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’

“Um instante distante diz tanto.’

(Zack Nagiezi)

«“

a pessoas com quem podemos partilhar informa¢do, mas ndo o Caminho. Ha
pessoas com quem podemos partilhar o Caminho, mas ndo o compromisso. Ha pessoas com

quem podemos partilhar um compromisso, mas ndo um conselho.”

(Conftcio)

’

“As vezes ougo passar o vento, e s6 de ouvir o vento passar, vale a pena ter nascido.’

(Fernando Pessoa)
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Resumo

O presente estudo, incide e tem por objecto discutir a aplicabilidade do principio da
proibigdo da “reformatio in pejus” no Direito Processual Penal. Manifestamos o interesse de se
fazer conhecer o proveito do Direito Processual Penal para a defesa dos direitos das pessoas,
restabelecendo igualmente a paz juridica que € visivel, quer no meio individual do arguido e
até ao da vitima, como no meio da comunidade juridica. E assim, com base na definitividade
ou ndo das decisOes sujeitas a reapreciacao que interpdem de decisdes ainda ndo transitadas em
julgado, ndo se tornando assim imutavel, podendo ser alterada ou revogada por outra decisao
de um tribunal hierarquicamente superior através de recurso interposto para o efeito,
submetendo a legitimidade conferida a alguém para impugnar uma determinada decisdo
judicial, em razdo da sua qualidade ou posicao relativamente a mesma.

O primeiro aspecto que ganha destaque ao analisar o regime deste instituto ¢ realmente
a sua origem, a sua previsao legal, no Cdédigo Processual Penal Portugués enquanto principio
constitucional, com a tradugdo do artigo n°32° n°1, da Constitui¢do da Republica Portuguesa.

Aferimos igualmente que o Estado de Direito supde um Estado livre e um Estado de
Direito ¢ aquele em que todas as autoridades e todos os individuos se encontram interligados
por regras gerais de varios contetudos, pré-estabelecidos pela lei. Acreditamos que os Direitos
do Homem devem ser regulamentados pela Constituicdo da Republica Portuguesa. Outro
formato da nossa pesquisa foi a pesquisa juridica comparativa, ou seja, procedendo ao estudo
de um direito comparado da probicdo da “reformatio in pejus” pode-se constatar que a
proibicao ¢ somente aplicavel quando existe a interposi¢cdo de recurso.

Nao se conformam assim os ligantes diante de decisdes proferidas em detrimento dos
seus interesses, por norma, exterioriza-se pela via da interposicao, e, por conseguinte, o direito
ao contraditorio aparece como conduta orientadora da producao pelo tribunal que tome parte
com o arguido e defesa dos seus direitos. Estudamos textos legislativos, jurisprudéncia e
também doutrinas legais, particularmente de leis estrangeiras, facilitando uma melhor
compreensdo das fungdes, das regras e principios de leis que envolveram a exploracdo do
conhecimento detalhado da lei de outros paises para compreendé-los e como se configura a
probicao da “reformatio in pejus”.

Palavras — Chave: Proibicao da reformatio in pejus, arguido, recursos ordinérios,

interrogatorio.



Abstract

The purpose of this study is to discuss the applicability of the principle of prohibition
of the “reformatio in pejus” in criminal procedural law. We express the interest of making
known the benefit of criminal procedural law for the defense of the rights of persons, also
restoring legal peace that is visible, both in the individual environment of the accused and even
the victim, as in the middle of the legal community. The purpose and classification of resources
in general and of ordinary and extraordinary resources. Thus, on the basis of the definiteness or
otherwise of the decisions subject to review, which interpose decisions which have not yet
become final and unadulterated, it can not be altered and may be altered or revoked by another
decision of a higher court by means of an appeal. The effect, submitting the legitimacy
conferred on someone to challenge a particular court decision, because of its quality or position
in relation to it.

The first aspect that stands out in analyzing the regime of this prohibition institute is
really its origin, its legal prediction, in the Portuguese Criminal Procedure Code as a
constitutional principle, with the translation of article n® 32° n°l, of the Constitution of the
Portuguese Republic.

We also note that the rule of law presupposes a free state and a rule of law is one in
which all authorities and all individuals are interconnected by general rules of various contents,
pre-established by law. We believe that human rights should be regulated by the Constitution
of the Portuguese Republic. Another format of our research was comparative legal research,
that is, by studying a comparative right of the probation of the “reformatio in pejus”. It can be
seen that the prohibition is only applicable when there is an appeal.

The nonconformity of the binders in the face of decisions handed down in detriment
of their interests as a rule, is externalized by means of interposition, and therefore the right to
the adversary appears as guiding conduct of production by the court, which takes part with the
defendant and defense of his Rights. We study legislative texts, jurisprudence and also legal
doctrines, particularly of foreign laws, facilitating a better understanding of the functions of the
rules and principles of laws that involved the exploration of the detailed knowledge of the law

of other countries to understand them and how the probation of the “reformatio in pejus”.

Key-words: Prohibition of reformatio in pejus, defendant, ordinary appeals, interrogation.
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PRINCIPAIS ABREVIATURAS

Ac. - Acordao

art. (s) — artigos

cfr. — confronte (-se), confrontar

C.E.J. - Centro de Estudos Judiciarios

CP - Cddigo Penal

CPP — Cd6digo Processo Penal

CRP - Constituicao da Republica Portuguesa
DL — Decreto-Lei

DR - Diario da Republica

DUDH - Declaracao Universal dos Direitos do Homem
EU - Unido Europeia

ed. — edicdo

i.e.—isto é

JIC — Juiz de Instrucdo Criminal

JIL — Juiz do Inquérito das Liberdades

MP — Ministério Publico

n. (s) — notas(s)

n.° (s) — nimero(s)

op. cit. — opus citatum (obra citada)

p- (pp.) — pagina(s)

STJ — Supremo Tribunal de Justica

TCAS — Tribunal Central Administrativo Sul

TC — Tribunal Constitucional
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TIC — Tribunal de Instru¢do Criminal
TRE — Tribunal da Relacao

TRL — Tribunal da Relacdo de Lisboa
TRP — Tribunal da Relagdo do Porto
v.g. — verbi gratia (por exemplo)
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MODO DE CITAR

A primeira referéncia bibliografica de cada obra mencionada nesta tese de mestrado,
sera feita indicando-se o autor, titulo, local de publica¢ao, editora, ano e pagina. Nas referéncias
seguintes 2 mesma obra, apenas se referird o autor e o titulo da obra, mediante a designagao
(13 . » : : :

op. cit.”. Esta regra aplica-se independentemente de se tratar de monografias, manuais,

comentarios, artigos em publica¢des periddicas ou contributos para obras colectivas.

Referimos ainda que o texto desta tese ndo ¢ escrito ao abrigo do novo acordo
ortografico, resultante do Acordo do Segundo Protocolo Modificativo ao Acordo Ortografico
da Lingua Portuguesa, aprovado pela Resolu¢do da Assembleia da Republica n.® 35/2008, em
16 de Maio, e ratificado pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 52/2008 (publicado no
DR n.° 145, Série I de 2008-07-29).
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Introduciao

E irrefutavel a necessidade e o proveito da anélise juridica das matérias proprias do
Direito Processual Penal!, as quais tém absorvido, na ltima década, um entusiasmo fruto do
aprofundamento da vida democratica, das preocupacdes com o culto da liberdade, que o
processo penal visa acautelar.

Do Direito Processual Penal diz-se que ¢ direito constitucional aplicado, um espelho da
realidade constitucional, que encontra os seus fundamentos na construcdo constitucional do
Estado e na Constituigdo da Republica Portuguesa® conforma a disciplina de diversos institutos
processuais e a resolu¢do a dar a diversos problemas processuais penais, sendo logo a estrutura
do modelo processual penal a de estrutura acusatoria’. Integra desta forma, principios de
investigagcdo que harmoniza os fins do Direito Processual Penal.

“Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na
vontade popular e empenhada na constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria (art.® 1°
da CRP), sendo que a todos é assegurado o acesso ao direito e a tutela jurisdicional efectiva e

a procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade, de modo a obter a tutela

' “O processo penal é, antes de tudo, uma sequéncia de actos juridicamente pré-ordenados e praticados
por certas pessoas legitimamente autorizadas, com vista a decisdo sobre se foi praticado algum crime e, em caso
afirmativo, sobre as consequéncias juridicas e sua justa aplicagdo”. Vide GERMANO MARQUES DA SILVA,
Curso de Processo Penal, Vol. I, Lisboa, Sao Paulo: Verbo, 6* Ed., 2010, p.15; MANUEL GUEDES VALENTE,
Processo Penal, Tomo I, 3“ Ed., Coimbra: Almedina, 2010, p.23.

2 Dispoe do seu art.’. 32, n° 5 que “O processo criminal tem estrutura acusatoria, estando a audiéncia de
Julgamento e os actos instrutorios que a lei determinar subordinados ao principio do acusatorio.”. O principio do
acusatorio, ¢ um dos principios estruturantes da constitui¢do processual penal. S6 pode ser julgado por um crime
precedendo acusagao por esse crime por parte de um 6rgao distinto do julgador, sendo a acusagdo condicao e limite
do julgamento. E assim uma garantia essencial do julgamento independente e imparcial. E da responsabilidade do
tribunal julgar os factos constantes da acusag@o e ndo conduzir oficiosamente a investigacdo da responsabilidade
penal do arguido, segundo o principio do acusatorio.

3 A estrutura acusatoria do Direito Processual Penal, “caracteriza-se por ser uma disputa entre duas
partes, uma espécie de duelo judicidario entre a acusa¢do e a defesa, disciplinado por um terceiro, o juiz ou
tribunal, que ocupando uma situacdo de supremacia, independéncia e imparcialidade relativamente ao acusador
e ao acusado, ndo pode promover o processo (ne procedat judex ex officio), nem condenar para aléem da acusacdo
(sententia debet esse conformis libello), afirmou GERMANO MARQUES DA SILVA, pags. 63 e 64, Direito

Processual Penal Portugués, Nog¢oes Gerais Sujeitos Processuais e Objecto, Universidade Catodlica.
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efectiva e em tempo util contra ameagas ou violagoes dos direitos, liberdades e garantias
pessoais desses direitos “ in art.® 20° da CRP. O direito de acesso ao direito e a tutela
jurisdicional efectiva, ¢ um direito fundamental constituindo uma garantia imprescindivel da
protec¢do dos direitos fundamentais, sendo inerente a ideia de Estado de direito. Revestem-se
de especial significado nesta matéria as normas do n°s. 5° e 6° do art.® 29°, sobre a aplicagdo da
lei criminal, que prescrevem a proibi¢do de segundo julgamento pela pratica do mesmo crime
e o direito dos cidaddos injustamente condenados a revisdo da sentenca e a indemnizagao pelos
danos sofridos, bem como as “garantias do processo penal” levadas no art.°32°. “O processo
criminal assegura todas as garantias de defesa incluindo o recurso”in art.°32°, n°1. Porém, ¢é
importante referir que o recurso no direito processual penal, surge pela circunstancia de muitas
decisdes judiciais serem contestadas sem qualquer fundamento ou com base em fundamentos
claros ou até mesmo razdes insustentaveis. A missdo dos recursos, sdo “exactamente os
expedientes destinados a emendar erros ou vicios das decisoes judiciais através da interven¢do
de um outro tribunal hierarquicamente superior que corrija tais erros ou vicios”.’

Contudo, ndo podemos concluir que todos os vicios ou defeitos da decisdo judicial s6
podem ser corrigidos pela via do recurso, nada justifica que fosse o tinico meio de correccao de
vicios. Leva-nos a efectuar uma distin¢do entre os tipos de vicios e defeitos da sentenca,
submetendo-os depois para os postemeiros de correc¢do previstos na lei, consoante a respectiva
gravidade, sendo eles agrupados em dois nucleos diferentes, como os vicios de forma, que
resultam de um “erro da actividade do juiz”, quer quanto a forma, quer quanto ao modo como
efectuou a sua fungdo no processo, ou como os vicios de conteudo ou substanciais, que advém
de um erro de julgamento, expresso no facto do juiz ter entendido mal a causa, por apreciagao
errada dos factos ou pela interpretacdo das normas legais aplicéveis.

Por outro lado, os artigos 402° e 403° dispdem sobre o ambito do recurso, sendo que o
principio geral € que o recurso interposto de uma decisdo abrange a sua plenitude, salvo se for
fundando em motivos estritamente pessoais do recorrente (art.® 402°, n°2) ou for limitado a uma
parte autonoma da decisdo (art.° 403°) . Importa referir que quem tem legitimidade ¢ aquele que

¢ “afectado” pela decisdo, cujos direitos foram prejudicados ou poderdo vir a ser prejudicados

4 O recurso pode ter por fundamento ou um “error in procedendo ou um error in judicando”, sendo que
quaisquer questdes de indole processual ou material que ndo sejam excluidas por lei ou se encontrem ja
definitivamente resolvidas, podem ser fundamento de recurso. O art.° 410°, n°l prevé a restrigdo por lei dos
fundamentos do recurso e € o que sucede no recurso interposto directamente para o Supremo Tribunal de Justica,
que visa o reexame da matéria de direito.

5 Cfr. REIS, J. Alberto dos, in Cddigo de Processo Civil Anotado II, Coimbra, pag. 349.
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pela mesma. E manifestamente suficiente que se trate de um prejuizo de facto, ja ocorrido ou
que ainda possa ocorrer. Tem interesse em agir aquele que tem caréncia do processo para fazer
valer o seu direito.

O principio da lealdade processual® impde-se aos sujeitos e participantes processuais,
ndo podendo recorrer quem tiver promovido decisdo proferida, especialmente aquele que
impugna decisdo concordante com a sua anterior posi¢do assumida no processo e aquele que
impugna decisdo condenatoéria em pena ou medida de coac¢do menos grave do que aquela que
requereu.

O art®. 410° n°1, dispde que sempre que a lei ndo restringir a cognic¢do do tribunal ou os
respectivos poderes, o recurso pode ter como fundamento quaisquer questdes de que pudesse
conhecer a decisdo recorrida, podendo ser o recurso fundamentado ou em “error in
procedendo” ou em “error in judicando”. De grande importancia sdo os sujeitos do recurso,
sendo eles o tribunal, o recorrente, o recorrido € em principio os co-arguidos no processo,
embora o nosso Codigo de Processo Penal nunca se refira a sujeito recorrido, mas tdo somente
“aos sujeitos processuais afectados pela interposi¢do do recurso” (art.° 413°).

Adiante, demonstraremos desenvolvidamente o objecto dos recursos, contudo
salientamos desde ja que o nosso sistema processual penal se debruca sobre duas solucdes
possiveis a respeito do referido objecto, sendo elas o objecto do recurso ¢ a questdo sobre que
incidiu a decisdo recorrida, e, pela solucdo do recurso ¢ a decisdo recorrida. A doutrina
considera que o nosso Direito Processual Penal se debruga para a segunda solucio — objecto de
recurso ¢ a decisdo. Veremos igualmente a finalidade e classificagdo dos recursos em geral e
dos recursos ordinarios e extraordindrios.

E assim, com base na definitividade ou ndo das decisdes sujeitas a reapreciagdo que
interpdem de decisdes ainda ndo transitadas em julgado, ndo se tornando assim imutavel,
podendo ser alterada ou revogada por outra decisdo de um tribunal hierarquicamente superior
através de recurso interposto para o efeito, submetendo a legitimidade conferida a alguém para
impugnar uma determinada decisdo judicial, em razdo da sua qualidade ou posicao

relativamente 4 mesma.

¢ A lealdade traduz-se numa postura compativel com um conjunto de regras de conduta democraticas,
sendo uma nog¢do de natureza essencialmente moral, reflectindo uma maneira de agir no desenrolar de uma
actividade processual em conformidade com o respeito dos direitos e da dignidade de todas as pessoas que intervém

no processo € com os seus deveres funcionais.
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O presente estudo, incide e tem por objeto discutir a aplicabilidade do principio da
proibigdo da “reformatio in pejus’”’ no Direito Processual Penal.

O assunto suscita varias questdes que poderiam ser abordadas e reflectidas com o apoio
do regime juridico, que nos oferece um vasto material de estudo. O que nos vai obrigar a
seleccionar de entre varias questdes, as que mais interesse desencadeiam e, por se nos
parecerem aquelas que do ponto vista juridico, mais incitacdes apresentam.

Varias poderiam ter sido as perspectivas e varios os olhares, langados sobre diferentes
angulos, através dos quais poderiamos ter refletido sobre a “reformatio in pejus” e a sua
aplicag¢do. Escolhemos, contudo, por olha-lo numa dupla vertente, como se fosse um didlogo
de frente-a-frente, uma conversa de conflito idiossincratico deste principio. Daquilo que este
necessariamente deve tutelar, uma vez e que para tal o mesmo foi criado em oposi¢do com
aquilo que ndo pode deixar de tutelar, quer por o Direito quer outros principios, que lhe
subjazem, lho imporem.

A proibigdo deste instituto ¢ um principio basilar, sendo classificado como tal,
principalmente porque ndo se restringe apenas ao ambito do processo penal, servindo de
orientacdo para todo o ordenamento juridico.

1 Questdo: O primeiro aspecto que ganha destaque ao analisar o regime da proibi¢do
da “reformatio in pejus” é realmente a sua origem, a sua previsao legal, no Codigo Processual
Penal Portugués enquanto principio constitucional, com a tradugdo do artigo n°32° n°l, da
Constituicao da Republica Portuguesa. A ratio da proibi¢ao, vem sendo uma medida tolerante
do direito de recursos em favor do arguido. Serd que este este principio se amplia a todos os

seus termos?

7 Cfr. Ac. do STI n° 043368, de 03.06.1996 “I - A proibi¢do do artigo 409 do vigente Cédigo de Processo
Penal (ampliada em relagdo ao comando do artigo 667 do anterior) representa ndo apenas uma consequéncia do
principio da acusag¢do, mas um auténtico reforgo de toda a estrutura acusatoria do processo penal, favorecendo
e incentivando os recursos do arguido e permitindo a reapreciag¢do do facto relativamente a um maior numero de
sentengas tidas por injustas pelo condenado. II - A proibicdo ampliada em relagdo ao artigo 667 do Codigo de
Processo Penal de 1929, subsiste ainda que o tribunal superior qualifique diversamente os factos e deixa de
relevar a posi¢do que o representante do Ministério Publico ai assuma. IIl - E uma ampliacdo que transcende o
puro ambito do direito processual penal, posto que tem na sua base um principio de direito substantivo qual é o
de a proibicdo da "reformatio in pejus" querer obstar a que o arguido veja alterada a sentenga em seu prejuizo
quando apenas ele recorre ou quando o Ministério Publico recorre em seu exclusivo interesse.”, disponivel em:
https.//dre.pt/web/guest/pesquisa/-
/search/87252375/details/maximized?sort=whenSearchable&sortOrder=ASC&qg=Lei+n.%C2%BA%2010%2F9
7&print_preview=print-preview&perPage=5() .
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Pretendemos descortinar qual terd sido a motivagdo do legislador para entender ser
admissivel a proibicdo da “reformatio in pejus”, garantindo a observancia dos principios
constitucionais e da ampla defesa, ndo descurando a possibilidade de corromper o principio da
voluntariedade dos recursos, capaz de gerar inumeros efeitos.

2% Questdo: Caso fosse permitida a proibi¢ao da “reformatio in pejus”, o arguido sentiria
receio de recorrer, uma vez que poderia ter a sua situacdo agravada, ocasionando-se assim
inseguranca juridica?

3? Questao: Por tltima discussdo, que queremos ver esclarecida, que ¢ a partir da origem
do principio da “reformatio in pejus” combinando com um enquadramento devidamente no
direito sancionatorio, como se comporta esta previsdo legal, em jurisprudéncia Argentina,
Colombiana, Espanhola, Hungara e Italiana, comparando com a disposi¢ao legal portuguesa.

A metodologia que adoptamos na preparagdo desta dissertacao, considerando, que, para
compreender a estrutura da proibi¢cdo da “reformatio in pejus”, tal como se compde hoje, foi
através de pesquisa juridica, analisando a lei, reduzindo, interpretando a lei em elementos
separados analisando a perspectiva historica da proibicdo da “reformatio in pejus’ no Direito
Processual Penal Portugués. O produto desta pesquisa ¢ um padrao legal que ¢ consistente e
explica as decisdes legais especificas, por exemplo, a andlise do surgimento da proibi¢do da
“reformatio in pejus” pela Lei n°2139 de 14 de Margo de 1969, inclinando-se a doutrina
predominantemente para a possibilidade de agravamento da pena ao recorrente, sendo anos
mais tarde alterada.

