decisdo de primeira instancia que tenha aplicado pena
ndo privativa da liberdade, o Tribunal Constitucional
reafirmou que “muito embora se aceite que o legislador
possa fixar um limite acima do qual ndo é admissivel
um terceiro grau de jurisdi¢do, preciso € que ‘com tal
limitacdo se ndo atinja o nucleo essencial das garantias
de defesa do arguido’, devendo a limitag8o dos graus de
recurso ter ‘um fundamento razodvel, ndo arbitrario ou
desproporcionado’. Porquanto a garantia constitucional
do direito ao recurso ndo se esgota naquela dimensdo.
Esta garantia, ‘conjugada com outros parametros cons-
titucionais, pressupde, igualmente, que na sua regulagéo
o legislador ndo adote solugdes arbitrarias e despro-
porcionadas, limitativas das possibilidades de recor-
rer — mesmo quando se trate de recursos apenas legal-
mente previstos e ndo constitucionalmente obrigatérios’
(Acordaos n.” 189/2001 e 628/2005. E, ainda, Acérdao
n.° 64/2006)” (n.° 3 do Acordao, sublinhado aditado).»

A distingdo entre as duas figuras permite afirmar que a
garantia constitucional do direito ao recurso ndo se esgota
na existéncia de duplo grau de jurisdi¢do. No entanto,
existem situacdes em que «a garantia de duplo grau de
jurisdi¢@o concretiza o direito de recurso». Para que tal se
verifique e seja compativel com as exigéncias da Consti-
tuicdo «¢€ indispensavel — e como tal tem sido reconhe-
cido na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional — que
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a apreciacao do caso por dois tribunais de grau distinto se
apresente como tutela suficiente das garantias de defesa
constitucionalmente consagradas. Ou seja, assumindo a
Constitui¢@o o direito ao recurso do arguido como inte-
grando as suas garantias de defesa, a liberdade confor-
madora do legislador na defini¢do da recorribilidade das
decisdes judiciais e do regime de recursos em processo
penal ndo pode deixar de encontrar como limite aquele
direito» (Acordao n.° 429/2016, ponto 16). Neste contexto,
o Tribunal tem entendido que «sendo certo que o n.° 1
do artigo 32.° da Constitui¢do impde que se consagre o
direito de recorrer de decisdes condenatérias e de atos
judiciais que, durante o processo, tenham como efeito a
privagdo ou a restricdo da liberdade ou de outros direitos
fundamentais do arguido, ¢ admissivel que o legislador
determine a irrecorribilidade de outros atos judiciais desde
que ndo atinja o conteudo essencial das garantias de defesa
(cf. Acérdaos n.*8/87, 31/87 ¢ 177/88 [...]) e a limitagdo
seja justificada por outros valores relevantes no processo
penal» (cf. Acorddo n.° 610/96, ponto 13, sublinhado adi-
tado). Como se reconheceu no Acorddo n.® 429/2016, ponto
16, a «inclusdo no “conteudo essencial das garantias de
defesa” do direito de recorrer de decisdes condenatdrias
e de atos judiciais que, durante o processo, tenham como
efeito a privacdo ou a restri¢do da liberdade ou de outros
direitos fundamentais do arguido resulta, assim, claramente
reconhecida na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
(cf. os Acordaos n.**31/87 [n.° 5], 265/94 [n.° 7], 265/94
[n.°7],30/2001 [n.° 7], 189/2001 [n.° 6],235/2010 [n.° 8],
107/2012 [n.° 3])».

Em suma, se o direito ao recurso pressupoe a existéncia
de um duplo grau de jurisdi¢do, pode ndo se bastar com ele.

e¢) Enquadramento constitucional: o Acérdao
n.’ 429/2016

15 — O Acérddo n.° 429/2016, que esteve na origem
do presente “processo aplicavel a repeti¢do de julgado”,
veio reverter a jurisprudéncia do Tribunal relativamente
a constitucionalidade da norma sub juditio no ambito da
normal atividade do Tribunal Constitucional. O referido
acordao foi proferido pelo Plenario do Tribunal na se-
quéncia do recurso, interposto pelo Ministério Publico,
ao abrigo do n.° 1 do artigo 79.°-D da LTC, do Acérdao
n.°412/2015, da 1.* Sec¢do, tendo por fundamento a di-
vergéncia entre o juizo de inconstitucionalidade ai contido
e 0 Acorddo n.° 163/2015, da 3.* Sec¢do, que indeferia
a reclamagdo e confirmava uma decisdo sumaria, cuja
fundamentagdo remetia, no essencial, para o Acérdao
n.° 49/2003, da 3.* Seccdo. Este tltimo aresto esta na base
de multiplos julgamentos de ndo inconstitucionalidade,
nomeadamente do Acdrddo n.° 682/2006, também citado
no Acordao n.® 163/2015, relativos a diversas versdes que
o artigo 400.°, n.°, 1, alinea ¢), do CPP foi conhecendo
e abrangendo diferentes dimensdes normativas (cf., de-
signadamente, os Acorddos n.*255/2005, da 1.* Seccao,
ponto 2, 487/2006, da 2.* Sec¢do, ponto 2, 682/2006, da
2.* Seccao, ponto 5, 424/2009, da 3.* Seccao, ponto 4,
353/2010, da 3.* Seccao, ponto 7, 778/2013, da 1.* Seccao,
ponto 6,245/2015, da 2.* Secgdo, pontos 8 € 9, € 398/2015,
da 1.* Secgdo, pontos 2.2 e 2.3).

Afastando-se da orientacdo até entdo sufragada na ju-
risprudéncia constitucional, diante da natureza da pena
privativa da liberdade e do contexto normativo substan-
cialmente diferente, 0 Acorddo n.° 429/2016 entendeu ndo
haver suficiente valia para justificar a compressao do di-
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reito fundamental ao recurso do arguido na eliminagdo da
possibilidade de acesso ao Supremo Tribunal de Justica.
O referido Acordao aceitou como interesse publico pros-
seguido, justificativo da compressao do direito ao recurso,
anecessidade de limitar o acesso ao Supremo Tribunal de
Justiga, de forma a prevenir a sua eventual paralisa¢do, na
linha da jurisprudéncia que de ha muito vinha sendo se-
guida por este Tribunal na esteira do Acérdao n.® 49/2003,
da 3.* Secgdo. O Acdrdio n.° 429/2016 rejeitou, todavia,
por incompativel com o parametro de controlo extraido do
n.° 1 do artigo 32.° da Constitui¢do, a possibilidade de tal
finalidade ser alcangada «a custa do sacrificio do conteudo
essencial das garantias de defesa do arguido» (ponto 15),
o que concluiu verificar-se na norma em apreciagao.

16 — Concluiu-se, no Acorddo n.® 429/2016, que o
direito de defesa do arguido face a uma condenagao em
pena de prisdo efetiva, na 2. instancia, ndo se encontra
suficientemente protegido pela norma em analise. Ao
permitir a imediata execucdo da pena de prisdo em que
foi condenado, sem que elementos decisivos da conde-
nacdo que o priva da liberdade possam ser sindicados,
deixando-os a margem de qualquer impugnacdo ou mesmo
contraditdrio, a norma em apreciagdo representa uma con-
cretizacao insuficiente das garantias de defesa do arguido
consubstanciadas no direito ao recurso, configurando uma
«ablacdo total» daquele direito do arguido, em violagao
do artigo 32.°,n.° 1, da Constitui¢do, por ndo lhe permitir
sindicar a condenacdo proferida na Relacdo, depois de lhe
ser compreensivelmente vedado, desde logo por falta de
interesse ou legitimidade, recorrer da decisdo de primeira
instancia (Acordado n.° 429/2016, ponto 21).