Além disso, alguns dos estudos foram feitos para olhar para a questdo doutrinaria ou
teorica. O resultado da pesquisa ¢ aplicado no aconselhamento de acérdaos de tribunais e sobre
o uso da doutrina juridica, compreendendo a lei tal como ela €. O resultado da pesquisa destaca
entre outros a utilidade pratica da lei e o significado ou insignificancia de qualquer teoria dada.
Adquiriu-se por este método de pesquisa legislativa, uma compreensdo do assunto legal,
privilegiando a compreensao historica e a identificacdo da estrutura metodologica e axiologica
subjacente & mesma. Isto, na dptica de uma analise mais singular, limitada a algumas figuras
legais e correntes com lastro historico, permitindo obter uma conclusdo com uma vocagao geral.

Uma escolha desta natureza parte do principio de que a histéria do método juridico
corresponde a uma sucessdo de informacdo com progressdo e com tendéncias com lastros
evolutivos mais profundos, sempre assumidos e por vezes reveladoras de opgdes materiais e
critérios politicos evidentes. Este percurso historico-dogmatico permitiu identificar conjuntos

de referéncias essenciais para a andlise do principio da proibicdo da “reformatio in pejus”: a
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“ratio® deste principio; a sua qualificagdo juridica’; o enquadramento deste principio nos casos
de concurso de crimes!® e da reincidéncial!, em especial, do perddo!'? em especial; da
condenagdo em indeminizagdo civil'?; no segundo julgamento'4, em especial e o seu efeito na
delimita¢do do &mbito do objectivo do recurso'”.

Utilizamos outro método de pesquisa, como o método doutrinal'®, perguntando a lei

sobre algumas questdes particulares, resultando numa pesquisa tedrica pura, composta por uma

8 E uma medida protectora do direito do recurso em favor do arguido, visando garantir ao arguido
recorrente ou ao Ministério Publico, quando recorre em exclusivo interesse do arguido que o arguido ndo sera
punido com sangdes mais graves pelo tribunal superior competente para conhecer o recurso interposto.

O acorddo do STJ n°4/95 fixou a jurisprudéncia obrigatoéria no sentido de que o tribunal superior pode
em recurso, alterar oficiosamente a qualificagdo juridico-penal efectuada pelo tribunal recorrido.

19 A regra da punigdo do concurso de crimes consta do art.®. 77° do Codigo Penal Portugués, que dispde:
“1. Quando alguém tiver praticado varios crimes antes de transitar em julgado a condenagdo por qualquer deles
¢é condenado numa unica pena. Na medida da pena sdo considerados, em conjunto, os factos e a personalidade
do agente.”

T A reincidéncia ¢ circunstancia modificativa agravante do crime, que da origem, por deciso judicial, a
uma nova penalidade, sendo o desrespeito por parte do delinquente, o que implica a verificacdo em concreto de
que a condenagdo anterior ndo constitui suficiente prevencdo contra o crime.

12 E aplicavel a revogagdo do perdio pelo tribunal superior (acérddo do TC n® 499/97).

130 art.’ 129°, dispde que a indeminizagao civil de perdas e danos emergente de crime ¢ regulada pela lei
civil. Ja a indeminizagdo do lesado pelo Estado, dispde o art.® 130°, que a legislacdo especial fixa as condigdes em
que o Estado poderd assegurar a indeminiza¢do devida em consequéncia da pratica de actos criminalmente
tipificados, sempre que ndo puder ser satisfeita pelo agente, constando do Decreto-Lei n® 423/91, de 30 de Outubro,
regulamentado pelo Decreto n® 4/93, de 22 de Fevereiro, e alterado pelas Leis n° 10/9, de 23 de Margo e 136/99,
de 28 de Agosto, pelo DL n° 62/2004, de 22 de Margo e pela Lei n°31/2006, de 21 de Julho.

14 E aplicavel ao agravamento da condenagio em novo julgamento a que se procedeu por o primeiro ter
sido anulado na sequéncia do recurso unicamente interposto pelo arguido.

15 Ver a anotagio do artigo 402° do Cédigo de Processo Penal, sobre o efeito da “proibi¢do da reformatio
in pejus” na delimitacdo do ambito objectivo do recurso. Dispde sobre o poder de cognig¢ao do tribunal do recurso
quando o recurso ¢ interposto de sentenga ou acordao.

16 “Doctrinal research asks what the law is on a particular issue. It is concerned with analysis of the
legal doctrine and how it has been developed and applied. This type of research is also known as pure theoretical
research. It consists of either a simple research directed at finding a specific statement of the law or a more
complex and in-depth analysis of legal reasoning (McConville and Wing, 2007). Researchers who dwelt in this
type of research are concerned with the philosophy of law and the topics involve are restricted. They mostly focus
on the nature of law and legal authority, the theories behind particular substantive areas of law, such as torts or
contracts; and the nature of rights, justice and political authority. Others may study the legal decision-making
process, and the theories of legal interpretation and legal reasoning (Gordon, 2008). An example of a pure

theoretical work is found in The Principles of Justice by Wright (2000). In this article, the researcher examined
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pesquisa simples e orientada para a procura de uma andlise aprofundada e no raciocinio legal,
como por exemplo, do ilustre Professor GERMANO MARQUES DA SILVA, no seu livro
“Direito Processual Penal Portugués — Do Procedimento (MARCHA DO PROCESSO), vol.
111", acerca do dispositivo do art®. 409°, a sua justifica¢do e o seu efeito. Temos o sentimento
que a instrumentalizagcdo deste método tem uma importante consequéncia, estimulando o

"7 Permite-nos avaliar como

caracter e relembrando-nos da pardbola da “Tragédia dos Comuns
¢ a lei, neste facto particular, numa vertente puramente teorica da pesquisa. Por outro lado, os
factos deste principio, poderdo encaminhar para novas decisdes e para termos uma valida
pesquisa, identificamos as semelhancas e as diferencas dos factos dos diferentes casos, sendo
capazes de apreciar o impacto dos factos neste principio, aplicado nos tribunais chegando até
as particulares decisdes.

O terceiro formato da nossa pesquisa foi a pesquisa juridica comparativa, ou seja,
procedendo ao estudo de um direito comparado. Usamos para estudar textos legislativos,
jurisprudéncia e também doutrinas legais, particularmente de leis estrangeiras, facilitando uma
melhor compreensao das fungdes das regras e principios de leis que envolveram a exploragao
do conhecimento detalhado da lei de outros paises para compreendé-los, preserva-los e para
tracar a sua evolugdo deste instituto, em cada pais. A pesquisa juridica comparativa foi benéfica
neste processo de desenvolvimento juridico em que se verificaram as necessarias modificagdes,

alteracdes e mudancas na lei, dos diferentes sistemas juridicos, examinando a lei tal como ela

¢, na Jurisprudéncia da Argentina, Columbia, Espanha, Hingria e da Italia.

the concept of justice by looking into the distributive and corrective theories of justice. Meanwhile, in Implying
Good Faith in Contracts: Some Recent Developments, Shaikh (1993) examined the application of the good faith
principle in Malaysian Contract Law. “RAZAK, Adilah Abd, - Understanding Legal Research, Universiti Putra
Malaysia, p- 2, disponivel em: http://resjournals.com/journals/educational-research-

journal/EDU%202012/EDU%202012%20JULY/Singhal%20and%20Malik.pdf .

17 In “Revitalizing Doctrinal Legal Research in Europe: What about Methodology?”, European
University Institute, Department of Law, ROB VAN GESTEL and HANS-W. MICKLITZ, EUI Working Paper
LAW 2011/05. A “Tragédia dos Comuns”’, de GARRET HARDIN (1968), texto comentado em A Sombra, que
traduziu esta parte, um exemplo sobre Reservas Naturais: «(...) Que devemos fazer? Temos varias opgoes. podemos
vender as Reservas ao sector privado. Podemos manté-las como patrimonio do Estado, mas transferir a sua
exploracdo para o sector privado ou mesmo atribuir o acesso a elas segundo principios discriminatorios, que
seriam, por exemplo, a) a riqueza de cada um, em que o direito de entrada seria leiloado, b) o mérito, em que este
seria definido por pardmetros consensualmente aceites, c) a lotaria, em que se sorteariam os felizardos a entrar,
d) a limitacdo da entrada aos primeiros a chegar, implicando a gestdo de longas filas de espera. Todas estas
abordagens sdo questionaveis, mas temos de escolher - ou condescender na destruicao do bem comunitario que

sdo as Reservas Naturais. (...)», disponivel em: http.//cadmus.eui.eu/handle/1814/16825 .
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A andlise desta dissertagdo, ocupar-nos-a toda a primeira parte da dissertagdo na qual
nos propomos analisar: Parte I — O sistema de recursos em Processo Penal; Principios Gerais
dos Recursos; Fundamentos dos Recursos, Espécies de recursos. Parte 11 — Origem historica
e natureza juridica da proibi¢do da “reformatio in pejus” e o seu principio sancionatorio,; A
previsdo legal da proibi¢do de “reformatio in pejus” no Codigo Processual Penal Portugués
em comparag¢do ao artigo 32° n°l da Constitui¢do da Republica Portuguesa. Parte 111 — O
sistema acusatorio no Direito Processual Penal Portugués e o objecto do processo; A
importancia dos direitos constitucionais do arguido, principalmente o principio do
contraditorio e o direito a defesa. Parte IV — Direito Comparado: Jurisprudéncia Argentina,
Colombiana, Espanhola, Hungara e lItaliana, contrapondo a disposi¢do legal Portuguesa
acerca da proibig¢do da “reformatio in pejus”’.

Procuraremos focar a nossa atencdo na ponderagdo de solucdes praticas e analise de
perspectivas futuras, quer através da formulagcdo de um juizo conclusivo sobre a actual fase da
proibigdo da “reformatio in pejus”, elucidando eventualmente para novas solucdes.

Para terminar a nossa sintese final, reflectiremos retirar algumas consequéncias do que
foi dito ao longo do trabalho e assumiremos uma posi¢ao quanto ao actual paradigma da fase
da proibi¢do da “reformatio in pejus”, inserida no ambito dos recursos ordinarios do processo
penal portugués.

E a partir desta configuracio que iremos iniciar a presente dissertagdo, tendo a plena
consciéncia de que para se alcancarem respostas coerentes nesta tematica, serd necessario pisar
uma senda, que nem sempre teremos respostas faceis, tendo como espelho do grau de
civilizagdo, de cultura e respeito pelos direitos humanos, da sociedade em que estamos apostos.
Procuraremos retirar algumas consequéncias do que foi dito ao longo do trabalho e
assumiremos uma posi¢do de principio quanto ao actual paradigma do principio da proibicao
da “reformatio in pejus” € as suas consequéncias juridicas da fase dos recursos no processo

penal portugués.
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CAPITULO 1

1. O sistema de Recursos em Processo Penal

No momento especificamente complexo e extremamente dindmico em que vivemos
e em que o direito em geral e o direito processual penal, em especial, nunca sentiram tanto o
peso, por vezes, inexoravel da mediatizagdo. A perspectiva do tempo em que habitamos
também nos ajuda a explicar por que razdo e de que forma se procura resolver problemas da

justiga. O Direito Processual Penal'® é importantissimo para a defesa dos direitos das pessoas,

18 O Direito Processual Penal ndo se consome na dimensio juridica, porque se entrecruza com o Direito
Penal e outros ramos do direito. Tal dimensdo que se encontra patente na propagacdo normativa penal,
nomeadamente nos dominios do Direito Internacional, do Direito Comunitario, do Direito Constitucional, do
Direito Privado, do Direito Societario, do Direito Tributario, do Direito Militar, do Direito da Saude, do Direito
do Trabalho, do Direito Processual Civil, do Direito Fiscal, entre outros menos importantes. A expressdo do Direito
Processual Penal ¢ entendida pela regulacdo das matérias adjectivas com vista a dindmica do direito substantivo
que prevé os crimes e a aplicagdo das sangdes, sendo igualmente uma sequéncia de actos pré-ordenados e
praticados por determinadas pessoas, legitimamente autorizadas, em ordem a decisdo da pratica de algum crime e,
em caso afirmativo, sobre as consequéncias juridicas. Porém, esta multidisciplinariedade vai mais além,
verificando-se ainda um entrecruzar de “dreas do saber”, estando assim intimamente ligado as ciéncias juridicas,
onde JULIUS VON KIRCHMANN contrapunha o carater individual do direito frente a generalidade propria, aos
demais objectos cientificos, pois 0 modelo cientifico do seu tempo era o das ciéncias naturais, com um método
fundado na observagdo neutra. Isto é, o direito pertence ao grupo das coisas irredutiveis a uma esquematizagao,
numa lei geral, porque ¢ essencialmente alteravel e, portanto, torna-se impossivel uma ciéncia cujo objecto
escaparia dos seus juizos de generalizagdo. Em sintese diriamos que: se os diversos aspectos do processo, como
0s sujeitos, actos processuais, prova, medidas de coaccdo e de garantia patrimonial, relagdes com as autoridades
estrangeiras, entre outros, sao tutelados e protegidos pelo Direito Processual Penal, entdo, aqueles, no ambito de
qualquer “drea do saber”, interagem com este. O Direito Processual Penal ndo pode deixar de estar atento a tal
interacgdo. E assim, um direito adjectivo e a tnica forma de realizacio dos fins do processo — “nulla poena sine
processu” — a combinagdo de normas que preceituam a realizagcdo do Direito Penal substantivo, através da
investigagdo e valoracdo do comportamento culpado da pratica de uma acgdo criminosa. O Direito Processual
Penal atesta a concretizagdo do Direito Penal, em cada caso, visando a protec¢do de bens fundamentais para a

comunhdo social num Estado.
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como pelos direitos humanos!®, como tem vindo a ser reconhecido de modo significativo na
actualidade portuguesa, restabelecendo igualmente a paz juridica que ¢ visivel, quer no meio

individual do arguido e até ao da vitima, como no meio da comunidade juridica.

19 Direitos Humanos — sio essencialmente os direitos correspondentes a dignidade dos seres humanos.
Sédo direitos que adquirimos ndo s6 porque o Estado assim decidiu, através de suas leis, ou porque nds mesmos
assim o fizemos, por intermédio de convengdes, entre outros. Os DH, sdo direitos que possuimos pelo simples fato
de que somos humanos. Essa ¢ uma ideia profundamente revoluciondria, e muitos sacrificios foram necessarios
para que chegassemos até ela. Podemos dizer que os direitos humanos guardam relagdo com valores e interesses
que julgamos ser fundamentais e que ndo podem ser extrapolados por outros valores ou interesses secundarios.
Um jurista norte-americano, RONALD DWORKIN, criou uma ideia dos direitos humanos como “Joker”, isto &,
como cartas do jogo de baralhos que possuem um dado especial, podendo ganhar para quaisquer outras. Na
metafora de um jogo que estariamos a jogar contra o Estado, tais valores funcionariam como trunfos ou como
personagens principais. Nao significa que todos os direitos sejam absolutos, no sentido de que devam ser
observados de forma incondicional. Dado que o direito que temos a liberdade de expressdo niao nos conceder tratar
mal terceiros, dado que estes, também tém direito a honra e a vida privada. De uma forma geral, todo o direito
precisa ser ponderado, de modo a que possamos avaliar o seu peso ou importancia, bem como a sua
compatibilidade com o interesse colectivo. Quem dispde de um direito, ¢ chamado de o sujeito de direito, recebe
o nome de objecto de direito. O direito a liberdade religiosa, por exemplo, tem como sujeito os individuos ou
grupos que desejam expressar uma convicgdo religiosa. O objecto deste direito, por sua vez, também chamado de
“bem juridico protegido”, ¢ a propria liberdade em questdo. Os sujeitos de direitos podem ser individuais ou
colectivos. O direito de votar, por exemplo, ¢ um direito individual. O direito de greve, em contrapartida, ¢ um
direito colectivo. Com efeito, a histéria dos direitos humanos pode ser vista como um processo de expansao dos
sujeitos de direitos e dos objectos correspondentes. Contudo, é certamente uma grande vantagem viver numa
sociedade onde as pessoas, apesar de todas as diferengas, tém os mesmos direitos basicos. Mas tal ndo ¢ verdade,
ndo sdo poucos os autores que, pelas mais diversas razoes, criticam a ideia de direitos humanos. Certos sdo aqueles
que acreditam que a tese de que o homem ¢ detentor de direitos inatos, seja absurda. Direitos, dizem tais pessoas,
sd0 concepgdes humanas e ndo algo espontaneo, isto €, proveniente da natureza ou de Deus. Outros, acusam
também que os direitos humanos sdo uma criagdo arbitraria da cultura ocidental, uma cultura profundamente
individualista e talvez egoista, na qual os individuos se véem como células circundadas por direitos, e ndo como
membros que fazem parte de um todo e que tém deveres com relacdo ao mesmo. Alguns esperavam que a ideia de
direitos humanos viria a criar um papel ideoldgico de manutengdo da ordem dominante, impedindo reformas
politicas e sociais. Tais criticas instigam, mas revelam respostas razoaveis por parte dos defensores dos direitos
humanos. A ideia de dignidade humana como fundamento dos direitos humanos ¢ filosoficamente questionavel.
A dignidade ¢ assim o valor que atribuimos aos seres humanos em fung@o das nossas crengas sobre o0 modo como
os mesmos devem ser tratados. Vemos varias injusticas e tantos actos barbaros a serem cometidos contra a
humanidade. Fomos assim levados a formar a convic¢do de que os homens precisam ser reconhecidos como

titulares de direitos basicos.
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Na esfera do Codigo de Processo Penal de 1929, “os recursos penais escapavam aos
rigores da teoria e da critica®®’. No art.° 649°, dispunha que os recursos seguiam os termos dos
113 s~ o ’ 99 .. . , .

agravos de peticdo em matéria civel”, adquirindo assim um empréstimo das regras do processo
civil, que nunca poderiam salvaguardar os direitos, liberdades e garantias®! dos cidaddos, por
oposicdo sistematica ao progresso. Olhando para tras, entendemos que nos regimes politicos
em Portugal, durante a vigéncia deste Codigo Processual Penal, detectamos que os direitos,

liberdades e garantias dos cidaddos, ndo eram uma preocupacdo do Estado Portugués.

20 Cfr. RODRIGUES, José Narciso da Cunha, “Recursos”, in O Novo Codigo de Processo Penal
(Jornadas de Direito Processual Penal), Coimbra, Livraria Almedina, 1988, reimpressao, 1997, p.381.

21 Do capitalismo financeiro, resulta a crise na Unido Europeia (EU), em que os credores colocam sob o
seu dominio Estados devedores, enfraquecendo a Europa, vislumbrando-se assim os reflexos na Democracia.
Verificam-se no degrau do Direito, com a defesa dos direitos fundamentais, que rege cada um dos Estados
membros da EU, correspondendo as pretensdes dos povos, podendo somente a mesma garantir o primado do
Estado do direito democratico. Na CRP, na nossa lei Fundamental, ndo tem escapado a esse estado de crise na EU
e as vozes dos compromissos internacionais, aplicando alteragdes e leituras que por vezes deturpam o seu texto
originario. Desta forma, num mundo altamente globalizado, nas redes de direito internacional e nas plataformas
das organizagdes internacionais, existiram consequéncias diferentes na senda do constitucionalismo de 25 de Abril
de 1974, a revolugdo que fez cair o regime fascista e que exalou Portugal de uma longa ditadura, da opressao e do
colonialismo, reflectindo na lei, mais propriamente na CRP, estas directivas que dele nasceram. Da CRP de 1976,
na narsa da Revolucao de 1974, até¢ a CRP de hoje, ha uma visao de pelo menos 180°. Atendo a redac¢do em vigor
da CRP, temos o seguinte panorama: Em primeiro lugar a recep¢@o na ordem interna das “disposigoes dos tratados
que regem a Unido Europeia e as normas emanadas das suas institui¢ées, no exercicio das respectivas
competéncias, “acrescentando-se que a aplicagdo se faz” nos termos definidos pelo direito da Unido, com respeito
pelos principios fundamentais do Estado de direito democratico” (art.® 8°, n® 4). Na sequéncia do empenhamento
de Portugal “no refor¢o da identidade europeia!” E na “construgdo e aprofundamento da unido europeia” (art.°
7°,n° 5 e 6). Em segundo lugar, a aceitacdo da “jurisdi¢do do Tribunal Penal Internacional, nas condigdes de
complementaridade e demais termos estabelecidos no Estatuto de Roma”, que consta do art® 7°, n° 7, que inclui a
aceitacdo da sua jurisdicdo para cidaddos nacionais, a par de aceitagdo da “aplicacdo das normas de cooperacdo
Jjudiciaria penal estabelecidas no dmbito da Unido Europeia” (art.° 33°, n° 5). Em terceiro lugar
a aceitagdo de um regime de extradi¢do demarcado no art.® 33° n° 3 e 4, que abre a porta a “extradicdo de
portugueses do territorio nacional”. Por ultimo, a aceitacdo de incumbéncia definida no art.® 275° n° 5, para as
Forcas Armadas de “satisfazer os compromissos internacionais do Estado Portugués no ambito militar”’, sabendo-
se o que isso significa, com o envolvimento de Portugal na NATO, e ndo so, o que até contraria o importante
programa de principios definidos no art.® 7 para as relagdes internacionais. Concluindo desta forma que, mesmo
com este quadro tdo negativo, que ¢ o resultado de compromissos internacionais de Estado Portugués, a nossa lei
fundamental ¢ sempre um alerta aos cidaddos para a defesa da liberdade e dos direitos fundamentais, cabendo-lhes

torna-la operativa e eficaz, nomeadamente, junto dos tribunais.
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Produto da Ditadura Militar, ndo poderia o Direito Processual Penal portugués,
encimado no Cdédigo de 1929, ficar impune nomeadamente nos dominios dos direitos,
liberdades e garantias, da fungdo jurisdicional e da autonomia do Ministério Ptblico??. Outra
razao fundamental que explica o regime dos recursos do Codigo, vislumbra-se, nas Ultimas
décadas, a grande discussdo acalorada do processo penal, se ter centrado nas estruturas do
processo. Crescido nos recursos civeis e, mesmo assim neutral, o regime dos recursos penais
ndo se inseria no leque de prioridades da ciéncia processual penal e dos legisladores, estando
estes preocupados com os principios e a arquitectura do processo penal®3.

Podemos destacar que a primeira modificagcdo digna, concretizada nos primeiros
passos do Codigo, foi introduzida pelo Decreto n°20/147, de 1 de Agosto de 1931, que foi
alterada para melhor, o regime do julgamento perante o tribunal colectivo e dos poderes de
conhecimento das Relagdes nos recursos das respectivas decisoes.

Ja o Decreto-Lei n° 35 007, de 13 de Outubro de 1945, alterou alguns principios do
processo penal e acima de tudo a fase de instrucdo, visando substituir a estrutura inquisitoria
que deu forma ao Codigo, em que o mesmo Magistrado procedia a instrug¢do e ao julgamento
do mesmo processo, numa disposicdo formalmente acusatoria, que revalorizava o papel do
Ministério Publico, sendo este dependente do poder politico. Interessante foi, o reparo que neste
mesmo DL, o Gabinete do Sr. Ministro?*, se pronunciou: “Ndo obstante, parece oportuno
remodelar desde ja, alguns principios basicos do processo penal. Importa ter presente que as
leis penais so sdo aplicaveis através do processo penal e que, em consequéncia, a seguranca

juridica da Nagdo... Uma sociedade ndo pode, sem perigo, consentir longamente na violagdao

22 O Ministério Publico portugués goza de autonomia e de estatuto proprio. A independéncia que é
consagrada como especifica dos tribunais, mas que no caso do MP, se afere ao estatuto que deve definir «um
esquema organizativo-institucional», lendo-se esta linha de pensamento em IMMANUEL KANT,
“Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes”, Edi¢des 70, Lda. 2008, pp.41-96. O estatuto proprio e autonomia
consagrados no n°2 do art.® 219° da CRP, implica a separagdo da magistratura judicial, preconizando e permitindo
a materializagdo da estrutura acusatdria do processo penal, separando-se os corpos dirigentes de quem investiga e
acusa e de quem julga. Ja no n°4 do mesmo artigo, consagra-se a responsabilidade e a subordinagao hierarquica
dos agentes do MP, contrariamente aos juizes (irresponsabilidade e independéncia) atribuindo-se a competéncia
para as nomeagdes, colocagdes, transferéncias e promogdes a Procuradoria-Geral da Republica que detém o poder
disciplinar, segundo o n. °5 do artigo 219° da CRP.

23 As principais exigéncias de modificagdo do direito ordinario vindo da aprovagdo da Constitui¢do de
1976, incidiam sobre as tematicas do juiz natural, da prisdo preventiva e da estrutura acusatdria do processo, Cfr.
DIAS, Jorge Figueiredo, “A4 Nova Constitui¢do da Republica e o Processo Penal”, Revista da Ordem dos
Advogados, 1976 (Ano 36°), pp. 99 — 109.

24 DL n°. 35 007, de 13 de Outubro de 1945, ponto 1.
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assidua das regras fundamentais em que assenta a sua existéncia e ordenado funcionamento,
como os cidaddos ndo podem permanecer continuadamente a mercé da pertinaz agressao a
sua esfera juridica.”, sendo assim na nossa opinido, razdes de ordem pratica, para explicar as
modifica¢des ao processo penal.

As Leis n°. 2138%26 ¢ 2139%7, de 14 de Margo de 1969, interferiram na delimitagdo
da irrecorribilidade para o Supremo das decisdes das Rela¢des enfatizadas em via de recurso e
na problemaética da “reformatio in pejus”.

Na politica de “Marcelismo”, traduzida no texto constitucional saido da Revisao de
197128, o DL n°® 185/72, de 31 de Maio, aposentou importantissimas zonas da instru¢do
processual penal, essencialmente os assuntos de privagdo da liberdade pessoal, da instrucao
preparatoria e contraditoria, da acusacdo e defesa, e das execugdes.

Neste seguimento, a Lei n° 2/72 de 10 de Maio, referente as bases sobre a
organizag¢do judiciaria, havendo seis Bases onde se estipulava em cada uma delas, as fungdes
das Comarcas, Juizos de Instrugdo criminal e Policia Judiciaria, e o Decreto n® 343/72, de 30
de Agosto, que no seu percurso aprovou o Regulamento dos Juizos de Instru¢do Criminal.

O DL n°. 605/75 de 3 de Novembro estabeleceu regras sobre o “inquérito policial ",
intentou o processo correccional, interligando-se com o processo de policia correccional, e
reintegrou o julgamento com a interven¢do do juri no processo, influenciando o regime dos
recursos. No que concerne a aceleragdo da marcha processual, dispensou-se a instrugdo, quer

a preparatdria, quer a contraditoria, nos processos por crimes a julgar em processo correccional.

25 Dispondo esta lei, no seu art’. 646.° n.° 6, “Dos acérddos das Relagdes proferidos sobre recursos
interpostos em processo correccional que ndo sejam condenatorios, em processo de policia correccional, de
transgressoes ou sumdrio, ressalva-se o disposto nos artigos 669.° e 670.° e os casos em que a multa aplicada
exceda a quantia de 40 0008, qualquer que seja a forma do processo.”

26 Op. cit. art®. 646.° n.° 5, “As limitagdes aos recursos para o Supremo Tribunal de Justi¢a resultantes
do presente diploma ndo se aplicam as decisoes ja proferidas a data da sua entrada em vigor.”

27 Lei n°2139, artigo 667°, “Interposto recurso ordindrio de uma sentenga ou acérddo somente pelo réu,
pelo Ministério Publico no exclusivo interesse da defesa, ou pelo réu e pelo Ministério Publico nesse exclusivo
interesse, o tribunal superior ndo pode, em prejuizo de qualquer dos arguidos, ainda que ndo recorrente: 1°
Aplicar pena que, pela espécie ou pela medida, deva considerar-se mais grave do que a constante da decisdo
recorrida; 2° Revogar o beneficio da suspensdo da execugdo da pena ou o da sua substituicdo por pena mais
grave; 3° Aplicar qualquer pena acessoria, ndo contida na decisdo recorrida, fora dos casos em que a lei impoe
essa aplicagdo; 4° Modificar, de qualquer modo, a pena aplicada pela decisao recorrida.”

28 Lei n°. 3/71, de 16 de Agosto, disponivel:

http://www.parlamento.pt/Parlamento/Documents/Lei3 71.pdf .

25



Por sua vez o DL n°. 320/76, de 4 de Maio, incide sobre o instituto do habeas corpus,
a providéncia extraordinaria (cujo significado ¢é: “tenhas tu o teu corpo para te apresentar em
tribunal”). Passou a ser até hoje, a garantia da liberdade individual mais sélida, privando os
regimes tirdnicos de uma das suas armas mais terriveis, visando suprimir as prisdes € as
detengoes arbitrarias, estando consagrada esta providéncia na CRP, no seu artigo 31°, como um
dos direitos, liberdades e garantias dos cidaddos, com maior eficacia.

Somente no po6s 25 de Abril de 1974, o nosso sistema judiciario passou a dispor de
um novo regime processual penal, contendo assim um regime proprio e especifico de recursos.
J& o Diploma de 1977 revogou o artigo 671°, do Cédigo que permitia o desaforamento quando
o Supremo Tribunal de Justica, em via de recurso, mandasse repetir o julgamento. Por
consequéncia, com a aceitacdo da CRP, houve necessidade de receber do direito ordinario pré-
constitucional as normas relativas ao exercicio dos direitos, liberdades e garantias.

O Legislador de 1982 primou pela “continéncia™®, dado que o DL n° 402/82, de 23
de Setembro, demarcou um conjunto minimo de normas indispensaveis para viabilizar a entrada
em vigor do “Codigo Penal”, sublinhando a importancia da concretizagdo de um novo Codigo
de Processo Penal.

De acordo com MANUEL CAVALEIRO FERREIRA, dias antes da aprovacao do
novo Codigo de Processo Penal, todo o trabalho efectuado desde 1929, recaiu sobre o processo
preparatério, tendo menores alteracdes na fase da discussao e julgamento e no que diz respeito
a matéria de recursos’®. Relativamente as dificuldades encontradas neste novo Cddigo de
Processo Penal, que consubstanciaria uma reforma global, sobressaiam o tentar equilibrar entre
a qualidade e a celeridade da justica penal, na dependéncia do regime dos recursos face a
organizag¢ao judiciaria e aos meios postos a sua disposi¢ao, assim como na tradi¢ao, concepgdes
e mentalidades importantes no sistema e na vida quotidiana.

O Codigo de Processo Penal de 1987, conferiu uma revisao profunda ao regime dos
recursos, tabulando no seu Livro IX, “Dos Recursos”, repartido em dois titulos, “Recursos
Ordinarios” e “Recursos Extraordinadrios”, suprimindo o duplo grau de recurso, em favor de
uma reparti¢do de competéncias entre as instancias de recurso, cometendo as Relagdes o
conhecimento dos recursos das decisdes do tribunal singular e ao Supremo a reapreciag¢do das

decisoes finais dos tribunais colectivo e do juri.

29 Cfr. DIAS, Jorge de Figueiredo, Para um Reforma Global do Processo Penal Portugués, Almedina,
cit., p. 197.
30 Cfr. Curso de Processo Penal, Volume I, Lisboa, Editora Dantibio, 1986, pp. 38-39.
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Daqui em diante, come¢amos a aproximar paulatinamente de um verdadeiro Estado
de Direito Democratico, evoluindo assim em matéria de recursos penais, identificando as regras
constitucionais.

A revisdo efectuada pela Lei n°. 59/98 de 25 de Agosto, teve como ideia do
legislador redistribuir a competéncia das instadncias de recurso, conferindo uma maior
efectividade ao duplo grau de jurisdi¢do em matéria de facto, purificando a fun¢do do Supremo
Tribunal de Justica como tribunal de revista. A Revisdo de 1998 alterou o regime da
uniformizagao de jurisprudéncia, tornando ainda mais flexivel a eficacia das decisdes proferidas
nesta sede.

Por ultimo, o DL n°. 320-C/20003!, de 15 de Dezembro, alterando o Codigo de
Processo Penal combatendo a morosidade processual, limitou-se aditar um novo n°, 5 ao artigo
425°, que salientou que os acordaos absolutorios enunciados na alinea d) do n°1 do artigo 400°
que confirmam decisdo da 1* instancia sem qualquer declaracdo de voto se devem limitar a
negar provimento ao recurso, retornando ou remetendo para os fundamentos da decisdo
impugnada.

Temos como pano de fundo as paredes elementares dos direitos, liberdades e
garantias dos cidaddos, verificados e introduzidos constitucionalmente, contudo, nunca
perdemos de vista a eficacia, a celeridade e a economia, imprescindiveis a qualquer sistema
processual penal.

O recurso ¢ um meio de impugnacdo de decisdo judicial, que tem por objectivo a
exclusdo das imperfeicdes da decisdo iniqua ou invélida ainda ndo transitada em julgado,
colocando-a numa nova apreciag¢@o por outro 6rgao jurisdicional hierarquicamente superior, ou
a correc¢do de uma decisdo ja transitada em julgado.*? O recurso pode ser composto com uma
de duas aplicagdes: remediar o eventual erro do juiz ou tribunal ou compor meio de inquirir a
deliberacao de um 6rgao judicial por outro, em regra hierarquicamente superior.

Relembramos apenas que o recurso, no Cédigo de 1929 detinha uma ou outra das

duas aplicagdes adiantadas: correc¢do do erro da decisdo ou inquiri¢do da decisdo.

31 Cfr. DL n°320-C/2000, de 15 de Dezembro, “No que diz respeito a instrugdo e ao julgamento dos
processos sumarios e abreviados, o despacho da pronuncia ou ndo pronuncia e a sentenga serdo proferidos no
final do debate instrutorio ou da audiéncia, respectivamente, sendo de imediato ditados para acta, considerando-
se notificados aos presentes, pois ndo existem motivos que justifiqguem mais uma audiéncia so para efeitos de
leitura do referido despacho ou sentenga”, disponivel em:

http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=209&tabela=leis .

32 Cfr. CUNHA, Paulo, Processo Comum de Declaragdo, 11, Coimbra, p.376.
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133

No Cddigo actual e no Direito Processual Penal’”, referimo-nos em especial ao

recurso ordindrio, tem sempre por objectivo corrigir um vicio da decisdo recorrida, podendo ser

33 Cfr. Ac. do STIn°08P1957, de 18.02.2009 “O direito processual penal constitui um ordenamento cuja
finalidade esta centrada na concretizagdo do direito penal substantivo, como regulamenta¢do complementar que
dispoe sobre o modo de investigacdo e o esclarecimento de um crime, permitindo, através de um procedimento
especificamente regulado, a aplicagdo da consequéncia juridica que a lei prevé. O direito processual penal fixa
e regula as «condigdes e os termos do movimento processual destinados a averiguar se certo agente praticou um
certo facto e qual a reac¢do (penal) que lhe deve corresponder — regulamentagdo juridica da realizagdo do direito
penal substantivo, através da investigagdo e valoracdo de um comportamento do acusado da pratica de um facto
criminosoy (cfr., Figueiredo Dias, “Direito Processual Penal”, I Vol., 1974, p. 28-29). O direito penal e o direito
processual penal integram, no rigor, um mesmo ordenamento juridico, mas com autonomia, realizam uma mesma
finalidade, mas, no plano estritamente funcional, o processo penal é instrumental do direito penal, constituindo
uma regulamentagdo juridica autonoma, justificada pela diversidade de objecto e pelas categorias axiologicas
que dominam e caracterizam a decisdo no direito penal e no direito processual — a dicotomia axiologica «licito-
ilicito» no direito substantivo, e a dicotomia «admissivel-inadmissively ou «eficaz-ineficaz» no direito processual.
O processo penal realiza a finalidade da descoberta da verdade e de realizagdo da justica, declarando o direito
do caso segundo modos admissiveis e validos, no respeito de valores constitucionalmente assentes, tornando
seguro e estavel o direito declarado. A formula, porém, apenas revela categorias axiologicas, sem impor ou
sugerir uma especifica conformagdo concreta do processo penal. Em cada momento historico, a experiéncia
acumulada, o sucesso ou o insucesso de outras formulas, os condicionamentos historicos e culturais e as
dimensoes proprias das varias politicas poderdo exigir ou aconselhar a invengdo ou a reinvengdo de modelos de
concretizagdo, segundo critérios que podem ser também, em boa medida, funcionais ou funcionalistas, desde que
se respeite o ponto de partida, que serdo os critérios de valor e os «esquemas axiologicosy das questoes
processuais que «sdo afinal os critérios, modelos e os esquemas de validade do proprio direitoy. Por isso, no
processo penal o rigor das formulas e a coeréncia intra-sistemdtica dos modelos sdo verdadeiramente
constitutivos. A preexisténcia de principios gerais (e fundamentais) de conformacao, a interligagdo de varias fases
nos procedimentos, a intervengdo em competéncias conjugadas de varias entidades e sujeitos processuais, bem
como, em outro nivel de consideracoes, a apertada coordenac¢do de solugdes processuais com injungoes
constitucionais, exigem do legislador acrescidas cautelas na prevengdo de disfungoes resultantes de afectagdo da
harmonia inerente a um conjunto que so pode ser coordenado. A centralidade funcional das normas processuais,
em vista da realiza¢do melhor das finalidades do processo, produz sempre, inevitavelmente, momentos ou espagos
de sobreposicdo ou mesmo de conflito, quando se sucedam no tempo regimes diversos. As categorias processuais
e a sua leitura pela dicotomia «admissivel-inadmissivel» e «eficaz-ineficaz» podem determinar dificuldades de
compreensdo em casos de sucessdo de regimes com diversos modos de encontrar de solugoes ou de regulagdo na
ordenagdo instrumental do processo. Para o ambito de aplicacdo temporal do direito processual penal pode
estabelecer-se, na perspectiva dogmdtica das construgoes doutrinais, o principio de que, como é regra geral, a
lei — toda a lei — 56 dispoe para o futuro — artigo 12° do Codigo Civil, com a consequéncia da aplicag¢do para
futuro, mas por isso imediata, da lei nova aos processos e a actos processuais que sejam praticados apos a entrada

em vigor da lei nova, mesmo que o processo tenha sido iniciado no dominio da lei anterior, decorrendo também,
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interposto por quem se considerar afectado por esse vicio e tiver interesse que seja remediado,
justificando-se assim a proibigdo da “reformatio in pejus”, que adiante melhor analisaremos™*.
Quando o MP interpde recurso no interesse do arguido, tem inevitavelmente de ter por base um

vicio da decis@o impugnada, sendo um reflexo da posic¢ao institucional do MP.

do principio e da sua concretizag¢do, que o valor que a lei anterior atribui a actos praticados e a situagoes
verificadas no seu dominio de vigéncia ficara salvaguardado. No direito processual, a questdo da aplicabilidade
da lei quando normas diversas se sucedam no tempo aos processos ja iniciados consiste, em geral, em determinar
se a lei a considerar deve ser a lei vigente ao tempo da instauragdo da acg¢do ou a nova lei cuja vigéncia coincide
com o tempo processual antes de o processo terminar por decisdo definitiva. A especificidade do processo penal
exige, por isso, que nos casos de sucessdo de normas o direito transitorio assuma uma particular importancia.
Com efeito, sendo ou devendo o processo ser constituido por uma sequéncia de actos e fases, com encadeamento
funcional, sistematico e determinado por uma logica interna de modelo de processo, a dimensdo das alteragoes
pode ser de tal natureza — desde logo a mudanga de concepgdo do proprio modelo estrutural do processo — que
ndo tenha sentido, sem afectacdo inexoravel da funcionalidade, aplicar uma alteragdo legislativa aos processos
iniciados anteriormente a vigéncia da lei nova. A extensdo, o fundamento, as finalidades e a natureza mais
contingente ou mais estrutural das modificagoes do processo penal, tém, em consequéncia, determinando solugoes
de direito transitorio nem sempre coincidentes. Na historia legislativa mais recente do processo penal desde
meados do séc. XX, as varias modificagoes relevantes (relevantes tanto pela natureza como pela extensdo)
assumem normas de transi¢do conformadas pelo respeito pelos principios essenciais, mas também, respeitados
estes, pela possivel conjugacdo das solugdes intra-sistemdticas com a funcionalidade e praticabilidade
pretendidas com a introdu¢do ou a adop¢do de novas  solugdes.”,  disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd85980256b51003fa814/8¢0al19937ab01188025757¢0052bba3? Open

Document .