/) Andlise da questiio de constitucionalidade

17 — Como se deixou ja amplamente referido, en-
quanto expressdo autonoma que € das garantias de defesa
do arguido, o n.° 1 do artigo 32.° da Constitui¢do impde
ao legislador que, no ambito do espago de conformacgao
que lhe ¢ reconhecido na defini¢ao dos graus de recurso,
adote solucdes que, para além de justificadas por valores
relevantes e dignos de protegdo, ndo limitem de forma
desrazoavel, arbitraria ou desproporcionada as possibi-
lidades de recorrer, nem atinjam «o conteudo essencial
das garantias de defesa» do arguido. Trata-se de algo que
o Tribunal Constitucional tem insistentemente afirmado:
«muito embora se aceite que o legislador possa fixar um
limite acima do qual ndo ¢ admissivel um terceiro grau de
jurisdigdo, preciso ¢ que “com tal limitagdo se ndo atinja o
nucleo essencial das garantias de defesa do arguido”, de-
vendo a limitagdo dos graus de recurso ter “um fundamento
razoavel, ndo arbitrario ou desproporcionado” (v. Acordao
n.° 324/2013, do Plenario, ponto I1.3, sublinhado aditado,
citando o Acordao n.° 189/2001, 1.* Seccdo, ponto 7).

Ora, a limitacdo do direito ao recurso imposta no ar-
tigo 400.°, n.° 1, alinea e), do CPP vem sendo justificada
pelo legislador com o intuito de assegurar a celeridade
processual e uma eficiente organizagdo do sistema de
administragdo da justica, designadamente através da ra-
cionalizagdo do acesso ao Supremo Tribunal de Justiga,
cuja intervengdo se considera dever ser limitada aos casos
de maior merecimento penal. Entende o legislador que a
garantia constitucional do direito ao recurso — corolario
da garantia de acesso ao direito e aos tribunais — deve
conjugar-se também com um designio de celeridade asso-
ciado a presuncdo de inocéncia e a descoberta da verdade
material. Este intuito insere-se no contexto de revisdo da
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lei processual penal iniciado em 2007, pela Lei n.® 48/2007,
de 29 de agosto, a que acima ja se aludiu, que introdu-
ziu uma nova disciplina do julgamento de recurso com
0 proposito expresso de «restringir o recurso de segundo
grau perante o Supremo Tribunal de Justica aos casos de
maior merecimento penal» (cf. exposi¢do de motivos da
Proposta de Lei n.° 109/X, que deu origem a referida Lei
n.° 48/2007). O mesmo desiderato viria a ser prosseguido
também com a revisdo empreendida pela Lei n.° 20/2013,
em que foi dada a atual redacdo ao artigo 400.°, n.° 1,
alinea e), do CPP.

A restri¢do do recurso de segundo grau perante o Su-
premo Tribunal de Justica adotada pelo legislador encontra,
portanto, justificagdo em interesses de celeridade e eficién-
cia da administracdo da justica penal, dignos de protecdo
a luz do texto constitucional. Apesar disso, indispensavel
sera, ainda, que a compressao do direito fundamental em
causa na solu¢@o da limitagdo do recurso, para além de
adequada e mesmo necessaria, tendo em vista, designa-
damente, resguardar a interven¢do do Supremo Tribunal
de Justiga aos casos de maior merecimento penal, ndo se
apresente como excessiva para assegurar os fins prossegui-
dos, designadamente tendo em vista os efeitos que produz
na garantia de defesa do arguido.

18 — Nao se duvida da razoabilidade formal que o fun-
damento para a limita¢éo dos graus de recurso encontra na
pretensdo de salvaguardar o acesso ao tribunal que ocupa o
topo da hierarquia na organizacao judicidria dos tribunais
criminais, reservando-o para os casos de maior mereci-
mento penal, bem como nos valores constitucionalmente
protegidos da eficacia e a celeridade da administracdo da
justica. No entanto, a verdade ¢ que no confronto do grau
de compressao do direito de recurso enquanto garantia de
defesa do arguido decorrente da norma em analise, com
os ganhos por ela adquiridos para os fins de celeridade
e racionalidade do sistema de recursos, em especial na
componente de limitacdo do acesso a mais alta instancia
(Supremo Tribunal de Justica), a proibi¢ao de recurso con-
tida na norma em analise sempre devera ser considerada
uma concretizago insuficiente das garantias de defesa do
arguido consubstanciadas no direito ao recurso.

Acompanha-se, pois, a conclusdo do Acordao
n.° 429/2016 no sentido da inconstitucionalidade da norma
em apreciagdo. Independentemente de se configurar a pro-
tecdo insuficiente da garantia de defesa do arguido que é o
direito ao recurso resultante da norma em apreciagdo como
uma ablagdo total daquele direito, como foi sustentado no
Acordao n.° 429/2016, ponto 21, ou como uma restri¢ao
excessiva do mesmo, o resultado ¢ sempre o da sua inva-
lidade constitucional.

19 — Na verdade, para se aferir sobre a respetiva con-
formidade constitucional importa determinar em que me-
dida a norma sub judicio afeta as garantias de defesa do
arguido. Neste plano, na linha do que acima se deixou
consignado a respeito da relagdo existente entre direito
ao recurso e duplo grau de jurisdi¢do, ¢ imprescindivel
verificar se a norma permite a apreciacdo do caso por
dois tribunais de grau distinto, para depois determinar se
corresponde a uma tutela suficiente das garantias de defesa
constitucionalmente consagradas.

Logo no primeiro momento, da verificagdo de um duplo
grau de jurisdicdo, ¢ de identificar um problema. Como se
sublinha no Acérdao n.° 429/2016, ponto 19:

«Nos casos em que existe uma absolvi¢ao da primeira
instancia revogada por decisdo condenatdria em pena de
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prisdo da segunda instancia, ndo € assegurada no julga-
mento do recurso uma reapreciagao das consequéncias
juridicas do crime. Trata-se, pelo contrario, de uma
decisdo inovadora com consequéncias fundamentais
na posi¢ao juridica do arguido, designadamente na sua
liberdade, relativamente a qual é negado o acesso a uma
reapreciagdo por um tribunal superior.

Na verdade, uma situa¢do em que a uma absolvigado
de primeira instancia sucede a condenag@o em pena de
prisdo, no tribunal de recurso, implica necessariamente
o surgimento de uma parte da decisdo que se apresenta
como integralmente nova: o processo decisério con-
cernente a determinagdo da medida da pena a aplicar.
A decisdo que define a pena de prisdo ¢ proferida pelo
Tribunal da Relagdo sem que anteriormente, designa-
damente em primeira instancia, haja qualquer aprecia-
¢do sobre a pena a impor ao arguido. O arguido vé-se
confrontado com uma pena de privagdo de liberdade
cujo fundamento e medida ndo tem oportunidade de
questionar em sede alguma. Existem, portanto, nesta
situacdo, dimensdes do juizo condenatorio que ndo sdo
objeto de reapreciacdo. Pelo menos quanto a estas ma-
térias, existe uma apreciacgdo pela primeira vez apenas
na instancia de recurso, sem que exista a previsao legal
de um segundo grau de jurisdigdo.