34 No unico artigo 473° pelo DL n°402/82, de 23.9, se dispunha: “O Ministério Publico recorrerd sempre
das decisoes condenatorias que impuserem pena de prisdo em medida superior a oito anos.”, disponivel em:

http://bdjur.almedina.net/item.php?field=node id&value=77077 .
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2. Principios Gerais dos Recursos®’

Numa primeira analise, a definicdo de Recurso em Processo Penal ¢ um pedido de
reapreciacao de certa decisdo judicial, apresentada a um 6rgao judicial superior, sendo que o
direito ao recurso ¢ uma garantia expressamente prevista pelo n°l do artigo 32° da Constitui¢ao
da Republica, desde a revisdo constitucional de 1997. Em processo penal os recursos podem
ser ordindrios recursos perante as Relacdes e o Supremo Tribunal de Justiga) e extraordinérios
(recursos para a fixacdo de jurisprudéncia e o recurso de revisdo). Trata-se assim de um meio
de impugnagdo de decisdo judicial, tendo por fim a eliminagdo dos defeitos da decisdo injusta
ou invalida ainda nao transitada em julgado. Contudo, nem todas as decisdes judiciais sdo
passiveis de impugnacao por meio de recurso, sendo que algumas sdo impugnaveis por outros
meios processuais, como a reclamagdo, prevista no art.° 405°, e como o habeas corpus, previsto
no art.® 220°. Como refere GERMANO MARQUES DA SILVA3® “o recurso pode ser
estruturado com uma de duas finalidades: remediar o eventual erro do juiz ou tribunal ou
constituir meio de sindicar a decisdo de um orgdo judicial por outro, em regra
hierarquicamente superior: Por isso, em teoria, ndo é dispensavel a no¢do de recurso uma
peti¢do de recurso, isto é, a instaurag¢do do procedimento do recurso por um dos sujeitos

’

processuais, pela acusagdo ou pela defesa; a reapreciagdo pode ser imposta ope legis.’

35 Vide artigos 399° e segs., C.P.P.
36 In Direito Processual Penal Portugués, Do Procedimento (Marcha do Processo), Universidade

Catolica Editora, Setembro 2014, p. 296.
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3. Fundamentos dos Recursos

Em concordancia com uma antiga tradicdo portuguesa, as decisdes finais
condenatorias em processo penal ndo transitavam em julgado sem que o processo fosse
reapreciado através de um segundo julgamento, mesmo que as partes ndo apelassem, o
magistrado era obrigado a fazé-lo oficiosamente. Em regra, apenas admitia excepgdes de pouca
soma, terd tido incluida nas Ordenagdes Afonsinas, de onde passou, com pequenas
modificacdes, para as Ordenagdes Manuelinas e Filipinas, O seu fundamento residia tanto no
interesse publico quanto no interesse da defesa do réu, como concordam o Professor MANUEL
CAVALEIRO DE FERREIRAY e JOSE ANTONIO BARREIROS?.

Dispoe o art.® 410° n°1 que “sempre que a lei ndo restringir a cogni¢do o tribunal
ou os respectivos poderes, o recurso pode ter como fundamento quaisquer questoes de que
pudesse conhecer a decisdo recorrida”, podendo ter como alicerce ou um “error in
procedendo” ou um “error in judicando’’. O “error in procedendo” consiste no erro do juiz
ao proceder, sendo um erro de forma, quando pelo magistrado sdo inobservados os requisitos
formais necessarios para a pratica do acto, culimando numa decisao nula. Consiste, desta forma
num vicio formal contido na prdpria decisdo proferida pelo magistrado, tendo-se que se
verificar que a auséncia das condigdes da accdo e do pressuposto processual para o
desenvolvimento valido e regular do processo, sendo considerado erro de procedimento do juiz,
que implicard na extingdo prematura da lide. No que concerne ao “error in judicando”, o
mesmo consiste no acto pelo o qual o juiz equivoca quanto a apreciagdo da demanda, seja
porque erra na interpretacdo da lei, seja porque ndo adequa correctamente os factos ao plano
abstracto da norma, errando assim ao julgar, recaindo sobre o proprio conteudo que compde o
litigio, um erro material. Quaisquer questdes processuais ou materiais que nao sejam excluidas
por lei ou se encontrem resolvidas, podem ser fundamento de recurso.

Na estrutura do recurso encontramos o “fribunal” que podem ser um ou mais
tribunais, sendo que os recursos ordinarios sdo interpostos por um tribunal a quo para outro

tribunal superior “ad quem”, enquanto nos recursos extraordinarios sao dirigidos ao mesmo

37 In Curso de Processo Penal, Volume 2, Lisboa, Editora Dantibio, 1986, pp. 280-281.
38 In Processo Penal, cit., p.345.

39 Acerca do “error in procedendo” e “error in adjudicando”, Vide Acorddo do TCAS n° 08473/15, de
10 de Julho de 2015, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtca.nsf/170589492546a7{b802575c¢3004c6d7d/3e0a72d2546b6e8680257e8800288733?0pen
Document .
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tribunal que proferiu a decisdo, contudo podem intervir mais que um tribunal de acordo com os
artigos 437° e 451°; o “recorrente”, o “recorrido” e por norma os demais “co-arguidos” no
decurso do processo, sdo os outros sujeitos do recurso, de acordo com o artigo 413°. Para melhor
entendimento, o Codigo de Processo Penal refere-se ao recorrente para designar o sujeito
processual que interpds o recurso e o recorrido ao sujeito processual afectado pela interposicao
do recurso, contudo o recurso interposto pelo MP no interesse do arguido, deve considerar-se o
sujeito afectado pelo recurso.

Relativamente ao “objecto” do recurso, como podemos investigar a regra ¢ que
todas as decisdes judiciais sdo recorriveis excepto a omissdo da lei, sendo que a irrecorribilidade
de uma decisdo judicial ¢ instituida por lei, todavia estabelecem-se duas situagdes acerca do
objecto do recurso, sendo que a primeira incide pela questdo que incidiu a decisdo recorrida, ja
a segunda o objecto do recurso ¢ a decisdo recorrida. O nosso direito processual penal observa
que o objecto de recurso ¢ a decisdo que tem uma enorme relevancia pratica muito grande. Com
efeito, o contetdo do recurso, corresponde a sua “aplicagdo”, sendo a substitui¢ao da decisdo
recorrida por outra, existindo 3 sistemas de aplicagdo do recurso, como: o “sistema de
cassacdo”, de “substituicdo e intermédio”.

Num puro sistema de “cassagdo ” (de tornar nulo, sem efeito), o tribunal de recurso,
se o acolher, limita -se a revogar a decisdo recorrida e o tribunal “ad quo” decidird de novo.

Num sistema de “substituicdo”, o tribunal de recurso, se o acolher, substitui a
decisdo por aquela que considere ser a legal.

Num sistema “intermédio”, o tribunal de recurso, se o acolher, manda ao tribunal
“ad quo” que profira nova decisdo com o contetido que o tribunal de recurso lhe fixa.

No nosso sistema processual penal predomina o sistema de substitui¢do, embora
com limitagcdes. O conteudo normal do recurso, que corresponde a sua finalidade, ¢ a
substitui¢do da decisdo recorrida por outra. As relagdes, enquanto instancias de recurso e
atentos os seus amplos poderes de cogni¢cdo (em matéria de facto e em matéria de direito) nao
podem, em regra, limitar-se a revogar a decisdo recorrida, mandando baixar o processo ao
tribunal recorrido para que este profira uma nova decisio. “E que o nosso modelo processual
penal de recurso segue essencialmente o modelo de substitui¢do — e ndo de cassa¢do — na
modalidade de apelag¢do limitada, tendo por base o principio do dispositivo, sendo este o

paradigma dos recursos para as Relagoes. ™.

40 GOMES, Joaquim Correia, As sentencas absolutorias, o recurso e o provimento condenatorio na

relagdo, Revista do Ministério Publico, Ano 31, Abr - Jun 2010, n.° 122, p. 200.
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No nosso sistema, s6 quando ndo for possivel decidir da causa, por qualquer um
dos vicios elencados no n.° 2 do artigo 410.° do Cddigo de Processo Penal — seja por
insuficiéncia para a decisdo da matéria de facto provada, seja por contradicdo insanavel na
fundamentag@o ou entre a fundamentagdo e a decis@o, seja por erro notdrio na apreciagdo da
prova — ¢ que o tribunal “ad quem ” nao decide da causa, substituindo a decisdo recorrida por
outra.

Nos termos do artigo 426.°, n.° 1, do CPP, na suposic¢ao de ndo ser possivel decidir
da causa, por existéncia dos referidos vicios, o tribunal de recurso determina o reenvio do
processo para novo julgamento, relativamente a totalidade do objecto do processo ou a questodes
concretamente identificadas.

Sobre o ambito do recurso dispdem os artigos 402.° e 403.° do Codigo de Processo
Penal. O principio geral ¢ que o recurso interposto de uma decisdo a abrange na sua totalidade
(artigo 402.°, n.° 1) salvo se for fundado em motivos estritamente pessoais do recorrente (artigo
402.°, n.° 2) ou for limitado a uma parte autonoma da decisdo (artigo 403.°, n.° 1).

Por forca do principio do conhecimento amplo, o tribunal de recurso conhecera de
toda a decisdo a ndo ser que o recorrente tenha expressamente limitado o recurso a uma parte
dela e a limitagdo seja admissivel. Porém, a limitacdo do recurso ndo determina, em absoluto,
o contetdo da decisdo do tribunal “ad quem ”, pois, como acautela o n.° 3 do artigo 403.°, “a
limita¢do do recurso a uma parte da decisdo nao prejudica o dever de retirar da procedéncia
daquele as consequéncias legalmente impostas relativamente a toda a decisdo recorrida’.
Daqui decorre a aceitacdo 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
absolutoria por uma condenatoria e, simultaneamente, determinar e aplicar uma pena. Por isso,
como observa GERMANO MARQUES DA SILVA*, “se apenas se impugna a questio da
culpabilidade e o recurso procede, a procedéncia tera normalmente efeitos na determina¢do
da pena”. 3.3 — No nosso sistema de recursos ¢ reconhecida a legitimidade e o interesse em
agir para recorrer de decisdes absolutdrias ao Ministério Publico (com legitimidade para
recorrer de quaisquer decisdes, ainda que no exclusivo interesse do “arguido”) e ao
“assistente” (com legitimidade para recorrer de decisdes contra ele proferidas), nos termos do

artigo 401.°, n.° 1, alineas a) e b), do Cddigo de Processo Penal.

41 Neste ponto, cf. SILVA, Germano Marques da, Direito Processual Penal Portugués. Do procedimento

(marcha do processo), volume III, Lisboa; Universidade Catolica Portuguesa, 2014, p. 301.
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PEREIRA MADEIRA%, em comentario ao artigo 401.°%, destaca a fungdo de
representante da sociedade do Ministério Piiblico como fundamento da ampla legitimidade para
recorrer que a lei lhe reconhece por objectivamente lhe dever interessar “tanto a punig¢do dos
culpados em medida justa como a absolvi¢cdo dos inocentes”; quanto ao “assistente”, a
respectiva legitimidade para recorrer ¢ afirmada quanto as decisdes que contrariem as posi¢des
processuais por si formuladas, ndo havendo davidas, em conformidade com o seu estatuto
processual, quanto a legitimidade para recorrer de decisdes absolutorias, ja sendo controversa,
porém, a resposta a questao de “saber se é proferida contra o assistente a decisdo que condene
o arguido, embora em espécie e medida da pena diversas das propostas”. Como se observa,
“estando apenas em causa, imediatamente, a medida concreta da pena, e nada mais,
dificilmente se poderia afirmar por banda do assistente um concreto e proprio interesse em
agir, no recurso, alias, conforme a doutrina do acorddo de uniformizagdo de jurisprudéncia
do Supremo Tribunal de Justi¢a n.° 8/99, de 30 de Outubro de 1997**. Sem prejuizo das
criticas que, num plano doutrinario, se possam fazer a esta solugdo legal a mesma passa por, no

reconhecimento da legitimidade e interesse em agir de o Ministério Publico e de o assistente

42 GASPAR, Antonio Henriques, Cédigo de Processo Penal Comentado, et alii, Almedina, 2014,
comentarios ao artigo 401.°, p. 1283 e ss.

4 “Tem legitimidade para recorrer aquele que é afectado pela decisao, cujos direitos foram prejudicados
ou poderdo vir a ser prejudicados pela mesma. Para isso basta que se trate de um prejuizo de facto, ja ocorrido
ou que ainda possa ocorrer, como por exemplo, um condutor de um veiculo, ainda que o objecto ndo lhe pertenca,
tem a legitimidade para recorrer da sentenca que o declare perdido a favor do Estado, pois a perda do veiculo
afectard de facto”, de acordo com o Acorddo do TRE, de 17/06/1999, in CJ, XXIV, 3, 288, tendo entdo interesse
em agir aquele que tem caréncia do processo para fazer valer o seu direito. De qualquer forma, existem outras
situagdes onde ndo existe interesse em agir, como por exemplo: “a) o interveniente processual conformou-se com
a decisdo proferida, mesmo que discorde com os fundamentos, de acordo com o Acorddo do STJ, de 08/10/2008,
in CJ, Acs do STJ, XVI, 3, 200. ; b) o sujeito processual promoveu a decisdo proferida; c) o sujeito processual é
beneficiado pela decisdo proferida”, em concordancia com o Acoérddo do TC n° 51/2010, que julgou ndo
inconstitucional a disposi¢ao do artigo 401°, n°1 do CPP. O principio da lealdade processual impde-se aos sujeitos
e participantes processuais, ndo podendo recorrer quem tiver promovido a decis@o proferida e aquele que impugna
decisdo concordante com a sua anterior posi¢ao assumida no processo e aquele que impugna decisdo condenatoria
em pena ou medida de coac¢do menos grave do que aquela que requereu.

44 Publicado no Diario da Republica, 1.* série -A, n.° 185, de 10/08/1999, no qual se firmou a seguinte
jurisprudéncia: «O assistente ndo tem legitimidade para recorrer, desacompanhado do Ministério Publico,
relativamente a espécie e medida da pena aplicada, salvo quando demonstrar um concreto e proprio interesse em

agir.».
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recorrerem de decisdes absolutorias, por via de recurso, vir a ser proferida uma decisdo

condenatoria em substituicdo de uma sentenca absolutdria.
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4. Espécies de Recursos

O nosso Codigo de Processo Penal revela duas categorias de recursos, os “recursos

43 ¢ 0s “recursos extraordindarios ’*®, ficando o critério da classificagio assente no

ordinarios”
valor da decisdo ndo transitada em julgado ou ja transitada, sendo o recurso ordinario unitario,
ndo dependendo da natureza da decisdo recorrida ou dos fundamentos do recursos, ndo se
verificando esta situacdo para os recursos extraordinario, em que se verifica duas espécies, o
“recurso para a fixa¢do da jurisprudéncia” e o “recurso de revisdo”. Podem ainda mediante a
admissibilidade ou ndo de reparagdo da decisdo recorrida pelo tribunal “ad quo”, os recursos
podem classificar-se em “puros” em que o tribunal ad quo ndo tem a faculdade de rever a
decisdo que tornou e que foi impugnada pelo recursos ou “misto”, aquele em que o tribunal
“ad quo” pode rever a decisdo impugnada reparando-a. Convém ainda ter em conta que
mediante a posi¢cdo dos sujeitos perante o recurso, este pode ainda classificar-se em “recurso
independente”’, quando o recorrente interpde o recurso sem guardar a iniciativa de outro sujeito,
ou “recurso subordinado” sempre que ¢ interposto depois de ja interposto um recurso
independente, estando previsto no artigo 404°4” do CPP.

Os Recursos ordinarios sdo vias de impugnacao de decisdes ainda ndo transitadas
em julgado, constando do Titulo I do Livro IX do Coédigo de Processo Penal. O principio geral,
enunciado no artigo 399° do CPP, ¢ o de que, em processo penal “é permitido recorrer das
sentengas e dos despachos cuja irrecorribilidade ndo estiver prevista na lei”, tendo
legitimidade para recorrer quem tiver interesse em agir. De acordo com o artigo 401°, n°1 do
CPP, tém legitimidade para recorrer: “a) o Ministério Publico, de quaisquer decisées, ainda
que no exclusivo interesse do arguido; b) o arguido e o assistente, de decisoes contra eles
proferidas; c) as partes civis, da parte das decisoes contra cada uma proferidas; d) aqueles
que tiverem sido condenados ao pagamento de quaisquer importdncias, nos termos deste

codigo, ou tiverem a defender um direito afectado pela decisdo.” Nao podem por outro lado

4 Diz-se recurso ordinario ou recurso de renovagdo, o recurso de sentenga ou despacho que ainda ndo
transitou em julgado.

46 Diz-se recurso extraordinario ou recurso de reparagdo, o recurso que incide sobre a decisdo ja transitada
em julgado e que podem utilizar-se quando haja de reparar um vicio do processo ou da sentenga.

47 No artigo 404° do Cddigo de Processo Penal, ndo esta previsto o recurso subordinado em matéria penal
e nem mesmo o recurso subordinado do arguido em relagdo a recurso do Ministério Publico, de acordo com o
Acordio do TC n°284/2006, e o Acérdao do STJ, de 30.11.1993, in CJ, Acs. do STJ, I, 3, 253). O recurso

subordinado s6 ¢ admitido em relagdo ao pedido de indemnizagao civil reduzido no processo penal.

36



recorrer, ou seja a irrecorribilidade das decisdes judiciais ndo se pode verificar quando das
decisdes que caibam na algada do tribunal que proferiu a decisdo, sendo eles “a) despachos de
mero expediente, tendo como exemplo, quando a lei dispoe que se notifique o arguido e o seu
defensor do despacho que designa dia para julgamento e o juiz ordena essa notificagcdo nos
termos da lei, sendo a notificagdo irrecorrivel; b) decisoes que ordenam actos dependentes da
livre resolugdo do tribunal, como exemplo, indagamos os artigos 164°e o 313°; c) acordaos
proferidos, em recurso pelas relagoes, que ndo conhe¢am, a final do objecto do processo”, de
acordo com a Lei n°® 48/2007, d 29 de Agosto inicialmente e, 0 Acordao do STJ, de 26/06/2002;
“d) acorddos absolutorios proferidos, em recurso, pelas relagoes, excepto no caso de decisdo
condenatoria em 1° instdncia em pena de prisdo superior a 5 anos, € e) acorddos proferidos,
em recurso, pelas relagbes, que apliquem pena ndo privativa da liberdade®® ; f) acérdios
condenatorios proferidos, em recurso, pelas relagoes, que confirmem decisdo de 1°instdncia e
apliquem pena de prisdo ndo superior a 8 anos, referindo-se a pena aplicada, mesmo em caso
de concurso, g) nos demais casos previstos na lei, como referem os artigos 42°, n°l, 86°n°5,
100°, n°3, 280°, n°3, 281°, n°5, 310° n°l e 313°n4.”.

O recurso interposto de uma sentenca abrange no seu ambito toda a deliberagdo,
sendo, no entanto admissivel a limitagdo de um recurso ou parte dela, quando a parte recorrida
se puder autonomizar da parte ndo recorrida, por forma a tornar possivel uma analise e decisao
auténomas. E auténoma a parte da decisdo que se referir: a matéria penal; a matéria civil; em
caso de concurso de crimes, a cada um dos crimes; em caso de unidade criminosa; em caso de
comparticipacdo criminosa, a cada um dos arguidos.

De acordo, com o disposto no artigo 410° do CPP, “Mesmo nos casos em que a lei
ndo restringir a cogni¢do do tribunal de recurso a matéria de direito, o recurso pode ter como
fundamentos, desde que o vicio resulte do texto da decisdo recorrida, por si s6 ou conjugada
com as regras da experiéncia comum”: a) a insuficiéncia para a decisdo da matéria de facto
provada, b) a contradigdo insanavel da fundamentagdo ou entre a fundamentagdo e a decisdo,
¢) o erro notorio na apreciagdo da prova.”.

O prazo para interposicdo do recurso ¢ de vinte dias e conta-se a partir da
notificagdo da decisdo, ou tratando-se de sentenca, do respectivo depdsito na secretaria. Caso
se trate de uma decisdo oral reproduzida em acta, conta a partir da data em que tiver sido
proferida, se o interessado estiver ou dever considerar-se presente, sendo que o recurso da

decisdo proferida em audiéncia pode ser interposto por simples declaracdo na acta. De acordo

48 Pena ndo privativa de liberdade, temos como exemplo, a pena de multa, de acordo com o artigo 47° do

Codigo Penal ou a “prestacdo de trabalho a favor da comunidade ™.
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com o artigo 411°, o requerimento de “interposi¢do do recurso” ¢ sempre motivado sob pena
de ndo admissdo do recurso, podendo neste caso a motivacdo do recurso interposto na
declaragdo da acta, ser apresentada no prazo de 20 dias contado da datada interposicdo. A Lei
n® 48/2007, de 29/08, alarga o prazo de interposicdo do recurso da decisdo ou sentenga para
vinte dias, ndo impeditivo o STJ e o TC terem jurisprudéncia concordante no sentido da
inaplicabilidade no processo penal da extensdo do prazo para interposi¢do do recurso que
impugne a decisdo sobre a matéria de facto nos termos do artigo 698°, n°6 do CPP. Esta lei veio
alargar o prazo de vinte dias para trinta dias quando o recurso tiver por objecto a “reapreciagdo
da prova gravada”.

O regime de subida dos recursos, em regra, sobe nos proprios autos 0s recursos
interpostos das decisdes que ponham termo a causa e os que com aqueles deverem subir e sobem
em separado os que deverem subir imediatamente e de acordo com o artigo 406° do CPP. A
“decisdo que ponha termo a causa” ¢ a decisdo que ponha fim ao processo criminal, conheca
ou ndo do mérito da causam do objecto do processo. Havendo varios recursos que devam subir
em separado na mesma altura, deve-se organizar um s6 apenso que os reune a todos, de acordo
com o CPC no seu artigo 645°, aplicavel pelo artigo n°4 do CPP. Sobem ainda imediatamente,
segundo o artigo 407° do CPP, “os recursos interpostos”: “a) de decisoes que ponham termo
a causa;, b) de decisoes referidas na alinea anterior; c) de decisoes que apliqguem ou
mantenham medidas de coacgdo ou de garantia patrimonial; d) de decisoes que condenem no
pagamento de quaisquer importancias, e) de despacho em que o juiz ndo conhecer
impedimento contra si deduzido; f) de despacho que recusar ao Ministério Publico legitimidade
para a prossecu¢do do processo; g) de despacho que ndo admitir a constitui¢do de assistente
ou a intervengdo de parte civil; h) de despacho que indeferir o requerimento para a abertura
de instrug¢do, i) da decisdo instrutoria; j) de despacho que indeferir requerimento de submissdo
de arguido suspeito de anomalia mental a pericia respectiva”. Quando ndo devem subir
imediatamente, os recursos sobrem e sdo instruidos e julgados conjuntamente com o recurso
interposto da decisdo que tiver posto termo a causa, de acordo com o n°3 do artigo 407° do CPP.

Os efeitos do recurso, particularmente de efeito suspensivo, de acordo com o artigo
408° do CPP, tém este efeito: “ a) os recursos interpostos de decisoes finais condenatorias,
sem prejuizo do disposto do artigo 214° b) o recurso do despacho de pronuncia sem prejuizo
no artigo 310.”, suspendendo os efeitos da decisdo recorrida: ““ a) os recursos interpostos de
decisoes que condenarem ao pagamento de quaisquer importancias, nos termos deste Codigo,
se o recorrente depositar o seu valor; b) o recurso do despacho que julgar quebrada caugdo,

¢) o recurso de despacho que ordene a execugdo de prisdo, em caso de ndo cumprimento de
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pena ndo privativa da liberdade, d) o recurso do despacho que considere sem efeito, por falta
de pagamento de taxa de justica, o recurso da decisdo final condenatoria.”. Os sujeitos
processuais afectados pela interposi¢do de recurso podem responder no prazo de 20 dias.

Dispde o artigo 409°, a proibicdo da “reformatio in pejus”, sendo uma medida
protectora do direito de recurso em favor do arguido, visando garantir ao arguido recorrente ou
ao MP, quando este recorre em exclusivo interesse do arguido, que o arguido ndo serd punido
com sangdes mais graves pelo tribunal superior competente para conhecer o recurso interposto,
valendo para as sancdes criminais aplicadas quer a arguidos imputdveis quer a arguidos
inimputaveis. A nossa investigacao centra-se neste tema, na “ratio”, na qualificagdo juridica,
nas delimitacdes negativas e positivas das sang¢des relevantes para a probig¢do da “reformatio in
pejus”, nos casos de concursos de crimes e da reincidéncia, do perddo em especial, da
condenagdo em indeminizagdo civil, do segundo julgamento, na delimitacdo do ambito
objectivo do recurso, questdes que queremos que sejam respondidas e que serdo afloradas e
dissertadas com maior rigor adiante, entre estes e outros pontos. Contudo importa salientar que
a este artigo, est4 inserido no Livro IX, “Dos recursos”, TITULO I, “Dos recursos ordindrios”,
Capitulo 1.

A “tramitagdo” dos recursos ordinarios ¢ tratada em trés capitulos distintos, no
Cap.Il, no Cap. III e IV. O recurso pode ser interposto de acordo com o artigo 411°, n°l e o
requerimento da interposi¢ao ¢ sempre motivado, sob pena de ndo admissao (artigo 411°, n°3).
Tera ainda o recorrente que indicar as conclusdes a indicar, sob pena de rejei¢do do recurso
(artigo 412°, n°2 e n°4). J4 o “despacho’ de admissdo do recurso, esta fixado no artigo 414° n°1
e do “despacho que ndo admitir ou retiver o recurso”, o recorrente pode reclamar para o
presidente do tribunal, nos termos do artigo 405° do CPP. A “notificag¢do do despacho a todos
os sujeitos processuais afectados”, ¢ concretizada de acordo com o artigo 413° do CPP, agora
a “sustentacdo” ou “reparac¢do da decisdo e expedi¢do do recurso sdo conhecidas do seu
mérito”, nos artigos 414°, enquanto a “desisténcia” do recurso estd atribuida no artigo 415° e
ss. “A visdo do MP tem um cariz constitucional, sendo a mesma um mero acto de transmissao

9 contudo a Lei n°59/98 juntou o n°2 do artigo 417°, com o fito de garantir o

de autos’
contraditorio. As causas de “rejeicdo do recurso” poderdo ser encontradas no artigo 420°.
Quanto ao ‘“‘julgamento do recurso”, o mesmo devera ser julgado em conferéncia, de acordo

com o artigo 409°, n°3 e caso ndo seja decidido de forma “sumdria” ou “julgado em

49 Cfr. Acordio do STJ, de 18/04/90, AJ, n°8, p.3, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/21aa50676edd20108025728b00599ef3?0OpenD

ocument .
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conferéncia”, o processo prossegue para a “subfase da audiéncia”, como dispode o artigo 421°
e ss. Concluida a “deliberagdo na votagdo”, é concebido o acérdao pelo relator ou pelo juiz
adjunto, neste caso se ficar “vencido”, de acordo com o artigo 425°.

A Lei n° 59/98 de 25/08, alterou o sistema profundamente, admitindo
profundamente que os recursos dos acérdaos finais proferidos pelo tribunal colectivo, subissem
para o Tribunal da Relagdo e para o Supremo Tribunal de Justiga. Na versdo inicial do CPP,
havia um sistema equilibrado de recursos ordindrios, inspirado na “separagdo horizontal de
competéncias” da lei austriaca entre o Bundesgerichtshof’’ e os Oberlandesgerichte®.

O acordao de fixacdo de jurisprudéncia do STJ n°8/2007 determinou que o recurso
do acoérdao final do tribunal colectivo em matéria de direito subia directamente ao STJ, ndo
sendo admissivel recurso prévio para o TR. A Lei n°48/ 2007, de 29/08, consagrou esta
jurisprudéncia no n°2 do artigo 432° do CPP. As competéncias das sec¢des estao salientadas no
artigo 12°, n°2, alinea c) e 427°, enquanto que as relagdes conhecem em ultima instancia, nos
termos do artigo 400°, n°1, alineas c), d), e) e f). As relagdes conhecem de facto e de direito,
conforme o artigo 428°. Nao havendo lugar ao reenvio para novo julgamento, a decisdo do
tribunal de 1? instancia sobre a matéria de facto pode ser modificada em consonancia com o
artigo 431° e ss.

O recurso para o Supremo Tribunal de Justica, recorre-se de acordo com o artigo
432° de acordo com o CPP, das decisdes finais ou interlocutérias do TR proferidas em primeira
instancia, ou seja, das decisdes proferidas pelas relacdes nos termos do artigo 12°, n°3, alineas
a), ¢), d), e e). Cabe recurso para o STJ das decisdes do TR proferidas em recurso, que nao
sejam “‘irrecorriveis” nos termos do artigo 400°. O STJ tem o poder de corrigir um “erro na
espécie de recurso” interposto no caso de recurso da decisdo sobre a matéria de facto interposto
pelo STJ. Inversamente, o TR tem o poder de corrigir o “erro na espécie de recurso” no caso
de o recorrente ter enderecado ao TR um recurso que, por versar apenas matéria de direito,
deveria ter sido dirigido ao STJ, considerando o TC a interpretagdo conjugada das normas dos
artigos 119°, alinea e), 417°, n°3, alinea a), e 4, 419°, n°3, 427°, 428°, n°1, e 423°, todos do CPP,
e do artigo 671°m n°1, do CPC, inconstitucionalmente quando o referido erro do recorrente

acarrete de forma irremediavel a preclusdo do direito ao recurso, de acordo com o acérdao do

30 O Bundesgerichtshof, em Karlsruhe é o mais alto Tribunal da Republica Federal da Alemanha em
matéria de competéncia genérica e wltima instancia em civis e processos penais . E também responsavel pelas
areas legais especiais relacionados Berufsrecht na administragdo da justiga.

31O Oberlandesgerichte, é um Tribunal Superior Regional (OLG) em Berlim e por razdes historicas é

chamdo Kammergericht (KG), sendo a mais alta autoridade da jurisdi¢@o ordindria de um estado.
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TC n°66/ 2001. Caso o STJ decretar o reenvio do processo para novo julgamento, compete ao
tribunal, que tiver proferido a decisdo recorrida, aplicando-se o disposto no artigo 426°-A.

Conforme mencionamos precedentemente, os “recursos extraordindrios” incidem
sobre as decisdes ja transitadas em julgado e que podem utilizar-se quando haja para reparar
um vicio do processo ou da sentenca, sendo eles: o “recurso para fixagdo de jurisprudéncia”,
de acordo com o artigo 437° do CPP, o “recurso de decisdo proferida contra jurisprudéncia
fixada pelo Supremo Tribunal de Justi¢a” (artigo 446° do CPP), o “recurso no interesse na
unidade do direito” (artigo 447° do CPP) e o “recurso de revisd”o (artigo 499° do CPP).

Nao menos importante que todos os recursos anteriormente falados, temos o
“Recurso para o Tribunal Constitucional”, que nos termos dos artigos 277° a 238° da
Constituicdo da Republica Portuguesa, compete ao Tribunal Constitucional fiscalizar a
constitucionalidade das leis, podendo a mesma ser “preventiva” (artigo 278° da CRP),
“abstracta” (artigo 281° da CRP), da “inconstitucionalidade por omissdo” (artigo 283° da
CRP) e da “fiscalizagdo concreta da constitucionalidade e da legalidade” (artigo 280° da CRP).
Indagamos que para aprofundamento desta e de todas as questdes sobre o recurso para o TC, a
doutrina de JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, Tomo VI, Coimbra, € de
CARLOS LOPES REGO, Os Recursos de Fiscaliza¢do Concreta na Lei e na Jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional, Almedina, refor¢ando a garantia da Constituicdo da Republica
Portuguesa e da reforcada defesa da autoridade do Tribunal Constitucional, o caminho mais

seguro e mais adequado para um recurso ser apreciado, com forca obrigatoria geral.

41



CAPITULO II

5. Origem historica, natureza juridica da proibicdo da “reformatio in pejus” e o

Seu principio sancionatorio

“Reformatio in Pejus”, ¢ uma frase em Latim, utilizada no seio juridico para indicar
que uma decisdo de um tribunal foi alterada para uma decisdo pior do que a anterior.
“Reformatio” significa “mudar”, “aprimorar” e “pejus” refere-se a “pior”.

O principio da proibi¢do nasce no séc. XVIII, assentando na teoria dos direitos
adquiridos no sentido de que o arguido adquire, ap6s a primeira sentenga condenatoria, o direito
a ndo ser sujeito a uma sentenca mais grave do que a proferida em antecedente julgamento,
relacionando alguns autores a proibi¢do com origem num “Avis“ do Conselho de Estado
francés, reportado a 1806, funcionando a proibi¢do como um verdadeiro limite ao contetido da
decisdo do tribunal de recurso e aos seus poderes de cognigao.

Recuando um pouco mais ainda no tempo, mais propriamente até as Ordenagdes
Filipinas de 1595 ou ao Regime da Reforma Judiciaria de 1841, ndo se verificam limitagdes a
actuagdo sancionatoria do tribunal “ad quem ”, apenas e somente questionadas no Cddigo de
Processo Penal de 1929.

No nosso ordenamento juridico, mais propriamente no nosso direito processual
penal, a proibi¢do da “reformatio in pejus” foi inserida pela Lei n°2139, de 14 de Margo de
1969, sendo esta questdo muito discutida, na vigéncia do Codigo de Processo Penal, na altura,
sendo que a doutrina e a jurisprudéncia inclinaram-se literalmente para a possibilidade de

“agravagdo da pena ao recorrente’?. A orientagdo acabou somente por ser consagrada pelo

52 E sabido que os Direitos Fundamentais sio permeéveis & evolugdo histérica da sociedade, permitindo
aditamentos que aumentem o espectro de direitos constitucionalmente protegidos, JOSE MELO
ALEXANDRINO, 4 estruturacdo do Sistema dos Direitos, Liberdades e Garantias na Constitui¢do Portuguesa,
Vol. II, p.19, Almedina, e ainda em particular, veja-se a anotagdo ao artigo 32° n°l, realizada por J. J. GOMES
CANOTILHO e VITAL MOREIRA, da Constitui¢cdo da Republica Portuguesa, Anotada, Artigos 1° a 100°,

Coimbra, a propdsito dos principios materiais do processo criminal e das garantias da defesa.
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Assento de 4 de Maio de 1950°3, que sublinhou como regra em recurso penal, embora so
interposto pelo réu, poder o tribunal agravar a pena.

Estamos certos, desta forma, que o primeiro marco relativo ao principio da proibi¢ao
da “reformatio in pejus” terd ocorrido no Assento de 04 de Maio de 1950, firmando assim o
STJ a obtencdo de uma decis@o justa com a finalidade primaria do sistema sancionatorio.
Comecou aquele Tribunal por salientar que tribunais superiores nao tinham limitagdes legais,
quando ao Cddigo de Processo Penal de 1929 e também no que concerne a extensdo da
apreciacdo da legislagdo complementar.

Concluiu assim o STJ, que “ius imperii” incidia obrigatoriamente a necessaria
liberdade de aplicacdo de sangdes que achassem adequadas ao caso, em particular, sem que
com isso estivessem limitados ao objecto do recurso indicado pelos sujeitos processuais. Por
outra forma, o principio da aplicacdo da sangdo justa era de certa maneira tocado caso a
“reformatio in pejus” ficasse limitada. Partindo assim de um ponto em que os tribunais
superiores ficariam limitados a fixacdo do objecto dos recrusos, concretizada pelos sujeitos
processuais criminais, restringindo indevidamente a finalidade de aplicar uma sangao justa.

Cabe-nos ainda informar que até 1965, com a publicagdo e entrada em vigor do DL
n°® 46206, estava consagrada no Coédigo de Processo Militar a proibi¢do da “reformatio in
pejus”’, situagdo que com a entrada em vigor do referido diploma se altera, de forma a efectuar-
se uma aproximagao ao regime processualista criminal comum.

A proibicao da chamada “reformatio in pejus” constitui um principio que enforma
todo o processo penal e que se traduz na proibicdo de reforma da sentencga para pior, no sentido
de, em recurso, a pena aplicada ao arguido ndo poder ser agravada.

A “ratio” do instituto incide em varias razdes, mas uma mais antiga pondera uma
ideia de equidade, ndo fazendo sentido reformar para pior uma sentenga se so o arguido recorre,
ndo o fazendo o Ministério Publico, transitando em julgado quanto a ele o decidido; uma outra

na ideia de “favor reo “, de beneficio, de concessdo de uma garantia Gltima dos seus direitos de

33 Cfr. o0 acorddo anterior “Acentua-se, por fim, que a norma do artigo 667 do Cédigo de Processo
Penal nao e incompativel com a regra da ampla cognigdo dos tribunais superiores, visto tratar-se de norma,
ndo relativa ao ambito de cognicdo, mas permissiva da modificagdo pelos tribunais do objecto da ac¢do penal.
Aquela regra e a paralela dos artigos 447 e 448 do mesmo Codigo, referente aos tribunais de primeira
instancia, que, pelo facto da sua existéncia, ndo deixa de ter o poder de ampla cogni¢do. Nestas condigdes, e
mantido o acorddo recorrido, firmando-se o seguinte assento: Em recurso penal, embora so interposto pelo réu,
pode o Tribunal agravar a pena.”, disponivel em: disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/21aa50676edd20108025728b00599ef3?0OpenD

ocument .

43



defesa, como contrapeso da sua debilidade posicional no processo, mas ja em Pisani a razdo ¢
de indole reguladora do processo, de instrumento que regulariza o andamento justo do processo
na medida em que, pelo menos, ndo desencoraja o arguido de recorrer com receio de sentenga
mais gravosa ( Cfr. Mara Lopes , in O Principio da Proibi¢do da Reformatio in Pejus, como
Limite aos Poderes Cognitivos e Decisorios do Tribunal , Estudos em Homenagem ao
Professor Jorge de Figueiredo Dias , Vol.Ill , Coimbra Ed., 949 a 996 ). DAMIAO DA
CUNHA>4, refere que o principio adquire uma fun¢io garantistica do exercicio do direito ao
recurso, interrogando-se se a proibi¢do se deve limitar ao estrito &mbito impugnatdrio, ou se
deve consagrar-se como afloramento de um principio geral de processo penal ligado ao
exercicio do direito de defesa.

Este instituto sera, entdo, a limitacdo que subjaz ao tribunal de recurso na
determinagdo da sancdo a aplicar ao arguido e que o impede de a agravar e nas palavras de
CLAUS ROXIN “significa que a senteng¢a ndo pode ser modificada em prejuizo do arguido,
na classe e extensdo das suas consequéncias juridicas, quando somente tenha recorrido o
arguido, o seu representante legal ou o Ministério Publico no seu interesse (...). Com isto
pretende lograr-se que ninguéem se abstém de interpor recurso por receio de ser punido de
modo mais severo na instancia seguinte.”

Sdo assim vdrias as razdes apontadas pela doutrina, para a consagracdo da proibi¢ao
da “reformatio in pejus”’, ndo esquecendo que para a maoria dos autores este principio advém
do principio civilistico do dispositivo, na medida em que apenas os sujeitos processuais t€ém a
possibilidade de fixar o “thema decidendum”, ficando tal possibilidade vedada ao tribunal
superior, nao podendo este, por ultimo, verificar a possibilidade de agravar a sang¢do para além
do pedido dos sujeitos processuais.

No Cédigo Processual Penal vigente, a proibi¢do da “reformatio in pejus”, integra-
se no Livro IX, dos Recursos, Titulo I, dos Recursos Ordinarios, Capitulo I, Principais Gerais,
no Artigo 409°, cujo n°l nos diz: “Interposto recurso de decisdo final somente pelo arguido,
pelo Ministério Publico, no exclusivo interesse daquele, ou pelo arguido e pelo Ministério
Publico no exclusivo interesse do primeiro, o tribunal superior ndo pode modificar, na sua
espécie ou medida, as sangoes constantes da decisdo recorrida, em prejuizo de qualquer dos

arguidos, ainda que ndo recorrente”. Ja o n°2 do referido artigo diz: A proibi¢do estabelecida

34 In caso Julgado Parcial, Acorddo STJ 138/08.6TALRA.C1.S, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b51003fa814/74¢c58c0dfffbcef58025796d003d735¢?OpenDo

cument
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no numero anterior ndo se aplica a agravagdo da quantia fixada para cada dia de multa, se a
situa¢do economica e financeira do arguido tiver entretanto melhorado de forma sensivel. A
proibi¢do da “reformatio in pejus” ¢ assim uma medida protectora do direito de recurso em
favor do arguido.

Face ao referido, concluimos que esta norma, limita assim o poder decisorio do juiz,
sendo que esté inserida sistematicamente no ambito dos recursos. O n°l daquele preceituado,
informa-nos que o arguido recorrendo ou o Ministério Pulico no seu interesse, o tribunal esta
impedido de, na determinacdo da sangdo a aplicar ao arguido em recurso, agravar em espécie
ou medida as sancdes aplicadas pela decisdo de que se recorre. A este principio, a excepgao
estd prevista no n°2, agravando-se a pena de multa, se a situacdo econdmica e financeira do
arguido tiver melhorado de forma sensivel.