Neste contexto, aceitar a irrecorribilidade da decisdo
condenatoria, em situagdes como a configurada pela
norma em apreciacdo, seria admitir que o direito fun-
damental ao recurso, enquanto expressao das garantias
de defesa do arguido, consagradas no artigo 32.°, n.° 1
da Constitui¢do, ndo garante sequer a reapreciacao por
uma segunda instancia da decis@o que define a pena de
prisdo efetiva. Esta seria, assim, uma decisdo do juiz que
se apresentaria como livre de qualquer controloy.

E de realgar, a este propésito, que na norma em apre-
ciacdo apenas se encontram abrangidos casos em que o
tribunal de 2.% instancia procede ele mesmo a determinagao
da san¢do — «condena os arguidos em pena de prisdo
efetiva ndo superior a cinco anos» — , nao reenviando o
processo para o tribunal de 1.* instincia. Essa ¢, alids, a
regra interpretativamente estabelecida pelo Acordao do Su-
premo Tribunal de Justica n.® 4/2016, que fixou a seguinte
jurisprudéncia: «em julgamento de recurso interposto de
decisdo absolutéria da 1. instancia, se a Relag@o concluir
pela condenagdo do arguido deve proceder a determinagao
da espécie e medida da pena, nos termos das disposigdes
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 Coédigo de Processo Penaly.

Nestas circunstancias, a irrecorribilidade do acordio
do tribunal de 2.? instancia tem como consequéncia que a
tao relevante matéria da determinagéo da espécie e medida
da pena seja apreciada uma Unica vez — pelo tribunal de
recurso — e escape, assim, ao controlo de uma segunda
instancia (destaca este ponto Damido Cunha, «Algumas
questdes do atual regime de recursos em processo penal»,
in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 22, n.° 2,
abril-junho 2012, p. 298). Nessa parte, ndo se encontra
garantindo, na verdade, um duplo grau de jurisdicao.

20 — Ora, o apuramento da proporcionalidade de uma
qualquer restri¢@o ao direito ao recurso ndo pode alhear-se,
desde logo, do tipo de intervengéo do tribunal superior que
assegura o duplo grau de jurisdicdo. Do ponto de vista
das garantias de defesa do arguido, quanto maior for o
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contetido inovatério da decisdo condenatdria do tribunal
de 2.? instancia, tanto mais insustentavel sera a sua irre-
corribilidade.

No caso da norma em apreciagdo, o tribunal de 2.* ins-
tdncia ndo procede a uma reapreciagdo de matéria ja
apreciada pelo tribunal de 1.? instancia, mas sim a uma
apreciacdo ex novo: pronunciando-se o tribunal a guo
pela absolvigdo do arguido, ndo chega, naturalmente, a
apreciar a matéria da sang@o, que pressupde uma decisao
positiva quanto a questdo da culpabilidade (cf. artigos 368.°
e 369.° do CPP). Essa parte da decisdo da 2. instancia &,
por defini¢do, inovatéria. Desta forma, nio ¢ assegurada
no julgamento do recurso uma reaprecia¢do das conse-
quéncias juridicas do crime.

Sendo de ha muito dado adquirido na dogmatica das
consequéncias juridicas do crime que a determinagao judi-
cial da pena concreta constitui «estruturalmente aplicacao
do direito», deixando «por toda a parte de ser considerado
como uma questao relevando exclusiva ou predominante-
mente da subjetividade do julgador, da sua arte de julgar»
(cf. Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal Portugués, As
Consequéncias Juridicas do Crime, Aequitas — Editorial
Noticias, 1993, pp. 40-41, no mesmo sentido, v. Anabela
Miranda Rodrigues, A Determinacdo da Medida da Pena
Privativa da Liberdade, Coimbra Editora, 1995, p. 13),
ndo se afigura sustentavel uma auséncia absoluta de con-
trolo do processo decisorio de escolha e determinacao da
medida da pena de prisdo, como se concluiu no Acérdao
n.° 429/16, ponto 19.

21 — Mais decisivo para a questdo de constituciona-
lidade que importa aqui resolver, em todo o caso, é que
tal auséncia de controlo compromete excessivamente as
garantias de defesa do arguido constitucionalmente con-
sagradas.

Desde logo, importa notar que uma tal solugdo nao se
apresenta como inevitavel para alcancar os fins prossegui-
dos. Dentro da discricionariedade deixada ao legislador
para definir o regime processual de recursos, sdo, com
efeito, diversificadas as solu¢des configuraveis no sistema
de recursos em processo penal com vista & harmonizagdo
do interesse na otimizagao dos recursos e o célere funcio-
namento da justica com os direitos de defesa do arguido,
designadamente o direito de recorrer de uma condena-
¢do em pena privativa da liberdade (para uma perspetiva
das varias solucdes avangadas pela doutrina, v. Sandra
Oliveira e Silva, ob. cit., pp. 283 e ss.). Ponto é que a ra-
cionaliza¢do do acesso ao Supremo ndo seja alcangada a
custa da nega¢do da possibilidade de exercicio do direito
ao recurso, enquanto direito fundamental de defesa do
arguido, designadamente quando estd em causa o valor
da sua liberdade.

Para além disso, esse sacrificio do direito ao recurso
ndo é compensado pela possibilidade de contra-alegar no
ambito do recurso interposto pelo Ministério Publico ou
assistente da decisdo absolutoria da 1.* instancia ou através
da garantia do contraditério. Nestes casos de reversao no
tribunal de recurso de uma absolvi¢do em condenacio
as consequéncias juridicas do crime sé sdo definidas no
julgamento do recurso. Assim, apesar de o duplo grau de
jurisdigdo facultar ao arguido a possibilidade de contra-
-alegar no ambito do recurso interposto da sentenga ab-
solutoria, esta faculdade ndo lhe assegura a possibilidade
de sindicar o processo decisorio subjacente & escolha e
a determinag¢do da medida concreta da pena de prisdo
que sera aplicada no futuro e a consequente reapreciacao
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dos respetivos fundamentos. Na verdade, o arguido vé-se
confrontado com uma pena de privagdo de liberdade cujo
fundamento e medida ndo tem oportunidade de questio-
nar em sede alguma. Neste caso, os critérios judiciais de
determinacdo, em concreto, da medida adequada da pena
escapam a qualquer controlo.

Desta forma, além de deixar livre de qualquer controlo
parte da decisdo condenatdria, a norma em apreciaciao
implica uma intensa e grave restri¢do ou compressao do
direito ao recurso, uma vez que resulta totalmente excluido
da sua prote¢do o poder de recorrer de uma parte da deci-
sdo, precisamente aquela que acarreta o maior potencial
de lesdo dos direitos fundamentais do arguido.

22 — Levado ao limite, este argumento poderia parecer
impor a garantia da recorribilidade de qualquer decisao
condenatdria que se apresente como inovatoria, indepen-
dentemente da pena concretamente aplicada. Poder-se-ia
argumentar que, num caso de condenacdo que reverte
uma absolvi¢do de 1.* instancia, o direito ao recurso ¢ tao
afetado com a aplicagdo de pena de multa como com a
aplicagdo da pena maxima de 25 anos de prisao.