Este instituto, dirigi-se ao “arguido recorrente”, mas também aos que nao tenham
recorrido da decisdo. Ao arguido recorrente, dirige-se em primeira linha, recorrendo o
Ministério Publico, desde que no exclusivo interesse da defesa, e interpondo ou ndo recurso o
arguido, continuando a valer a proibi¢ao. Da mesma configuracdo, quer sejam por fixacdo de
jurisprudéncia quer de revisao, nos recursos extraordinarios, o tribunal estd continuamente, sem
prejuizo da excepgdo relativa a pena de multa, travado de agravar as sangdes constantes da
decisdo de que se recorre quando o recurso tenha sido interposto somente pelo arguido.

Importante ¢, de referir que no Direito germanico, segundo SEIBERT in
“Monatsschrift fur Deutsches Recht”, defendeu-se que o arguido podia renunciar a probi¢ao da
“reformatio in pejus”’, pedindo a aplicagdo de uma san¢do mais gravosa.

Para os “arguidos ndo recorrentes”, ainda que estes ndo recorram da decisdo, caso
o Ministério Publico o faga, no seu exclusivo interesse, esta assim o tribunal reduzido pela
norma em causa. Contudo, no recurso de fixacdo de jurisprudéncia o ambito de auxilio do
arguido que nao recorre ¢ mais ampliado, na medida em que o tribunal estd impedido de agravar
as sancdes do condenado, excepto que seja interposto pelo Ministério Publico e pelo assistente
e estes hajam recorrido em descrédito do arguido no processo em que foi proferido o acérdao
recorrido, de acordo com o CPP, artigo 443°, n°3.

Por outro lado, aos arguidos nao recorrentes, caso ndo tenha sido interposto recurso
pela acusacdo e tendo os mesmos sido absolvidos dos crimes porque estavam acusados, a
decisdo do tribunal de reenvio ndo se pode também inclinar sobre estes, tendo também havido
a anulagdo com subsequente reenvio. Desta forma, e como ¢ referido no Acérdao do Tribunal
Constitucional 236/2007, processo n° 201/04, de 30.03.2007, “a probi¢do da reformatio in

pejus é reclamada pela plenitude das garantias da defesa, quer porque a reformatio in pejus
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poderia surgir inesperadamente ou de modo insusceptivel a ser contraditada pela defesa, quer
porque restringiria gravemente as condigoes de exercicio do direito ao recurso. Sdo assim,
principios constitucionais, na sua concretiza¢cdo no Sistema juridico, que exigem a
configuragdo de uma certa medida de proibi¢do de reformatio in pejus (...)".

A “probi¢do da reformatio in pejus”, incontestavelmente representa as penas
principais e para as penas acessorias, podendo estas ultimas ndo serem fixadas em medida
superiora que antes tinha sido. Para as penas de substitui¢do a probicao ¢ mantia, ndo podendo
o tribunal de recurso alterd-las em prejuizo do arguido. Salientamos também que a norma vale
para as sanc¢des aplicadas a arguido imputaveis e inimputéveis.

A doutrina explica que, com base no principio do dispositivo interligado com o
poder da iniciativa das partes no processo, das quais fornecem e fixam ao tribunal o objecto do
processo definido na acusacdo, mais propriamente conhecido por “thema decidendum”, sendo
que s6 uma das partes pode recorrer, neste caso o arguido. E preciso igualmente ter interesse,
dado que o recurso s6 do arguido nao poderia conduzir a resultados de maneira diferente ao seu
interesse, neste caso efectivamente contrarios. Outros autores relacionam este principio com
sentimentos de justi¢a recta e natural, sendo injusto reformar a sentenga em prejuizo do arguido
quando, sem o seu recurso, a decisdo teria transitado em julgado, o que explica verdadeiramente
que a proibicdo ¢ indubitabvelmente a favor rei, como principio geral do direito. Por tltimo “a
proibicdo de reformatio in pejus impede que se conhega, no recurso, da responsabilidade de

arguidos absolvidos, se ndo houver recurso por parte da acusagdo™”.

Ora foi nesta sequéncia que também entre nds nasceu o principio®® da “proibicio da

reformatio in pejus, centrado, ndo apenas como meio para atingir um fim, mas sim, na qualidade

3 In Ac. do STJ, de 5.6.91, CJ, XVI, tomo 3, pagina 29, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f0031a814/2816b126788a9034802568fc003add3c?OpenD

ocument

%6 Cfr. o Acorddo anterior “Convém recordar, a propésito, o que escreveu Cunha Rodrigues, ao referir

que a proibicdao ampliada em relagdo ao artigo 667 do Codigo de Processo Penal de 1929, subsiste ainda que o
tribunal superior qualifique diversamente os factos e deixa de relevar a posi¢do que o representante do Ministério
Publico ai assume (Cf. o estudo com o titulo "Recursos”, nas Jornadas de Direito Processual Penal, Ed. C.E.J.,
pagina 388). E - podemos acrescentar agora - uma ampliagcdo que transcende o puro ambito do direito processual
penal, posto que tem na sua (sua) base um principio de direito substantivo, qual é o de a proibi¢do da reformatio
in pejus querer obstar a que o arguido veja alterada a sentenca em seu prejuizo quando apenas ele recorrer ou
quando o Ministério Publico recorre no seu exclusivo interesse. A ser de outra maneira, ou seja, a manter-se o
regime do Codigo anterior, representaria alcangar, por caminhos invios, justamente o que o legislador do Codigo

de 1987 quis evitar: que as sangoes aplicadas na decisdo recorrida sofressem agravagdo pela via do processo
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penal, quando so o arguido recorre, por si s6 ou acompanhado pelo Ministério Publico no seu interesse. Isto é,
que a aplicagdo daquele artigo se repercutisse no proprio direito penal material que, conforme a Constituicdo,
ndo consente aplicagdo retroactiva de um "regime" menos favoravel (cf. ainda o n. 4 do artigo 2 do Codigo Penal).
Note-se que este artigo fala em "regime" e ndo em "sangoes", sendo o primeiro conceito claramente mais
extensivo, abrangendo disposi¢oes de cardcter processual penal que, em relagdo mutua de complementaridade
com o direito penal, se revelem mais favordveis ao agente. E neste aspecto que ndo falta quem sustente o cardcter
instrumental da lei de processo. Recordemos, por fim, a opinido de Maia Gongalves, a proposito do artigo 409 do
vigente Codigo e sua vertente inovadora: a lei é omissa quanto a possibilidade de aplicagdo de penas diversas e
mais graves do que as da decisdo recorrida, no caso de diversa qualificac¢do juridico-criminal dos factos pelo
tribunal superior. Mas mesmo em tal caso ndo agora possivel a reformatio in pejus. O tribunal superior dard aos
factos o tratamento juridico-criminal que reputar adequado, mas se so o arguido tiver recorrido, ou o Ministério
Publico, mas em exclusivo interesse da defesa, as sangoes constantes da decisdo recorrida ndo poderdo ser
modificadas em prejuizo do arguido. Também cessou a possibilidade de o Ministério Publico no tribunal superior
pedir a agravagdo da pena, nos casos de recursos interpostos so pelo arguido ou pelo Ministério Publico no
interesse da defesa, que no regime anterior por vezes deixava frustrada a expectativa dos arguidos recorrentes.
Para que possa operar-se nos recursos penais a modificacdo das sangoes em prejuizo dos arguidos tera que haver

agora recurso interposto pela acusagdo (Cf. Codigo de Processo Penal Anotado, 7. Edicdo, pagina 593).”
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de “fim” em sim mesmo (a tutela da proibi¢do, a medida protectora do direito de recurso®’>®

em favor do arguido), em matéria de recursos® ordinarios.

ST “0 recurso é um meio de impugnagdo de decisdo judicial, que tem por finalidade a eliminagdo dos
defeitos da decisdo injusta ou invadlida ainda ndo transitada em julgado, submetendo-a a uma nova apreciacdo
por outro orgado jurisdicional hierarquicamente superior, ou a correc¢do de uma decisdo ja transitada em
julgado” SILVA, Germano Marques da, Direito Processual Penal Portugués, Do Procedimento (Marcha do
Processo) Volume I1I, Universidade Catolica, pag.296 e ss.

8 Vide Acérdio do STJ, de 01.09.2016, processo n°2653/13.0TTLSB.L1.S1 “Como se referiu,

designadamente, nos Acorddos n.“s 638/98, 202/99 e 415/2001 (cf., por ultimo, para uma completa e actualizada
exposicdo da doutrina e jurisprudéncia constitucionais sobre o direito de acesso aos tribunais e, em especial, o
direito de recurso, Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constitui¢cdo Portuguesa Anotada, tomo I, notas VII e XII ao
artigo 20.°, pp. 186-189 e 200-203), o direito, que o artigo 20.°, n.° 1, da CRP, a todos assegura de “acesso ao
direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos” consiste no direito a ver
solucionados os conflitos, segundo a lei aplicavel, por um orgdo que ofere¢a garantias de imparcialidade e
independéncia, e face ao qual as partes se encontrem em condi¢oes de plena igualdade no que diz respeito a
defesa dos respectivos pontos de vista (designadamente sem que a insuficiéncia de meios economicos possa
prejudicar tal possibilidade). Mas a Constitui¢do ndo contém preceito expresso que consagre o direito ao recurso
para um outro tribunal, nem em processo administrativo, nem em processo civil, e, em processo penal, s6 apos a
revisdo constante da Lei Constitucional n.° 1/97, de 20 de Setembro, passou a incluir, no artigo 32.°, a mengdo
expressa ao recurso, incluido nas garantias de defesa, assim consagrando, alias, a jurisprudéncia constitucional
anterior a esta revisdo, e segundo a qual a Constitui¢do consagra o duplo grau de jurisdigdo em matéria penal,
na medida (mas so na medida) em que o direito ao recurso integra esse niicleo essencial das garantias de defesa
previstas naquele artigo 32.97, disponivel em: https://dre.pt/web/guest/pesquisa-avancada/-
Jasearch/90187175/details/maximized?emissor=Supremo~+Tribunal+de+Justi%C3%A7a&perPage=100&types

=JURISPRUDENCIA&search=Pesquisar%2Fen .

9 Cfr. TRL, Ac. n° 469/13.3PBAMD.L1-9 “... referira-se que o artigo 2°do protocolo n°. 7 @ Conven¢do

para a Protec¢do dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, aprovado para ratificagdo pela
Resolugao da Assembleia da Republica 22/90 de 27.9 e ratificado pelo Decreto do Presidente da Republica 51/90
da mesma data, dispoe que: qualquer pessoa declarada culpada de uma infracc¢do penal por um tribunal tem o
direito de fazer examinar por uma jurisdi¢do superior a declaragdo de culpabilidade ou a condenagdo. O
exercicio deste direito, bem como os fundamentos pelos quais ele pode ser exercido, sdo regulados por lei; este
direito pode ser objecto de excepgoes em relagdo a infrac¢oes menores, definidas nos termos das leis, ou quando
o interessado tenha sido julgado em primeira instincia pela mais alta jurisdicdo ou declarado culpado e
condenado no seguimento de recurso contra a sua absolvigdo. Esta tese foi defendida no Ac. Tribunal
Constitucional 49/03, relatora Maria Beleza, que com a devida vénia vimos seguindo de perto, com transcrigdo.
Tal como na 19 instdncia o arguido teve a oportunidade de se defender, exercendo o direito ao contraditorio,
perante a acusacdo deduzida pelo MP, também, nesta instdncia de recurso, teve a mesma possibilidade de se
defender, exercendo o mesmo direito do contraditorio, porventura com mais 1 oportunidade (a do artigo 41772

C P Penal) perante a motivagdo do recorrente. Também na tese que fez vencimento se ponderou que ao determinar
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a espécie e medida da pena em via de recurso, se estaria a impedir o arguido de participar na escolha de algumas
penas de substituicdo, que reclamam o seu consentimento. Nao cremos relevante tal argumento, pois que o
tribunal de recurso, para quem entenda que a sua opinido tem que ser dada pessoalmente, sempre podia
determinar a comparéncia em audiéncia, ao abrigo do artigo 421°1 C P Penal. Assim, cremos que no caso, fora
o caso de falta de factos provados que permitam - com justeza e adequagdo - a determinagdo da espécie e medida
da pena, nos termos dos artigos 70°e 71° C Penal, sempre o tribunal de recurso pode e deve, na consideragdo da
verificagdo dos elementos constitutivos do tipo legal, condenar o agente, que vinha absolvido. No caso, esta falta
de factos — elementos a ponderar naqueles termos, ndo se verifica, o que a ocorrer, justificaria, entdo se
determinasse a reabertura da audiéncia, nos termos dos artigos 369, 370°e 371° C P Penal.”. E o citado Ac. n.’
49/2003 do Tribunal Constitucional, in www.tribunalconstitucional.pt/tc/acorddos, relatado por Maria dos
Prazeres Beleza, donde citamos: “Por outras palavras, o acorddo da relagdo, proferido em 2¢ instancia,
consubstancia a garantia do duplo grau de jurisdicdo, indo ao encontro precisamente dos fundamentos do direito
ao recurso. Dir-se-a — como faz a recorrente — que, tendo havido uma decisdo absolutoria na primeira instancia,
o direito ao recurso implicaria a possibilidade de recorrer da primeira decisdo condenatoria: precisamente o
acorddo da relagdo. Tal entendimento, ndo so encara o direito ao recurso desligado dos seus fundamentos
substanciais (como resulta do que ja se disse), mas levaria também, em bom rigor, a resultados inaceitdveis, como
se passa a demonstrar. Se o direito ao recurso em processo penal ndo for entendido em conjugagdo com o duplo
grau de jurisdi¢do, sendo antes perspectivado como uma faculdade de recorrer — sempre e em qualquer caso —
da primeira decisdo condenatoria, ainda que proferida em recurso, deveria haver recurso do acorddo
condenatorio do Supremo Tribunal de Justica, na sequéncia de recurso interposto de decisdo da Relagdo que
confirmasse a absolvigdo da 1° instancia. O que ninguém aceitard. A verdade é que, estando cumprido o duplo
grau de jurisdi¢do, ha fundamentos razoaveis para limitar a possibilidade de um triplo grau de jurisdigdo,
mediante a atribui¢do de um direito de recorrer de decisées condenatorias. Tais fundamentos sdo a intengdo de
limitar em termos razoaveis o acesso ao Supremo Tribunal de Justi¢a, evitando a sua eventual paralisacdo, e a
circunstancia de os crimes em causa terem uma gravidade ndo acentuada. Esta segunda justificacdo, alids, explica
a diferencga entre as alineas e) e f) do n° 1 do artigo 400° do Codigo de Processo Penal; com efeito, se ao crime
em causa for aplicavel pena de prisdo "ndo superior a oito anos" (alinea f)) — ndo sendo hipotese abrangida pela
alinea e), naturalmente —, s6 ndo cabe recurso para o Supremo Tribunal de Justica do acordao condenatorio
proferido pela Relagdo se este confirmar "decisdo de 1°instancia. Ndo se pode, assim, considerar infringido o n°
1 do artigo 32° da Constitui¢do pela norma que constitui o objecto do presente recurso, ja que a apreciagdo do
caso por dois tribunais de grau distinto tutela de forma suficiente as garantias de defesa constitucionalmente
consagradas. A concluir, refira-se o artigo 2° do protocolo n° 7 a Convengdo para a Protec¢do dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais (aprovado, para ratificagdo, pela Resolugdo da Assembleia da Republica
n°22/90, 27 de Setembro, e ratificado pelo Decreto do Presidente da Republica n° 51/90, da mesma data), cujo
texto é o seguinte: Artigo 2°- 1 — Qualquer pessoa declarada culpada de uma infrac¢do penal por um tribunal
tem o direito de fazer examinar por uma jurisdigdo superior a declaragdo de culpabilidade ou a condenagdo. O
exercicio deste direito, bem como os fundamentos pelos quais ele pode ser exercido, sdo regulados por lei.

2 — Este direito pode ser objecto de excepgoes em relagdo a infracgoes menores, definidas nos termos da lei, ou
quando o interessado tenha sido julgado em primeira instancia pela mais alta jurisdi¢do ou declarado culpado e

condenado no seguimento de recurso contra a sua absolvi¢do. Como se vé, a parte final do n° 2 ressalva,
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Proibi¢do que o legislador acaba por reforgar consubstanciando-se na existéncia de um

regime proprio (vale para as sangdes criminais aplicadas quer a “arguidos imputdveis” quer a

“arguidos inimputdveis”®’; vale para a aplicagdo das “agravantes qualificativas™®'; vale para

6

as “sangoes acessorias "%%; vale para o agravamento da “pena conjunta”; vale para cada uma

das “san¢oes parcelares”; vale para a declaragdo do arguido como “reincidente” pelo tribunal

do recurso; vale para aplicacdo de uma “pena de prisdo relativamente indeterminada™®®; vale

para a “revogacdo do perddo®*; vale para o “agravamento da condenagdo em indeminizagdo

’%; vale ainda para o “agravamento da condenacdo em novo julgamento™®®), aprovando-

Civi
se assim na letra da lei, uma administragdo deste instituto e ao principio que o enforma em
particular em matéria de recurso, garantida expressamente na Constituicdo da Republica

Portuguesa.

precisamente, a hipotese que esta em apreciag¢do no presente recurso.» ...”". Tal como na 1“instancia o Arg. teve
a oportunidade de se defender, exercendo o direito ao contraditorio, perante a acusa¢do deduzida pelo MP,
também, nesta instdncia de recurso, teve a mesma possibilidade de se defender.”, disponivel em:
https.//dre.pt/web/guest/pesquisa/-
/search/99206075/details/normal?q=Ac.+n%C2%BA%20469%2F13.3PBAMD.L1-9 .

60 Desde logo o impedimento, aplica-se no caso do tribunal de recurso aplicar uma pena de prisdo mais
longa, mas suspensa da sua execucao.

6l Vide Acordio do STJ, de 24.01.1990, processo n°040414 , disponivel em:
https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-
/search/86181275/details/maximized?q=Ac%C3%B3rd%C3%A30+do+STJ%2C%20de+24.01.1990 .

92 Vide Acérddo do TRP, de 04.06.2003, in CJ, XXVIII, 3, 215 ¢ CLAUS ROXIN/ HANS
ACHENBACH, Strafprozessrecht, 2006, pag. 361, Beck.

9 Vide Acordio do STJ, de 28.09.2000, in CJ, Acs. do STJ, VIII, 3, 184, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/0b21493ae790914680256e8c0052¢254?OpenD
ocument .

64 Vide Acoérdio do TC n°499/1997, disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19970499.html .

% No recurso dele interposto no processo penal pelo arguido demandado (Acérdio do STJ, de
07.07.1993m in CJ, XVIII, 3, 195).

66 Vide Acérdio do TC n°236/2007, disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20070236.html .
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6. A previsdo legal da proibicdao da “reformatio in pejus” no Codigo Processual
Penal Portugués em comparacdo ao artigo 32°, n°l da Constituicdo da

Republica Portuguesa

A previsdo legal da proibi¢do da “reformatio in pejus” encontra-se prevista no artigo
409° do Codigo de Processo Penal, embora haja um efeito na delimitagdo do ambito do
objectivo do recurso, segundo o artigo 402° do CPP. A metodologia dos recursos ordinérios
tem uma delimitacdo objectiva, em que as conclusdes do recorrente delimitam o ambito do
poder de cognicao do tribunal do recurso, concentrando assim os pontos da sua discordia com
a decisdo recorrida e com elas o recorrente fixa o objecto da discussdo em tribunal®’. Resulta
assim a delimitagdo objectiva do ambito do recurso, das conclusdes. Pode igualmente o
recorrente proceder a delimitagdo do ambito do recurso por referéncia as partes autonomas da
decisdo recorrida, nos termos do artigo 403°, n°2.

Atentos a circunstancia de o recurso ter sido interposto pelo arguido, o reenvio do
processo ndo pode submeter o arguido ao risco de um agravamento processual, pelo que vale
no segundo julgamento a proibi¢do da “reformatio in pejus 8.

De acordo com o artigo 403°,n°3, ¢ limitado pela proibicao da “reformatio in pejus”,
pelo que no caso de recurso interposto pelo arguido ou pelo MP em exclusivo interesse do
arguido as “comsequéncias” relativamente a parte ndo impugnada da decisdo sdo apenas as
“causas” que aproveitam ao arguido.