Um tal raciocinio ad consequentiam — que visa refutar
a necessidade de recurso da condenagdo que, revertendo
uma absolvi¢do de 1.* instancia, aplica pena de prisdo pelas
supostas consequéncias indesejaveis que poderia acarretar
para a eficécia e celeridade do sistema de justica penal ao
implicar também o acesso ao recurso da condenagao que,
revertendo absolvi¢do de 1.* instancia, aplica uma pena de
multa — baseia-se, no entanto, num paralogismo inacei-
tavel desde logo porque a restrigdo do direito ao recurso
em ambos 0s casos ndo ¢ equivalente.

Existe, com efeito, uma diferenca qualitativa entre a
pena de prisao e todas as outras penas que deve ser relevada
na verificagdo do respeito pelo direito ao recurso, enquanto
garantia de defesa do arguido. Ignorar as particularidades
da pena de prisdo efetiva, & desprezar a correlagao exis-
tente entre o direito fundamental ao recurso e os direitos
fundamentais caracteristicamente restringidos pela pena, o
que ndo pode ser aceite, ja que ¢ a gravidade da pena que
se reflete na esfera pessoal do arguido. Quanto mais grave
for a pena aplicada (i.e., quanto mais intensa for a potencial
violagdo dos direitos fundamentais do arguido), maior
necessidade existe de garantir o direito ao recurso — ou
de, em compensagdo, contrabalangar a afetagdo da posicao
processual do arguido com a protecdo de um interesse
publico igualmente valioso.

Ora, a norma em apreciagdo, ¢ que foi julgada inconsti-
tucional pelo Acordao n.° 429/2016, refere-se a condenagio
em pena de prisao efetiva ndo superior a cinco anos. Uma
tal pena nao pode considerar-se como uma pena de menor
gravidade dentro do universo das penas abstratamente
aplicaveis. Desde logo, porque a pena de prisdo constitui
a mais intensa restri¢do a direitos fundamentais admissivel
no ordenamento juridico-penal portugués, comprometendo
o valor da liberdade. Além de se revestir de uma conotacdo
fortemente pejorativa por se encontrar associada a uma
ideia de infamia social o que a torna na pena mais estig-
matizante de todas as san¢des, ndo sera excessivo lembrar
que o cumprimento da pena de prisdo — diferentemente
de outro tipo de penas, designadamente ndo detentivas,
implica inevitavelmente a «dessocializagdo» do conde-
nado que se vé for¢ado ao afastamento do meio familiar,
profissional e social.

Independentemente de se poder ou nao retirar do texto
constitucional uma ordenagdo rigida de bens juridicos, ¢
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incontestavel que a Constituicado dispensa uma tutela es-
pecialmente intensa ao direito a liberdade, que aprofunda
o regime geral aplicavel a todos os direitos fundamentais,
contido no artigo 18.° S@o reveladoras desta posi¢ao de
destaque do direito a liberdade as disposi¢des contidas
nos artigos 27.° e 31.° da Constituigdo. Desta forma, a
Constitui¢do perspetiva a pena de prisdo — qualquer pena
de prisdo — como uma restri¢do muito grave do direito
a liberdade do arguido. Do principio da preferéncia pelas
reacdes criminais ndo privativas da liberdade, corolario do
principio constitucional da necessidade e subsidiariedade
da intervengdo penal, resulta que a pena de prisdo é uma
sancdo que so deve ser aplicada como ultima ratio, em
concretizagdo da ideia essencial da reintegracdo social e
socializagdo do arguido condenado — que a jurisprudéncia
constitucional identifica, na falta de disposigdo constitucio-
nal expressa, a partir do principio da dignidade da pessoa
humana (artigos 1.° ¢ 25.°,n.° 1) e das normas constitucio-
nais constantes dos artigos 2.°, 9.°, alinea d), e 18.°, todos
da Constituicdo (v., entre outros, os Acordaos n.” 336/2008
€ 427/2009, ponto 4). As disposi¢des em questio revelam
igualmente que a Constituicao € tributaria de uma tradi¢ao
humanista e liberal em matéria politico-criminal que rejeita
tanto a pena de morte (no que Portugal foi pioneiro), como
apena de prisdo perpétua (artigos 24.°,n.° 2,¢30.°,n.° 1) e
tem horror a privagdo injusta de liberdade. Sao emanacdes
claras desse postulado de principio a consagragao expressa
do mecanismo do habeas corpus e da indemnizagao por
privacao de liberdade ilegal (artigos 31.° ¢ 27.°, n.° 5, da
Constituigao).

23 — Esta disting&0 entre as penas privativas e ndo pri-
vativas da liberdade, alias, resulta evidenciada em recentes
acordaos do Tribunal Constitucional que se debrugaram so-
bre dimensdes extraidas do artigo 400.°, n.° 1, alinea e), do
CPP, referentes a condenacao em pena de multa. E o caso,
designadamente, do Acordao n.° 672/2017, da 3.* Seccao,
em que o Tribunal ndo julgou inconstitucional a irrecorri-
bilidade do acordao da Relacdo que, perante a absolvigdo
ocorrida em 1.? instancia, condene o arguido em pena de
multa alternativa, atentando, no dmbito do estabeleci-
mento das consequéncias juridicas do crime subjacente a
tal condenacdo apenas nos factos tidos por demonstrado
na sentencga absolutéria, ¢ o Acérddo n.° 128/2018, da
1.* Secgdo, que ndo julgou inconstitucional a norma que
estabelece a irrecorribilidade dos acérdaos proferidos,
em recurso, pelas Rela¢des que, apos decisdo absolutoria
de 1.* instancia, condenem e apliquem pena de multa a
arguida pessoa coletiva.

Nestes acordaos o Tribunal relevou as diferencas de que
se reveste o processo decisorio de aplicacdo de uma pena
de prisdo relativamente a aplicacdo de uma pena de multa
(designadamente uma pena de multa alternativa ou uma
pena de multa a uma arguida pessoa coletiva) e o reflexo
que essas diferencas tém na possibilidade de antecipacdo
da defesa do arguido, concretamente em sede de contra-
-alegagoes no recurso interposto da sua absolvi¢ao. Reco-
nheceu que, tal como sucede nos casos de aplicacdo de uma
pena de prisdo efetiva, também nos casos de aplicagdo de
uma pena de multa o direito ao recurso que ao arguido é
constitucionalmente reconhecido, ao esgotar-se na garantia
do duplo grau de jurisdicao, fica limitado a faculdade de
influir ex ante no juizo decisorio que o Tribunal ad quem
tera de desenvolver para fixar os termos da respetiva res-
ponsabilidade, sem contemplar a faculdade de impugnar o
resultado de tal processo. O Tribunal considerou, porém,
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que nas situagdes entdo em aprego o arguido tivera ainda a
possibilidade de influenciar a medida da pena através dos
argumentos articulados no ambito das contra-alegagdes
ao recurso interposto da decisdo absolutoéria proferida em
primeira instancia, uma vez que estava em causa apenas
a fixa¢do do numero de dias da pena de multa e respetiva
taxa diaria. Em conformidade concluiu que, apesar de ndo
corresponder a mais ampla ou eficaz modalidade de concre-
tizagdo do direito ao recurso, a verificagao da possibilidade
de condicionar esse juizo ndo coloca tal direito aquém
do ponto constitucionalmente prescrito pelo artigo 32.°,
n.° 1, da Constitui¢do. Diferentemente da condenacdo em
pena de multa, no caso de condenagdo em pena de prisdo
efetiva ndo superior a cinco anos definida pelo Tribunal
da Relagdo, «a dimensdo inovatéria da decisdo proferida
por aquele Tribunal inclui, para além da determinagdo da
medida concreta da pena aplicada, outros dois momentos,
igualmente compreendidos no processo decisorio pressu-
posto pelo estabelecimento das consequéncias juridicas
do crime: um momento anterior, caracterizado pelo afas-
tamento da pena de multa alternativa, sempre que esta se
encontrar prevista no tipo legal aplicavel; e um momento
posterior, coincidente com a op¢do de nédo substituir a
pena de prisdo fixada em medida ndo superior a cinco anos
por qualquer uma das penas de substituicdo previstas no
Cddigo Penal e aplicaveis ao caso. Tendo em conta a es-
pecial amplitude do juizo cuja revisibilidade € nestes casos
excluida e, em particular, o facto de nela irem justamente
implicadas ambas as operacdes juridicas que, a montante
e a jusante, conduziram a uma decisdo de privagdo da
liberdade, compreende-se que a mera possibilidade de
influenciar o processo decisorio que, em caso de revogacdo
da decisdo absolutoria proferida em primeira instancia, o
Tribunal da Relagdo tera de levar a cabo para estabelecer
as consequéncias juridicas do crime, corresponda a uma
concretizagao insuficiente ou deficitaria das garantias de
defesa do arguido incluidas no direito ao recurso» (cf.
Acordao n.° 672/2017, ponto 14).

A diferenga adensa-se se pensarmos na elasticidade que
caracteriza a execucdo da pena de multa (ou mesmo qual-
quer pena ndo detentiva). Pense-se, v.g., na possibilidade de
pagamento diferido da multa ou em prestagdes (artigo 47.°,
n.° 3, do CP), na faculdade de requerer a substitui¢ao, total
ou parcial, da pena de multa por prestagdo de dias de tra-
balho a favor da comunidade (artigo 48.°,n.° 1, do CP) ou
na prorrogag¢ao do prazo de suspensdo da execucdo da pena
de prisdo (artigo 55.°, alinea d), do CP), para citar apenas
algumas das possibilidades previstas na lei. Em contraste
com a execug¢do coativa das penas ndo detentivas, a exe-
cucdo da pena de prisdo efetiva ndo pode ser condicionada
por qualquer decisdo adicional. Ndo existe qualquer outro
meio de defesa ao dispor do condenado para impedir, ate-
nuar ou sequer adiar a execucdo da prisdo efetiva em que
¢ definitivamente condenado. Por conseguinte, a auséncia
de possibilidade de recurso implica a imediata restri¢ao
for¢cada da sua liberdade o que demonstra o imperativo de
se reconhecer ao condenado o direito ao recurso enquanto
valor garantistico proprio — e Unico! — no quadro das
garantias de defesa constitucionalmente asseguradas ao
arguido.

Ademais, tendo o direito ao recurso, enquanto garantia
de defesa, uma fungdo primordial precisamente na pre-
vengao da condenag@o injusta, ndo se exigindo dupla con-
forme na norma em apreco, a probabilidade de haver erro
judicidrio € naturalmente maior — ceteris paribus — do
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que nas situacdes em que a Relagdo confirma a decisao
de primeira instancia.

24 — O desvalor constitucional que se identifica na
impossibilidade de interpor recurso da condenagdo em
pena de privagdo da liberdade proferida pelo tribunal de
recurso em reversdao da absolvicdo de 1.* instancia, ndo
tem paralelo nos casos em que a revogagdo da sentenga
absolutodria proferida em primeira instancia se segue a
aplicagdo de uma pena de multa.

Diante destas circunstancias, a compressao do contetido
do direito ao recurso traduzida na impossibilidade de im-
pugnar as consequéncias juridicas do crime impostas na
primeira decisdo condenatoria quando estas se saldam na
imposicao de uma pena de prisdo representa um sacrificio
dos direitos fundamentais do arguido de tal ordem que
ndo encontra ja fundamento suficiente no propdsito em si
legitimo de racionalizacdo do acesso ao Supremo Tribunal
de Justica.

Deste modo, ainda que, no contexto em questdo, a
Constitui¢do ndo atribua ao direito ao recurso uma pro-
te¢do absoluta, negar ao arguido a possibilidade de se
defender — ex post facto — desta decis@o constitui uma
afetacdo de tal modo relevante da posi¢do da defesa que
sempre exigiria, como contrapeso valorativo, a justificacao
num interesse publico de relevo equivalente.

25 — Em suma, ao negar 0 acesso a uma reapreciacao
por um tribunal superior (no caso o Supremo Tribunal
de Justica) a norma atinge o direito ao recurso de forma
excessivamente gravosa porquanto de consequéncias fun-
damentais na posi¢do 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
Constituigao.

lll — Decisao

Pelo exposto, o Tribunal Constitucional declara, com
forga obrigatoria geral, a inconstitucionalidade da norma
que estabelece a irrecorribilidade do acérdao da Rela-
¢d0 que, inovadoramente face a absolvi¢do ocorrida em
1.2 instancia, condena os arguidos em pena de prisdo efetiva
ndo superior a cinco anos, constante do artigo 400.°,n.° 1,
alinea e), do Codigo de Processo Penal, na redagdo da Lei
n.° 20/2013, de 21 de fevereiro, por violagdo do artigo 32.°,
n.° 1, conjugado com o artigo 18.°, n.° 2 da Constituigao.

Lisboa, 13 de novembro de 2018. — Maria de Fa-
tima Mata-Mouros — Gongalo Almeida Ribeiro (com
declaracdo) — José Teles Pereira — Lino Rodrigues Ribei-
ro — Joana Fernandes Costa — Claudio Monteiro — Jodo
Pedro Caupers — Maria Clara Sottomayor — Maria José
Rangel de Mesquita (vencida, nos termos da declaragéo
de voto aposta ao Acérdao n.® 429/2016) — Fernando Vaz
Ventura (vencido, nos termos da declaragdo de voto que
junto) — Catarina Sarmento e Castro (Vencida. Mantenho
a posicdo assumida no Acordao 163/2015 e na declaragdo
de voto aposta o Acérddo n.® 429/2016) — Pedro Machete
(vencido nos termos da declaracdo junta) — Manuel da
Costa Andrade (com declaracdo de voto).

Declaragao de voto

Subscrevi a decisdo de inconstitucionalidade por impe-
rativos de seguranca e de integridade. Com efeito, tendo
o plenéario do Tribunal Constitucional, intervindo no am-
bito de recurso de «oposi¢do de julgados» previsto no
artigo 79.°-D da LTC, julgado inconstitucional, através
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do Acordao n.° 429/2016, a dimensdo normativa objeto
do presente processo — ou seja, ha cerca de dois anos —
seria incompreensivel que se promovesse agora uma nova
inversdo de jurisprudéncia, ainda que na atual composi¢ao
se formasse uma maioria nesse sentido. E certo que o Acor-
dao n.° 429/2016, prolatado num processo de fiscaliza¢do
concreta, nao constitui uma prontincia com forga obrigato-
ria geral; mas constitui uma pronuncia do plenario sobre a
exata questdo que agora se lhe colocou no ambito de um
processo de fiscalizacdo abstrata aplicavel a «repeticao de
julgados», nos termos do artigo 82.° da LTC.