A propésito do recurso do Ministério Publico, foi emitido pelo Comité de Ministros
do Conselho da Europa a Recomendagdo n. R (92) 17, de 19.10.1992 — relativa a coeréncia na
aplicagdo da pena, cuja mencdo ¢ a seguinte: “Em alguns Estados Membros, o Ministério
Publico tem o poder de recorrer ou apresentar recurso incidental da sentenga. Tal poder deve
ser reservado geralmente para os casos em que ha razoes para crer que a sentenga estd fora
do intervalo adequado. O Comité considerou que ndo era desejavel que este poder fosse usado
rotineiramente, uma vez que isso também pode ter o efeito de desencorajar os arguidos de

exercerem o seu direito de recurso. No entanto, reconheceu que a ordem em que os recursos

67 In Acorddo do STJ, de 2.11.1995, CJ, XX. 3, 220, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f0031a814/461956685dfcf8b880256b1200383ec2?OpenD
ocument .

68 In Acordio do TC n° 236/2007, disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20070236.html .
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sdo apresentados pela acusagdo e defesa pode ser uma questdo de sorte em alguns casos. De
facto, na Franga, ha prazos rigidos para recursos e recursos incidentais. O pardgrafo D.2
prevé Estados em que o Ministério Publico tem um poder adicional de recurso, ou seja, um
poder que so surge depois de o arguido ter interposto recurso e que é dependente do recurso
do arguido, tal poder deve ser usado também com moderag¢do similar. O Comité fez estas
recomendagoes sabendo que os recursos da acusagdo realmente contribuem para a coeréncia
na aplicag¢do da pena, permitindo a correc¢do de decisoes excessivamente brandas, bem como
de decisoes excessivamente severas, mas considerou que o conflito entre apoiar os interesses
do Ministério Publico e apoiar os direitos da defesa deve geralmente ser resolvido em favor
deste ultimo, tendo em atengdo o disposto na Convengdo Europeia sobre os Direitos do
Homem”.

A jurisprudéncia obrigatoria foi fixada pelo acorddo do STJ n® 4/95%, de forma que

o tribunal superior pode em recurso alterar oficiosamente a qualificagdo juridico-penal

% Op.Cit. “I O presente recurso extraordindrio para fixagdo de jurisprudéncia surge quando o ilustre
representante do Ministério Publico neste Supremo Tribunal, confrontando o acorddo desta mesma jurisdi¢do em
22 de Junho de 1994, proferido no processo 45983, com aqueloutro que foi prolatado no processo 45100, se deu
conta de que, enquanto o primeiro fora no sentido da admissibilidade da alteragdo oficiosa da qualificacdo
Juridico-penal dos factos operada, que havia tido lugar na 1. instancia, o segundo seguiu entendimento adverso,
isto é, o de que, em via de recurso, ndo poderia o tribunal a quo alterar a qualificacdo juridica que dos factos
havia sido feita no tribunal a quo e que por estes tinham sido captados. Acrescentou o magistrado recorrente que
as confrontadas decisoes - acordaos -, para aléem da evidente contradi¢do que nelas se descobria, tinham tido
lugar no dominio da mesma legislagdo, qual seja a do Codigo de Processo Penal. A legitimidade do mesmo
magistrado era indiscutivel, aléem do mais, face ao estatuido no artigo 437.°, n.° 1, do Codigo de Processo Penal.
Admitido o recurso em causa, foi julgado em conferéncia ndo apenas a concorréncia de todos os pressupostos
requeridos pelo artigo 438.°, n.° 1, da citada lei processual como ainda reconhecida a tempestividade do recurso
e que tanto o acorddo recorrido como o acorddo fundamento ja haviam transitado em julgado. E tdo evidente é a
verificacdo de todo o requisitorio exigido para a admissibilidade do presente recurso para fixagdo obrigatoria de
Jurisprudéncia que, neste momento, o plendrio o reafirma una voce, nos precisos termos em que o mesmo foi dado
como existente no acorddo a fl. 46, proferido em conferéncia. Il. Como ja se anteviu, a questdo a decidir resume-
se tdo-somente a de saber se o tribunal penal para que se recorre, maxime o Supremo Tribunal de Justi¢a, podera
ou ndo alterar oficiosamente a qualificagdo juridico-penal dos factos recolhidos na instdncia recorrida e sobre
o0s quais esta erigiu a decisdo que, uma vez proferida, subiu em recurso a instancia superior. A resposta, adianta-
se, ja ndo podera deixar de ser afirmativa, face as multiplas razées que adiante se irdo alinhar. III Como é sabido,
o actual Codigo de Processo Penal, no seu artigo 1.° alinea f), define alteragdo substancial dos factos como
aquela que tem por efeito imputar ao arguido um crime diverso ou a agravagdo dos limites maximos das sangoes
aplicadas, indicando, depois, o artigo 359.° daquele mesmo repositorio legal como proceder quando se verificar

semelhante alteracdo, a qual, em principio, ndo podera ser tomada em linha de conta para efeitos de condenagdo
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do arguido, a menos que haja concordancia entre Ministério Publico e acusado no prosseguimento da ac¢do
penal, melhor dizendo, do julgamento, e a alteragdo ndo interfira na comparéncia do tribunal. Na hipdtese de a
alteragdo com que se topa ndo ser essencial, rege o artigo 358.° do Codigo de Processo Penal. Ndo se vislumbra,
no entanto, interesse na exegese dos conceitos em causa, uma vez que os mesmos se reportam a alterag¢do
substancial dos factos e que o que esta em debate é a admissibilidade ou ndo da qualificag¢do juridica dos factos
feita na instancia em caso de recurso, quando a mesma qualifica¢do ndo esteja em debate, ou seja, ndo constitua
objecto da impugnacdo. IV Mais pertinente serda uma mirada sobre o teor do "Assento" n.° 2/93 deste Supremo
Tribunal, publicado no Diario da Republica, 1.°série, de 10 de Margo de 1993, que fixou a seguinte jurisprudéncia
obrigatoria: Para os fins dos artigos 1.°, alinea f), 120.°, 284.°, n.° 1, 303.°, n.° 3, 309.°, n.° 2, 359., n.os l e 2, e
379.°, alinea b), do Codigo de Processo Penal, ndo constitui alteragdo substancial dos factos descritos na
acusagdo ou pronuncia a simples alterag¢do da respectiva qualidade juridica (ou convolagdo), ainda que se
traduza na submissdo de tais factos a uma figura criminal mais grave. Contudo, for¢oso é reconhecé-lo, ainda
aqui ndo é possivel encontrar argumentagdo decisiva para a solu¢do da problematica que se intenta resolver, isto
ndo obstante se reconhecer que o citado "assento" é fortemente inspirado pela ideia de que, mais do que uma
Jjustica meramente formal, o que importa é a recta justica material, guardados que sejam certos limites legais
inultrapassaveis pelo querer do proprio legislador, como quando ndo é facil encontrar adequada justificagdo

para eles. Tanto é assim que no artigo 2.° da Lei 38/87, de 23 de Dezembro - a chamada "Lei Orgdnica dos

Tribunais Judiciais" -, se dispoe, por inspiragdo constitucional - cf. artigo 205.°, n.° 2, da Constitui¢do da

Republica - que "compete aos tribunais assegurar a defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos,
reprimir a violagdo da legalidade democratica e dirimir os conflitos de interesses publicos" e a verdade é que a
posi¢do assumida no acordao fundamento é essencialmente dirigida a defesa dos direitos dos arguidos e a fun¢do
dos tribunais é garantir a defesa de todos os interesses legitimos cuja tutela e protec¢do lhes seja suscitada, sejam
quais forem os respectivos titulares. A este propésito mais se dird adiante. V E inaceitavel que o julgador seja
mero espectador em grande parte naqueles casos em que, ndo estando em debate uma qualificagdo juridica errada
dos factos ou até uma medida de uma pena indevida, ele se deva pronunciar tGo-so sobre as questoes suscitadas
no recurso e que ndo tenham a ver com tal circunstancialismo.A solu¢do em processo penal ndo pode - ndo deve
- distanciar-se da que foi adoptada em processo civil e que se encontra condensada no artigo 664.° do Codigo
desta ultima forma de processo nos termos seguintes: O juiz ndo estd sujeito as alegacdes das partes no tocante
a indagagdo, interpretagdo e aplicacdo das regras de direito; mas so pode servir-se dos factos articulados pelas
partes, salvo o que vai disposto nos artigos 514.° e 665.° Nas duas formas de processo pode dizer-se, como José
Alberto dos Reis (Codigo de Processo Civil, vol. V, p. 92), que o citado artigo define a relagdo entre a actividade
do juiz e a actividade das partes no tocante aos materiais do conhecimento; e define-a assim: "pelo que respeita
ao direito, a acgdo do juiz é livre; pelo que respeita aos factos, a sua acgdo esta vinculada". Dai que, desde o
direito romano, se mostrem consagradas - e respeitadas - as maximas jura novit cura e da mihi facta, dabo tibi
Jjus.Claro que, no actual processo penal, o respeito pela proibi¢do da reformatio in pejus ndo consente uma
agravagdo da pena nos casos que se explicitam no respectivo Codigo, embora seja bem mais razoavel o sistema
que vigorava nesta area no dominio do Codigo de 1929 - artigo 667.° -, que consentia uma justica bem mais real
do que a imposta pelo actual artigo 409.° do Codigo de Processo vigente. Do mesmo modo, ndo se poderd
ultrapassar a limitagdo do recurso nos casos em que este é permitido - artigo 403.° -, embora se tenha de aceitar

que a parte ndo impugnada contém erros que sdo auténticas denegagoes de justica.E se o dever de obediéncia a
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efectuada pelo tribunal recorrido, mesmo que para crime mais grave, sem prejuizo da
“reformatio in pejus”, sendo submetida ao mesmo condicionamento que acontece na primeira
instancia.

A proibicao da “reformatio in pejus” ¢ aplicavel em recurso interposto apenas pelo
arguido, em que se procede a alteracdo da qualificagdo dos factos em sentido abstractamente
mais favoravel (ao arguido de acordo por ele requerido)’.

Seguindo a posicao de SIMAS SANTOS, no acérdao do STJ, processo n°03P768,
de 29.04.2003, disponivel em:

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/9541f0ce6ad9dd8b980256b51003fa814/33a56561eb21cd7480256d5

10027d469?0OpenDocument , “sé perante cada caso concreto se podem percepcionar as

eventuais ultrapassagens daquela proibi¢cdo, pelo que ndo acompanho a afirmagdo do acorddo

de que, no caso se trate “ostensivamente” de uma proibida “reformatio in pejus” (...) face a

o

lei ndo pode ser afastado sob pretexto de ser injusto ou imoral o contetido do preceito legislativo - artigo 8.°, n.
2, do Codigo Civil -, tal ndo impede que o aplicador do direito ndo possa - nem deva - denunciar os defeitos da
lei que conduzem ou podem conduzir a uma denegagdo da justica que, como se disse, é fung¢do sua promover.Vem
a proposito reproduzir o pensamento do Prof. Beleza dos Santos, ja citado pelo Exmo. Procurador-Geral-Adjunto
no seu douto parecer, quando aquele extraordinario jurista considerou ser "injustificado e vexatorio que se
vinculasse o tribunal que tem de julgar a certa interpretagdo da lei seguida pelo mesmo juiz que pronunciou” e
que seria "exorbitante e injustificado” que se atribuisse ao réu a vantagem de beneficiar com qualquer erro de
apreciagdo juridica feita no despacho de promincia ou equivalente. VI E de acentuar que os factos a que, em
processo penal, o juiz esta vinculado sdo os da acusagdo (ou pronuncia), os da defesa e os que resultem da
discussdo da acusagdo e tenham a virtualidade de diminuir ou a ilicitude de todos os demais enunciados nas
varias alineas do artigo 368.° do Codigo de Processo Penal. E ndo so, ja que ha que ajuntar aqueles os factos
notorios, tal como o artigo 514.° do Codigo de Processo Civil os define, e que ndo so ndo carecem de prova como,
contra o que os ilustres juristas sustentam (p. e., Eduardo Correia, RDES, t. XIV, n.os 1 e 2, p. 18, Cavaleiro de
Ferreira, Curso II, p. 269, e Castanheira Neves, Sumarios, p. 45), ndo precisam de ser alegados, ja que se tem
como inadmissivel que o juiz ndo se possa servir para decidir de factos que sdo do conhecimento geral, assim
podendo ficar impedido de administrar uma verdadeira justica - o suum cuique dare -, tal como é seu dever - cf.
artigo 1.° da Lei Orgdnica dos Tribunais. A entender-se de outro modo, ficar-se-ia por entender por que é que o
Julgador pode conhecer oficiosamente do erro notorio da prova e dela retirar as naturais consequéncias - cf-
artigos 412.°, n.° 2, alinea c), e 426.° do Codigo de Processo Penal, na escassa medida em que lhe é consentido
intervir na matéria de facto, e ja ndo pode tomar conhecimento da mesma espécie de factos para o efeito da
qualificagdo juridica da situagdo juridica sub judice. VII Por tudo quanto ficou exposto e sem necessidade de
ajuntar outras consideragoes, fixa-se como obrigatoria para os tribunais judiciais a seguinte jurisprudéncia: O
tribunal superior pode, em recurso, alterar oficiosamente a qualificacdo juridico-penal efectuada pelo tribunal
recorrido, mesmo que para crime mais grave, sem prejuizo, porém, da proibicdo da reformatio in pejus.
70 In Acordio do TC n°15/99, disponivel em:

http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19990015.html .
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desagravacdo do crime. Seria eventualmente de esperar uma diminui¢do da pena pela Relagao,
mas dai a ter tal como inexoravel, vai um passo que ndo nos atrevemos (ao menos, ainda) a
dar. Resolvida a questdo da qualificagdo juridica colocava-se também a questdo de saber se a
pena infligida (agora no quadro de uma nova moldura) era justa e adequada aos fins das penas
e a culpa dos agentes. E tem de admitir-se, em tese, que a Relagdo tivesse as penas aplicadas
por justas, mesmo no novo quadro, o que imporia reforcada argumentac¢do que, de algum
modo, a Rela¢do desenhou. Assim afigura-se-me excessivo o automatismo configurado no
acorddo, que antecede, em que, alem do mais, se utiliza uma “medida usada” na 1“instancia,
sem escrutinio critico autonomo do Supremo Tribunal de Justica, para de algum modo
ficcionar a decisdo que a 1 instancia tomaria no caso de ter ponderado o enquadramento
Juridico encontrado pela Relagdo. Penso que, no quadro dado, o Supremo Tribunal de Justica
deveria ponderar autonomamente os elementos a que manda atender o art. 71° do C.Penal e
entdo sindicar a medida da pena, mantida pela Relagdo, no quadro de moldura penal diversa
da considerada pela 1°instancia”.

A proibi¢do da “reformatio in pejus”, diz somente respeito as sang¢des, de acordo
com o artigo 378° do CPP; artigo 353° do CP; artigo 170° do CPP; artigo 188° do CPP; artigos
162°, 317° e 351° do CPP; artigo 66°, n°5, 69° n°4 e 5, 101°, n°%. 3 e 4 do C, valendo também

como anteriormente referido, para as san¢des criminais aplicadas quer a “arguidos imputaveis”

2972, 2973

. “agravantes qualificativas”'*;, “sangdes acessorias

quer a “arguidos inimputdveis” e

“pena conjunta e para cada uma das sang¢oes parcelares’; para a declaragdao do arguido como

“reincidente pelo tribunal de recurso”; para a “aplicacdo de uma sentenga de prisdo efectiva

»74. 7

de 12 anos’*; para a “aplicagdo a revogacdo do perddo pelo tribunal superior””’; para o

"1 Cifra ROXIN, Claus / ACHENBACH, Hans, 2006:31.

72 In Acorddo do STJ, de 24.1.1990, CJ, XV, 1, 19, disponivel em: https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-
/search/86181275/details/maximized?q=Ac%C3%B3rd%C3%A30+do+STJ%2C%20de+24.01.1990 .

73 In Acordio do TRP, de 04.06.2003, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005¢cd5bb/9c64cc702b6e367180256db70032¢26¢?Open

Document .
74 In Acorddo do STJ, de 28.09.2000, CJ, Acs. Do STJ, VIII, 3, 184, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/0b21493ae790914680256e8c0052¢254?OpenD

ocument .
75 In Acordio do TC n°499/97, disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19970499.html .
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»76

agravamento da condenag¢do em indemnizagao civil ”’° e para o “agravamento da condenagdo

em novo julgamento™’ .

Em “concurso de crimes”, a proibi¢do da “reformatio in pejus”, considera-se para
o “agravamento da pena conjunta’, mas também para cada uma das “sancoes parcelares” e
para a “declaracdo do arguido como reincidente pelo tribunal de recurso”, para “uma prisdo

relativamente indeterminada em recurso interposto pelo arguido de sentenga de prisdo efectiva

278 279

de 12 anos”’®, ¢ igualmente aplicavel “a revogacdo do perddo pelo tribunal superior™”, ¢

também aplicavel por interpretacdo extensiva, ao “agravamento da condenagdo em
indemnizagdo civil no recurso dela interposto no processo penal pelo arguido demandado”*’
e ainda aplicavel ao “agravamento da condenagdo em novo julgamento a que se procedeu por
o primeiro ter sido anulado na sequéncia de recurso unicamente interposto pelo arguido”.

De acordo com o artigo 32°, n°l da Constitui¢do da Republica Portuguesa “O
processo criminal assegura todas as garantias do arguido, incluindo o recurso”. Afirmam-se
as garantias de defesa, formuladas neste artigo com uma expressdo concentrada de todas as
normas e de cldusula geral que detém todas as garantias que, de certa forma ndo estejam
explicitas nos nimeros seguintes, contemplam o principio da protec¢ao global e dos direitos da
defesa do arguido, com todos os direitos e materiais para uma defesa completa, contrariando a
sua acusacao.

A CRP ndo salienta a apartir de que altura do processo criminal se podem fazer valer
as “garantias de defesa do arguido”, suponhamos desta forma que todos os direitos
constituidos no direito constitucional poderdo ser accionados a partir do momento em que o
sujeito assume a qualidade de arguido. Previsto no artigo 57° do CPP no n°l, “assume a
qualidade de arguido todo aquele contra quem for deduzida acusagdo ou requerida instru¢do

num processo criminal.”, sendo que o arguido ¢ um sujeito processual, com um estatudo

76 In Acorddo do STJ, de 07.07.93, CJ, XVIII, 3, 195, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f0031a814/5347c06fa40c7f2¢80257514003b8052?0OpenD
ocument .

77 In Acordao do TC n°236/2007, disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20070236.html .

78 In Acorddo do STJ, de 28.09.2000, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b510031a814/0b2{493ae790914680256e8c0052¢254?OpenD
ocument .

7 In Acordio do TC n°499/97, de 24.04.1997, disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19970499.html .

80 In Acorddo do STJ, de 07.07.1993, in CJ, XVIIL, 3, 195.
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processual caracterizado pela titularidade de certos direitos e deveres. A “personalidade” e
“capacidade judiciaria do arguido” sdo “pressupostos processuais” de acordo com o artigo
277° do CP.

Conseguimos no presente estudo de dissertagdo, verificar que o DL n°® 1/97, inclui
expressamente como elemento positivo das “garantias de defesa”, o “direito ao recurso”
pressupondo a existéncia de uma necessidade naturalmente assegurada em comparacdo ao
principio da proibicdo da “reformatio in pejus”, sendo fonte auténoma do processo penal
revelando que pode ser neutro em relacdo aos direitos fundamentais e que ndo ¢ alheio aos
direitos do arguido, num processo em “si.”

A partir desta perspectiva elencamos que os pressupostos da garantia de defesa do
processo criminal do Estado de direito democratico sdo varios, nomeadamente a
“independéncia dos tribunais e dos juizes”, de acordo com os artigos 203°!82 ¢ 216° da CRP,
a “autonomia do Ministério Publico” no artigo 219° da CRP e a “reserva de lei parlamentar
para regular o processo criminal” previsto no artigo 165°-1C.

Porém, um Estado de direito democratico, relaciona-se também a democracia
especificamente econdmica, social e cultural, cuja finalidade ¢ a democracia politica, de acordo
com o artigo 2°, 2% parte. Por isso, a CRP salienta o primado do Direito que organiza o Estado
de Direito, aspirando a pessoas livres e iguais.

Como refere MANUEL MONTEIRO GUEDES VALENTE®, “O principio
democratico, como “norma juridica constitucionalmente positivada”, é consequentemente, um

“«

principio processual penal. Pois, o direito processual penal é, “por exceléncia, direito

constitucional aplicado”, pelo que jamais podera apartar-se dos principios constitucionais

81 MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, Tomo IlI,
Coimbra, p. 36: “A norma remonta ao texto originario de 1976, tendo a disposi¢do que a alberga constituido o
objecto de sucessivas renumeragées. Concretamente, o primitivo artigo 208° passou a artigo 206°, na revisdo de
1989 e este, por sua vez, com a revisdo de 1997, transformou-se no actual artigo 203°.”