Creio que uma jurisdig@o constitucional responsavel
cultiva aquele minimo de stare decisis sem o qual as suas
decisdes ndo constituem uma verdadeira e propria juris-
prudéncia, obedecendo apenas aos ventos da opinido e aos
caprichos do momento. Nao quero com isto dizer — e isto
merece ser enfatizado — que as inversdes jurisprudenciais
sdo ilegitimas; na verdade, mesmo nos sistemas juridicos
em que os tribunais reconhecem forg¢a juridica ao prece-
dente, ndo ¢ invulgar os tribunais superiores alterarem ju-
risprudéncia que reputam obsoleta ou injusta. Nem de outro
modo se pode conceber o dever de administrar a justica.
Mas o ponto de referéncia de tudo isto ¢ a instituicdo, sede
duradoira de autoridade publica, e ndo os individuos que
transitoriamente a protagonizam. Nao sdo admissiveis mu-
tacdes jurisprudenciais em curtissimos intervalos de tempo,
ditadas exclusivamente pela contingéncia da opinido, sem
que tenham surgido quaisquer dados ou argumentos que
ndo tenham sido ponderados nas decisdes anteriores e sem
que estas constituam, no entendimento dos juizes que sdao
chamados a apreciar a questdo ex novo, erros ou injusticas
tdo graves que o dever de promover a sua corregio preva-
leca sobre os imperativos de seguranga e de integridade
que reclamam o respeito pelo acquis jurisprudencial.

Por esta razdo, subscrevo a declaragdo de inconstitu-
cionalidade da norma, extraida da alinea ¢) do n.° 1 do
artigo 400.° do Codigo de Processo Penal, que estabelece
a irrecorribilidade do acorddo da Relagdo que condena
o arguido absolvido em 1.* instdncia em pena de prisdao
efetiva ndo superior a cinco anos. — Gongalo de Almeida
Ribeiro.

Declaragao de voto

1 — Vencido, pois mantenho o entendimento que assumi
no Acoérdao n.° 429/2016, cuja doutrina é renovada no pre-
sente aresto, aderindo a declaragdo de voto da Conselheira
Maria Licia Amaral aposta no Acordao n.® 412/2015.

Continuo a entender que o direito ao recurso, consagrado
no artigo 32.°,n.° 1, da Constitui¢do, ¢ assegurado através
da efetivagdo de um duplo grau de jurisdigdo sobre a causa,
ndo implicando a vinculagdo do legislador a consagrar
um novo grau de recurso (triplo grau de jurisdi¢do), nas
circunstancias delimitadas na norma em aprego.

2 — A posigdo que fez vencimento considera que, no
sistema vigente, a dimensdo normativa em exame nao
comporta verdadeiramente a garantia um duplo grau de
jurisdi¢do, uma vez que, pronunciando-se o tribunal de
1.* instancia pela absolvigdo, ndo chega a conhecer da
matéria sancionatoria (espécie e medida da pena). Nao
haveria, entdo, nessa situagao, um reexame das consequén-
cias juridicas do crime, antes uma apreciacdo ex novo pelo
tribunal ad quem, diminuindo intoleravelmente as garantias
de defesa do arguido. Elementos decisivos da condenagao
em pena privativa da liberdade permanecem — afirma-
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-se — «a margem de qualquer impugna¢do ou mesmo
contraditorio» (ponto 16 do Acérdao).

Nao acompanho a visdo fragmentaria do exercicio da
jurisdi¢do sobre uma causa penal que decorre desse en-
tendimento. A decisdo absolutoria ndo deixa, por o ser, de
comportar o julgamento da pretensdo punitiva, de acordo
com a delimitagdo tematica operada pela acusagio e pro-
nuncia (previamente apreendida pelos visados), indepen-
dentemente de se verificar um nexo de prejudicialidade
entre as varias questdes a decidir, designadamente entre o
bloco de questdes atinentes a culpabilidade (artigo 368.°
do CPP) e as questdes relativas a determinacao da sancao
(artigo 369.° do CPP), pois estas pressupdem um juizo
positivo de culpabilidade. Do mesmo jeito, perante im-
pugnagdo por via de recurso de uma decisdo absolutoria,
pedindo a sua reversdo e emissdo de juizo de condenagao,
o tribunal da relagdo, habilitado a conhecer de facto e
de direito (artigo 428.° do CPP), e vinculado a substituir
a decisdo por aquela que considere ser a legal [como ¢
proprio de um sistema de substituicdo vigente, ainda que
limitado pela possibilidade de reenvio em casos pontuais
e ndo evitaveis por outro procedimento (artigos 426.° ¢
430.° do CPP), e ndo de cassacdo], exerce igualmente
com plenitude a sua jurisdi¢do no julgamento do recurso
e emissao de decisdao condenatoria (ou absolutdria). Nesse
sentido, qualquer decisdo proferida pela relagdo em sede de
recurso de decisdo final representa uma segunda apreciagdo
(um reexame) sobre o mérito da causa penal (unitaria) por
um tribunal superior.

Problema diferente € saber se, na conformacao do exer-
cicio da jurisdi¢do em segunda instancia, o legislador as-
segurou o respeito das garantias de defesa do arguido,
sempre que o tribunal ad quem adquira resposta positiva
as questdes de culpabilidade e perspetive as questdes de
determinagdo das consequéncias juridicas do crime. Efeti-
vamente, pode suceder que, por opgdo de defesa, o arguido
tenha escolhido ndo abordar cautelarmente essa matéria na
resposta ao recurso, receoso de que viesse por essa via a
credibilizar um eventual desfecho condenatorio do recurso,
ou o acervo de factos constante dos fundamentos da decisdo
absolutoéria seja insuficiente, ou, ainda, que esse acervo
sofra modificacdo por efeito de impugnacao da decisdo em
matéria de facto e/ou renovagdo da prova (sobre tais pro-
blemas, cf. Acordao de Uniformizagdo de Jurisprudéncia,
n.° 4/2016, proferido pelo STJ em 21/01/2016, publicado
no Didrio da Republica, 1.2 série, n.° 36; cf. em especial
pontos 3.6. a 3.10.).

Todavia, esse feixe de questdes interpela, ndo a norma
de irrecorribilidade da decisdo condenatdria do tribunal
da relacdo, mas as normas que disciplinam o julgamento
feito em segunda instancia, quando decide em recurso de
decisdo absolutéria e determina a espécie e a medida da
sancdo. Normas essas cuja conformidade constitucional
ndo se encontra em equagdo no presente processo, cOMO
ndo esteve em qualquer das decisdes invocadas no pedido
de generalizagdo, e cujos eventuais défices garantisticos
ndo sdo supridos por via do alargamento do acesso a um
terceiro grau de jurisdi¢do, no vértice da hierarquia dos
tribunais judiciais (com evidente afetacao da racionalidade
e funcionalidade do sistema judiciario), para mais limitado
nos seus poderes de cognigdo a matéria de direito, ainda
que com controlo de vicios dos fundamentos de facto,
desde que evidenciados no texto da decisdo recorrida,
assim como de nulidades, previsto nos n.*2 e 3 do ar-
tigo 410.° do CPP. — Fernando Vaz Ventura.
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Declaragao de voto

Votei vencido, no essencial, pelas razdes ja invocadas
na minha declaragdo junta ao Acoérddo n.® 429/2016, agora
reforcadas em razdo da generalizagdo do juizo positivo
de inconstitucionalidade ai formulado e, bem assim, da
explicitacdo de valoragdes antes apenas implicitas.

Com efeito, na presente decisdo, o Tribunal coteja a
interpretagdo normativa do artigo 400.%, n.° 1, alinea ¢), do
Cadigo de Processo Penal considerada, ndo apenas com o
artigo 32.°,n.° 1, da Constitui¢do, mas também com o prin-
cipio da proporcionalidade das restricdes consignado no
artigo 18.°,n.° 2, do mesmo normativo. Dai afirmar expres-
samente (e, agora, de forma clarificadora e coerente, por
comparagdo com o que sucedeu em 2016) que tal interpre-
tacdo normativa constitui uma restri¢do desproporcionada
do direito ao recurso. Contudo, do mesmo passo, a maioria
admite a legitimidade de restricoes ndo desproporcionadas
da mesma garantia fundamental — nomeadamente, sempre
que a reversdo da anterior absolvigdo ndo resulte numa
condenacdo dos arguidos em pena de prisdo efetiva (mas,
antes, por exemplo, numa pena de multa — cf. on.® 24 do
acorddo — ou numa pena de prisdo suspensa na sua exe-
cugdo). E isto apesar de o referido artigo 18.°, n.° 2, apenas
admitir restricdes de direitos, liberdades e garantias «nos
casos expressamente previstos na Constituicao».

Em meu entender, estas inconsisténcias t€ém origem no
modo como a questdo de inconstitucionalidade ¢ equa-
cionada a partir do direito infraconstitucional e por ele ¢
condicionada de modo decisivo. No fundo, a decisdo que
fez vencimento generaliza uma «solugdo de amparoy para
casos mais chocantes, abstraindo da necessidade de uma
perspetiva juridico-constitucional sistémica. Procedendo
desse modo, o Tribunal acaba por ir além da sua funcdo
de controlo negativo, estabelecendo ele proprio algumas
diretrizes estruturantes dos equilibrios proprios do sistema
de recursos penais.

1 — Liminarmente, cumpre esclarecer que ndo esta em
causa a autonomia conceptual do direito ao recurso (por
referéncia ao duplo grau de jurisdicdo) — trata-se de uma
figura processual bem conhecida — nem, tdo-pouco, a
admissibilidade constitucional de um conceito alargado de
direito ao recurso (faculdade de pedir sempre o reexame
por um tribunal superior de uma primeira decisdo desfa-
voravel, nomeadamente se estiver em causa uma conde-
nacdo que implique a privagdo da liberdade do arguido).
Contudo, ja é mais dificil aceitar que o direito ao recurso,
neste entendimento mais alargado — que parece ser o
sufragado pela maioria — , ndo deva ter sempre 0 mesmo
conteudo, admitindo distingdes consoante o tribunal de
recurso: reexame da decisdo recorrida quanto a matéria
de facto e de direito, incluindo, portanto, a possibilidade de
renovagao da prova, no caso das relagdes; e mera revista
alargada, no caso do Supremo Tribunal de Justica (cf. o
artigo 434.° do Cédigo de Processo Penal).

Por outro lado, afigura-se incontornavel reconhecer a
autonomia reciproca, sem prejuizo de todas as conexoes,
entre as garantias de defesa do arguido e o direito ao re-
curso: as primeiras nao se esgotam nem sio consumidas
pelo segundo; e este, s6 por si, ndo constitui condi¢ao
suficiente de uma defesa efetiva, sem prejuizo de consubs-
tanciar uma garantia essencial de defesa. Ou seja, € como
afirmei na declarac@o de 2016, mesmo quando consagrado
o direito ao recurso nos termos defendidos pela presente
decisdo, tal ndo constitui garantia de uma tutela suficiente
da defesa do arguido; e, inversamente, mesmo quando se
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reconduz a garantia constitucional do direito ao recurso
ao direito a um segundo grau de jurisdi¢do — como tem
sucedido na ordem constitucional portuguesa — néo se
pode dizer que o arguido ndo tenha a sua defesa garantida
nos termos constitucionalmente exigidos. A consequéncia
a retirar ¢ 6bvia: sendo o direito ao recurso uma garantia
essencial da defesa do arguido, o “conteudo essencial” de
tal garantia ndo se reduz ao direito ao recurso. E a luz desta
autonomia que se deve entender o sentido da jurisprudéncia
constitucional anterior ao Acorddo n.° 429/2016:

«[O] que tem sido afirmado relativamente ao direito
ao recurso previsto no artigo 32.°, n.° 1, da Constitui-
¢do — foi-o, designadamente, no Acordao n.* 49/2003 — ¢
que, por razdes de ordem sistémica, se tem de entender,
como garantia constitucional minima do direito de de-
fesa do arguido, a possibilidade de recorrer de uma qual-
quer decisdo condenatéria proferida pelos tribunais de
primeira instancia (cf. o artigo 210.°, n.° 3, da Constitui-
¢d0). Cumprido esse minimo, compete ao legislador zelar
pelo equilibrio entre os valores da defesa do arguido, da
racionalidade processual e da funcionalidade do sistema
judiciario e, consequentemente, definir os termos do even-
tual acesso a um terceiro grau de jurisdigdo, sempre com
respeito pelos principios constitucionais proprios de um
Estado de direito» (v. a minha declarago junta ao Acoérdao
n.° 429/2016).

2 — Na verdade, a Constituigdo consagra expres-
samente o direito ao recurso sem nada referir quanto
aos graus de jurisdi¢do exigiveis para o concretizar (ar-
tigo 32.°, n.° 1). E também ¢ exato que o duplo grau de
jurisdicdo constitui uma condi¢do necessdaria, mas ndo
suficiente, de tal direito (cf. o n.° 14, in fine, do presente
acorddo), visto que este ultimo corresponde, ele proprio,
a uma garantia de defesa do arguido. Nesse sentido, tal
garantia constitui um limite externo a liberdade de con-
formacao do legislador, porquanto o regime legal tem
de permitir uma efetiva defesa do arguido, incluindo por
via do exercicio do direito ao recurso. Simplesmente,
o legislador pode fazé-lo por diversos modos, sendo a
consagracao de um 3.° grau de jurisdi¢do apenas um dos
modos possiveis.

Ora, ndo ¢ a modificagdo do «contexto normativoy infra-
constitucional — cf. 0s n.*7 a9 do acérdao — que altera o
sentido e alcance do pardmetro constitucional nem, mesmo,
uma dada interpretagdo jurisprudencial — cf. o Acordao
do Supremo Tribunal de Justica n.® 4/2016 referido no
n.° 19 da decisdo — que o pode impor. Diferentemente,
a possibilidade de aceder ao tribunal supremo da ordem
dos tribunais judiciais para resolver o problema especifico
da reversdo, em via de recurso, de uma absolvi¢cdo em
condenagdo (em pena privativa da liberdade ou em qual-
quer outra pena), constitui, a meu ver, uma opg¢do politico-
-legislativa, e ndo uma consequéncia necessaria da garantia
constitucional do direito ao recurso, porquanto a defesa
do arguido — objetivo ultimo de tal garantia — pode ser
satisfeita por outras vias (designadamente, pelo reenvio do
processo para o tribunal de 1.* instancia para apreciacao
das questdes novas a decidir e da matéria de facto conexa,
ndo apreciada pela decisdo entfo recorrida). Valem, por
isso, aqui — até reforcadamente, atenta a natureza abstrata
do presente processo de fiscalizagdo da constitucionalida-
de — as seguintes consideragdes feitas pela Cons.* Maria
Ltcia Amaral:

«Se, na verdade, o estado atual do direito infra-
constitucional leva a supor que o recurso para uma
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segunda instancia ndo salvaguarda todas as garantias
de defesa do arguido em processo penal, que, por
causa desse deficit da regulagdo de direito ordinario,
pode vir a ser “surpreendido” por uma condenacao
por tribunal superior que reverte anterior absolvi¢ao
e face a qual ndo teve hipotese de se defender, o pro-
blema de constitucionalidade existe e é grave. Con-
tudo, tal problema tem como objeto, ndo a norma que
consagra a irrecorribilidade das decisdes de segunda
instancia, mas o conjunto de normas que, alterando
um sistema antes presumivelmente harmonioso, di-
minuiram as possibilidades de defesa do arguido no
recurso da decisdo de primeira instancia. Se o estado
atual do direito infraconstitucional tornou ineficaz,
para uma integral garantia dos direitos fundamentais
consagrados, ndo apenas no artigo 32.°, mas também
no artigo 20.° da CRP, a existéncia do duplo grau
de jurisdi¢do, o problema reside, evidentemente, na
modelagdo dada pela legislagdo ordindria a forma
como esse duplo grau se processa e nao em qualquer
outro lado. Pensar que o aniquilamento das garantias
dadas por esse duplo grau, tornado pelo legislador
ordinario ndo significativo ou irrelevante, se resolve
pela conclusdo segundo a qual a Constitui¢do portu-
guesa impord a existéncia de um ferceiro grau — para
substituir o segundo, que ja ndo serve — ndo € apenas
um erro de perspetiva. E um verdadeiro non sequitur
logico, que tem a consequéncia, a meu ver grave, de
sacrificar inteiramente um valor que a jurisprudéncia
constitucional portuguesa sempre sublinhou — o da
necessaria salvaguarda da racionalidade do sistema
de justica.

Com efeito, encontram-se aqui imbricadas duas
questoes diferentes que ndo podem ser confundidas.
Uma ¢ a questdo de saber se as altera¢des entretanto
introduzidas no sistema de recursos fixado pela lei
processual penal satisfazem plenamente as exigéncias
decorrentes do direito a um duplo grau de jurisdigao.
Outra a questdo de saber em que circunstancias ¢
que se deve entender que, existindo julgamento em
segunda instancia, ainda assim impde a Constitui-
¢do que se abra nova via de recurso para tribunal
superior.

Nio se contesta que, nos casos em que tenha ha-
vido absolvigdo em primeira instincia, a lei proces-
sual penal tem o especial dever de modelar o recurso
para a segunda instancia, ¢ o julgamento que nela
se processa, de forma a assegurar todas as garantias
de defesa do arguido. Isso mesmo o tem dito a ju-
risprudéncia do TEDH, em aplica¢do conjunta do
disposto quer no artigo 6.° da CEDH (direito a um
processo equitativo) quer no artigo 2.° do Protocolo
n.°7 a Convengdo (direito a um duplo grau de ju-
risdi¢do). A forma como se devem aplicar as regras
do processo equitativo ao julgamento em segunda
instancia penal — de modo a tornar efetivo o direito
a um duplo grau de jurisdigdo — tem sido na ver-
dade tema abundantemente tratado pelo Tribunal de
Estrasburgo [...]. No entanto, note-se, ndo era essa
a questdo que, no caso presente, se encontrava em
julgamento.

No caso presente estava em juizo diferente ques-
tdo — a de saber se era ou ndo inconstitucional a
norma do Cddigo de Processo Penal que consagra
a irrecorribilidade para o Supremo do acérddo da
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Relagdo que, inovatoriamente face a absolvicdo ocor-
rida em 1.* instincia, condena os arguidos em pena
de prisdo efetiva ndo superior a cinco anos. Julgar
inconstitucional a norma com fundamento em pro-
blema diverso, € no caso ndo colocado — a saber, o0s
eventuais vicios existentes na modelagdo do recurso
do tribunal de primeira instancia para a Relagdo e
na forma como nesta ultima se processa o julgamen-
to — ndo me parece acertado. Sobretudo, quando
por esta via se desfaz uma jurisprudéncia anterior
consolidada, e que, a meu ver, realizava o equilibrio
que, nesta matéria e segundo creio, a Constitui¢do
exige» (v. a respetiva declaragdo junta ao Acordao
n.° 412/2015).

3 — Acresce que a ponderacao realizada na decisao
a proposito da aplicagdo do principio da proporciona-
lidade — além de inconsistente com o proprio direito
ao recurso enquanto garantia processual acolhida cons-
titucionalmente no sistema de direitos, liberdades e ga-
rantias — torna ainda mais evidente que, na busca do
necessario equilibrio entre garantias de defesa do arguido
e racionalidade do sistema judiciario, o Tribunal afir-
mou positivamente o seu proprio entendimento quanto
ao modo de o concretizar, extravasando, por isso, € na
auséncia de demonstrag@o de reducdo a zero do espaco de
conformagao legislativa, da sua fun¢do de mero controlo
negativo. — Pedro Machete.

Declaragéao de voto

Votei a decisdo, com que concordo inteiramente. No es-
tadio atual das coisas, ndo me sobram duvidas quanto a
inconstitucionalidade de uma norma que recusa ao arguido
o recurso de decisdo da Relagdo que, revertendo uma sen-
tenga absolutoria da primeira instincia, condena o mesmo
arguido numa pena de prisdo efetiva. Esta ¢, de resto, a
constelacdo tipica em que o problema ganha uma expressao
paradigmatica e se reveste de maior e mais dbvio relevo
pratico-juridico.

Considero, porém, que, do lado da fundamentagao,
se adscreve um peso porventura excessivo ao problema
de determinacdo da sangdo. Isto a custa de uma rela-
tiva subvalorizagdo do direito fundamental ao recurso,
consignado no n.° 1 do artigo 32.° da Lei Fundamental,
precisamente o comando constitucional que oferece o
parametro ao juizo de inconstitucionalidade. Nesta li-
nha e vistas as coisas a luz do direito ao recurso — sc.
posta em parénteses a questdo 10gica e normologicamente
posterior da determinac¢do da sangdo — , ndo me parece
que haja uma diferenga decisiva ditada pela natureza da
pena, em definitivo aplicada. Do ponto de vista teleolo-
gico e politico-criminal, em matéria de recurso hd uma
grande comunicabilidade entre a condenacdo em prisdo
efetiva e, por exemplo, a condenagdo 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¢do que fica sugerida. Pelo menos, na dire¢do da
multa aplicada a pessoa singular. — Manuel da Costa
Andrade.
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