82 MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Tomo III,
Coimbra, p. 37 e 38 : “... I — Corolario do principio da separagdo de poderes, a independéncia dos tribunais
constitui uma exigéncia indeclinavel do Estado de Direito acolhido constitucionalmente (cfr., expressamente no
sentido de que sem a independéncia dos tribunais a existéncia do Estado de Direito sairia posta em crise, Acorddo
n°581/100). O Estado de Direito postula o reconhecimento - e a garantia — da autonomia dos tribunais no exercicio
da sua tarefa de administracdo de justiga...”

8 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Processo Penal, Tomo I, 2010, 1* Edi¢3o, pgs. 184 ¢ 185,

Almedina.
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quer na legislacdo processual penal, quer na aplicacdo das mesmas normas na fase do
inquérito, na da instru¢do e na do julgamento.

O processo penal ndo tem por fim unico a descoberta da verdade material “nua e
crua”. A finalidade fundamental do processo penal é tutelar os direitos e liberdades
fundamentais contra os abusos do jus puniendi do Estado. Nesse sentido, este poder ndo se
pode arrogar de todos os meios e métodos ao seu dispor para persseguir os infractores. Os fins
ndo podem justificar os meios. Quem se arroga da moral por exercer a perseguicdo contra os
infractores ndo pode socorrer-se de meios desonestos, de meios nada deontologicos, embora
apregoados como eficazes.

O processo penal tem de promover a materializagdo dos principios e dos direitos
dos cidaddos proprios de um Estado de Direito Democrdatico, ou seja, deve materiallizar o
principio democrdtico como ‘forma de legitimizacdo do poder” de forma que se torne no
“impulso dirigente de uma sociedade. O processo penal, ao materializar o principio
democratico, materializa, também os direitos fundamentais que, além de serem “elemento
constitutivo do estado de direito sdo também, “um elemento bdsico para a realizagdo dos
principios democraticos.

Os direitos fundamentais impoem uma postura contrdria ao exercicio de poder
autoritdario no sentido de que exigem que todo e qualquer processo se execute segundo as
regras da transparéncia democratica. O processo penal deve basear-se na transparéncia
democratica sem qualquer subterfugio idoneo a induzir a prevarica¢do o cidaddo mais
incauto.” Ja para ALEXIS DE TOCQUEVILLE “o sentido da democracia no mundo moderno
assenta na igualdade de condi¢ées®?.

JORGE MIRANDA®?, expressa o seu sentido de “... Estado de Direito Democrdtico
traduz a confluérncia de Estado de Direito e Democracia. Se historicamente, surgiram sob
influéncias e em momentos diversos, hoje uma democracia representativa e pluralista ndo pode
deixar de ser um Estado de Direito — por imperativo de racionalidade ou funcionalidade
Jjuridica e de respeito dos direitos das pessoas. [...]. Nem os direitos fundamentais podem ser
assegurados e efetivados plenamente fora da democracia representativa, nem esta se realiza

’

sendo atraves do exercicio de direitos fundamentais.’

84 Apud OLIVER DUHAMEL e YVES MENY, E.Story-Scientia ,Op. Cit., p. 286.
85 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Direitos Fundamentais, Tomo IV, 5¢ Edi¢do,
Coimbra, pgs. 250 e 251.
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CAPITULO III

7. O sistema acusatorio no Direito Processual Penal Portugués e o objecto do

processo

De acordo com o artigo 32° n°5 da CRP, “o processo criminal tem uma estrutua
acusatoria, estando a audiéncia de julgamento e os actos instrutorios que a lei determinar
subordinados ao principio do contraditorio.”

Como acentuou o Prof. FIGUEIREDO DIAS, “a consagrac¢do na Constitui¢do da
estrutura acusatoria do processo representou uma das mais significativas inovagoes e traduziu
todo um programa de reforma do processo penal. %

No processo penal, a estrutura acusatoria define o objecto do processo, de acordo
com GERMANO MARQUES DA SILVA® “..o processo do tipo acusatdrio caracteriza-se
essencialmente por ser uma disputa entre duas partes, a acusa¢do e a defesa, disciplinada e
decidida por um terceiro, o juiz ou tribunal, que ocupando uma situa¢do de independéncia
relativamente ao acusador e ao acusado, ndo pode promover o processo (ne procedat judex ex
officio), nem condenar para aléem da acusagdo (sententia debet esse conformis libello). A
definicdo do thema decidendum pela acusa¢do ¢, pois, uma consequéncia da estrutura
acusatoria do processo penal. O procedimento de julgamento tem por fim decidir se a
pretensdo formulada na acusagdo é fundada”.

Para HENRIQUE SALINAS® “I. A estrutura acusatéria, ao assegurar a
imparcialidade do julgador, constitui, em ultima andlise, uma garantia de defesa do arguido.
Do mesmo modo, a delimitagdo e tendencial rigidez do objecto do processo, corolario do
acusatorio, devem ser inspirados pelo mesmo objectivo. Por esta razdo se afirma uma estreita

relagdo entre o objecto da acusagdo, que se ha-de manter essencialmente idéntico até a decisdo

e as garantias de defesa do arguido.”

86

87 SILVA, Germano Marques da, Direito Processual Penal Portugués, Nocdes Gerais Sujeitos
Processuais e Objecto, Universidade Catolica Editora, p.367.

88 SALINAS, Henriques, Os limites Objectivos do Ne Bis In Idem e a Estrutura Acusatoria no Processo

Penal Portugués, Universidade Catolica Portuguesa.
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De acordo com o artigo 283°, n°3 do CPP, a acusa¢do deve conter as “indicacoes
tendentes” a identificacdo do arguido, todos os elementos disponiveis nos autos que permitam
a identificagdo e localiza¢dao do arguido, ainda que ndo haja certeza dos mesmos. A acusagao
deve ainda conter os factos relevantes para a imputag@o do crime e a determinagdo da espécie
¢ da medida da sangao.

O objecto do processo ¢ a matéria de que o processo trata, tal com em Direito
Processual Civil, sendo constituido pelos factos alegados na acusagdo e a pretensdo formulada
na acusa¢do. Conforme HENRIQUE SALINAS profere, “..A questdo da delimita¢do do
objecto ao longo do processo, incluindo as possibilidades de alterac¢do posteriores a acusagao,
estd assim intimimante relacionada com o direito de defesa do arguido. A impossibilidade de
conhecimento de factos novos, que ndo foram descritos na acusagdo, constitui uma garantia
de defesa, pois impede que o arguido venha a ser supreendido com a imputagdo de factos com
o qual ndo pode contar. So assim, de resto, se da integral cumprimento ao principio da
presungdo de inocéncia.”

A caracterizagdo do ojecto do processo, para GERMANO MARQUES DA SILVA

“«

¢ concretizada de forma “...qualititativa, faz-se através da pessoa acusada, do arguido dos
factos tipicos descritos. A quantitativa pela pena pedida para o caso, pedido que é formulado
expressamente pela indicagdo concreta da sangdo proposta (art. 394°, n°2) ou implicitamente
na acusa¢do (neste caso mediante a indicacdo das disposicoes legais incriminadoras
aplicaveis) ou em requerimento posterior, nos termos do art.16° do Codigo de Processo Penal.
A prentensdo que a acusagdo traduz respeita a submissdo do arguido a julgamento pelos factos
nela descritos e a sua puni¢do ou aplicagdo de medida de seguranca criminal nos termos da
lei. O Ministério Publico, pode subsidiariamente, usando da faculdade que lhe é conferida pelo
art. 16° n°3, concretizar o pedido, ndo apenas pela remissdo para as disposi¢oes aplicaveis,
como é de regra, mas pela determinagdo dos limites maximos da pena de prisdo a aplicar no
caso, quando esta seja em abstracto superior a cinco anos e o Ministério Publico entenda que
ndo deve ser aplicada em medida superior a cinco anos. Também a pena proposta é
concretamente indicada no requerimento de decisdo em processo sumarissimo (art. 394°).

A Aplicag¢do de uma pena para além do pedido, nos casos em que esta pode ser
concretizada, constitui nulidade, por incompeténcia do tribunal nulidade que pode ser
conhecida até ao transito em julgado da decisdo final, nos termos do art. 32°, n°l, e 397°, n°
3.7

Importante é referir que poderd haver uma alteragdo do objecto do processo, sendo

que a regra ¢ irrelevante na fase do inquérito porque neste momento, estamos somente a
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averiguar a noticia do crime, procurando os elementos de prova, para que haja possibilidade de
reconstruir o crime que dé seguimento a formulagdo da acusacdo. Relevante na fase da instru¢ao
segundo o artigo 303°, dado que a alteragdo significa a alteragdo do objecto do processo em
caso de prontincia e na fase do julgamento de acordo com o artigo 358° e 359° ¢
importantissimo todas e quaisquer alteragdes, pois qualquer que seja a natureza da alteragao
pode ter relevancia na punicao e na medida da pena, sendo que actos sdo diferentes, ja que as
alteracdes ndo substanciais apenas t€ém de ser comunicadas ao arguido para que se possa
defender, de acordo com o artigo 358° do CPP e quando for de acordo com as alteragdes
substancias o tribunal ndo pode recebé-las em conta para efeito de condenacao, segundo o artigo
359° do CPP.

Existe também a raiz logica da proibi¢do, no interesse em impugnar, ou seja, no
“interesse em agir”’, o que afectaria um principio geral da exclusdo da sentenca mais
desafavoravel para o arguido, caso apenas este tenha impugnado a decisdo®®. E assim
indispensavel, ter interesse para se poder impugnar a decisdo, havendo um processo equitativo
que estd constitucionalmente consagrado no artigo 20° da CRP, decorrendo igualmente de
tratados internacionais que vinculam o ordenamento juridico nacional e da jurisprudéncia do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.

Como refere FIGUEIREDO DIAS, “a estrutura acusatoria do processo penal
significa (...) duas coisas: por um lado, o reconhecimento da participa¢do constitutiva dos
sujeitos processuais na declaragdo do direito do caso, por outro lado, reconhecimento do
principio da acusagdo, segundo o qual terda de haver uma diferenciacdo material (e ndo
simplesmente formal) entre o orgdo que instrui o processo da a acusagdo e o orgdo que a vai
Jjulgar.”

Define-se com a acusac¢ao e ¢ fixada perante o triunal o objecto do processo e citando
FIGUEIREDO DIAS, pode dizer-se que “o objecto do processo penal é o objecto da acusagao,
sendo este que, por sua vez, delimita e fixa os poderes de cognicdo (...) e a extensdo do caso
Julgado. E a este efeito que se chama a vinculagdo temdtica do tribunal e é nele que se
consubstanciam os principios da identidade ou indivisibilidade e da consun¢do do objecto do

processo penal”.

8 Cf. VANNINI, O. Manuale do Diritto Processuale Penale, Milano, 1956, p.211, apud MASSA,
Carlo.Op. cit, p. 2.
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8. A importincia dos direitos constitucionais do arguido, principalmente o principio

do contraditorio e o direito a defesa

O arguido ¢ a figura mais importante de todo o processo penal, dado que por causa
do mesmo, se agitam todos os demais intervenientes processuais, e € o sujeito processual onde
se verificam os indicios imperativamente seguros de que cometeu um ilicito criminal.

O respeito pelas garantias de defesa do arguido tem influéncia na admissibilidade e
nos termos em que podem ser conhecidos factos novos apos a dedugio da acusagdo”.

A orientacdo da Comissdao Europeia dos Direitos do Homem e de acordo com o seu
artigo 6°, n°3, obriga a que o acusado seja informado de todos os elementos necessarios para
que possa preparar a defesa, pelos factos materiais que lhe sdo imputados, que sdo da causa da
acusacdo, mas também a sua qualificacdo juridica, este caso a natureza da acusacdo, o que
implica que o acusado seja também informado de toda a qualificagdo juridica®'.

Como defende CASTANHEIRA NEVES, “E ao Estado que cumpre zelar pelo
respeito das formas procedimentais e principios processuais, pois sdo as regras do direito que
devem garantir que determinada ac¢do seja ela punivel ou ndo possa ser decidida, respeitando
as formalidades da justica para a descoberta da verdade. ™’

Também, a nossa CRP, consagra no artigo 20°, n°l “A todos é assegurado o acesso
ao direito e aos tribunais para a defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos,
ndo podendo a justica ser denegada por insuficiéncia de meios economicos.” e n°4 “Todos tém

direito, nos termos da lei, a informagdo e consulta juridicas, ao patrocinio judiciario e a fazer-

% In Ac. 674/99, de 15 de Dezembro. “4 directa relagdo entre o principio do acusatorio e os direitos da
defesa do arguido esta presente ainda na parte acusatorio deste aresto, ao declarar-se a inconstituicionalidade
das normas contidas nos artigos 358° e 359° do CPP, quando interpretados no sentido de se ndo endender como
alteragdo dos factos — substancialmente ou ndo substancial — a consideragdo, na sentenga condenatoria, de factos
atinentes ao modo de execugdo do crime, que, embora constantes ou decorrentes dos meios de prova juntos aos
aoutos, para os quais a acusa¢do e a prnuncia expressamente remetiam, no entanto ai ndo se encontravam
especificadamente enunciados, descritos ou discriminados, por violagcdo das garantias de defesa do arguido e dos
principios do acisatorio e do contraditorio assegurados no artigo 32° n°l e 5, da Constituicdo da Republica.”,
disponivel em: https://dre.tretas.org/dre/1756470/acordao-674-99-T-de-25-de-fevereiro .

o1 Cf. STAVROS, Stephanos, The Guarantees for Accused Persons Under Article 6 of the European

Conventio of Human Rights, p. 168 e ss. , disponivel em: http://www.brill.com/guarantees-accused-persons-under-

article-6-european-convention-human-rights .

92 NEVES, Castanheira, Sumdrio de processo criminal, Coimbra, 1968, p. 3 e ss.
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se acompanhar por advogado perante qualquer autoridade.” E igualmente pela CRP, o
principio do contraditdrio, no Processo Penal, e em particular durante a audiéncia de julgamento
e actos instrutdtios que a lei assim demarcar nos seus termos ou limites, sendo que as provas
produzidas neste momento, neste caso na audiéncia e julgamento, estardo em condicdes de
suportar uma eventual condenagdo?.

O “principio do contraditorio” tem consagragdo constitucional, no artigo 32° n° 5
da Constituicdo da Republica Portuguesa e, significa que “nenhuma prova deve ser aceite em
audiéncia, nem nenhuma decisdo (mesmo interlocutoria) deve ser tomada pelo juiz, sem que
previamente tenha sido dada ampla e efectiva possibilidade ao sujeito processual contra o qual

é dirigida de a discutir, de a contestar e de a valorar™*

. Este principio, decorre do “principio
da igualdade das partes”, concedendo a parte o direito a informagdo de que contra ela foi
proposta uma ac¢do ou requerida uma providéncia, tendo assim, em linha recta, por direito a
audicdo antes de ser tomada qualquer decisdo, igualmente um direito a conhecer todos os
comportamentos assumidos pela outra parte, neste caso, a contraparte € a tomar uma posi¢ao
sobre as mesmas, usufruindo de um direito a resposta, fundando-se este direito a resposta, numa
capacidade, acedida a qualquer das partes, de responder a um acto processual da contraparte®.

Este principio, transpde-se para uma garantia da participagdo efectiva das partes no
decorrer de todo o processo mediante a possibilidade de, em plena igualdade, imbuirem em
todos os elementos, sejasm eles a alegacdo, a prova e o direito, que se encontrem em ligagao
com o objecto da causa, e que em qualquer fase do processo surjam como relevantes para a
decisdo.

Passamos a estar perante um principio de ascendéncia, que ndo afasta o direito de
defesa intrinseco a este principio, dado que partes tém o direito de expor as suas razdes antes
que o juiz tome orientacdo sobre a causa. Conluimos assim, que este principio deixa de ser visto
apenas como garantidor de defesa de cada parte sobre a causa, mas como através dessa mais
valia de defesa, de as partes poderem persuadir a decisdo do juiz, sobre a causa em litigio.

Este principio ¢ entendido como, a possibilidade de contradizer os factos alegados
por uma parte, pela outra no plano da alegagdo, a capacidade de, em igualdade, as partes

ofertarem todos os meios de prova importantes para o apuramento da realidade dos factos da

93 RISTORI, Adriana, Sobre o siléncio do arguido no interrogatorio no porcesso penal portugués,
Coimbra, Almedina, 2007, p.65.

9 In Acordio do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 17.03.2009, processo n°63/07.8SAGRD.CI.

9 In Acordio do Tribunal da Relagdo do Porto, de 27.10.2010, processo n°832/09.4TAOAZ.P1.
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causa no plano da prova, a possibilidade das partes, antes da sentenga, se proferirem sobre os
fundamentos de direito em que se alicerce a questao.

Para SIMAS SANTOS e LEAL HENRIQUES, o “principio do contraditorio”,

“confere aos intervenientes processuais, segundo certas regras, a possibilidade de discussdo
do objecto do processo permitindo a uns que fornecam os motivos ou razoes do direito que
Jjulgam assistir-lhes e a outro que contestem esses mesmos motivos ou razoes.”®

Ja para FIGUEIREDO DIAS, o “principio do contraditorio” revela que aquelas

“madximas que emergem das multiplas constelagoes de normas de ordenamento juridico-
processual penal para constituirem, verdadeiramente, os principios constitucionais do
processo penal respectivo.”®’

O “principio do contraditorio” indissociavel do principio constitucional da
igualdade das partes, ndo ¢ criado sem a garantia do direito a defesa, tendo sido compreendido
“como garantia da participagdo efectiva das partes no desenvolvimento de todo o litigio, em
termos de, em plena igualdade, poderem influenciar todos os elementos (factos, provas,
questoes de direito) que se encontrem em ligagdo, directa ou indirecta, com o objecto da causa
e em qualquer fase do processo apare¢am como potencialmente relevantes para a decisio.”®
Existem assim regras para acautelar o respeito por principios estruturantes do

processo, nomeadamente o “principio do contraditério ™.

% SANTOS, Simas, HENRIQUES, Leal, Cédigo de Processo Penal Anotado, 3‘d., 2008, Rei dos
Livros, p.92.

97 DIAS, Figueiredo, Direito Processual Penal I, Coimbra, 1974, p.83.

9% FREITAS, Lebre de, Cédigo de Processo Civil Anotado , vol.I, Coimbra, pag. 8.

9 In Acorddo do STJ, de 07.11.2007, processo n° 07P3630 “O principio do contraditorio tem no moderno
processo penal o sentido e o conteudo das maximas audiatur et altera pars e nemo potest inauditu damnari (cfr.
Figueiredo Dias, “Direito Processual Penal”, 1974, p. 149 e segs). O principio, que deve ter conteiido e sentido
autonomos, impoe que seja dada a oportunidade a todo o participante processual de ser ouvido e de expressar as
suas razoes antes de ser tomada qualquer decisdo que o afecte, nomeadamente que seja dada ao acusado a efectiva
possibilidade de contrariar e contestar as posicoes da acusag¢do. A constru¢do da verdadeira autonomia
substancial do principio do contraditorio impoe que seja concebido e integrado como principio ou direito de
audiéncia, dando «oportunidade a todo o participante processual de influir através da sua audi¢do pelo tribunal
no decurso do processo» (cfr. idem, pag. 153). O principio tem assento constitucional — artigo 32°, n° 5, da
Constitui¢do. A densificagdo do principio deve, igualmente, relevante contributo a jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem, que tem considerado o contraditorio um elemento integrante do principio do
processo equitativo, inscrito como direito fundamental no artigo 6°, par. 1°da Convengdo Europeia dos Direitos
do Homem. Na constru¢do convencional, o contraditorio, colocado como integrante e central nos direitos do

acusado (apreciagdo contraditoria de uma acusagdo dirigida contra um individuo), tem sido interpretado como
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exigéncia de equidade, no sentido em que ao acusado deve ser proporcionada a possibilidade de expor a sua
posicdo e de apresentar e produzir as provas em condi¢oes que lhe ndo coloquem dificuldades ou desvantagens
em relagdo a acusagdo. No que respeita especificamente a produgdo das provas, o principio exige que toda a
prova deva ser, por regra, produzida em audiéncia publica e segundo um procedimento adversarial; as excepgoes
a esta regra ndo poderdo, no entanto, afectar os direitos de defesa, exigindo o artigo 6°, § 3° alinea b), da
Convengdo, que seja dada ao acusado uma efectiva possibilidade de confrontar e questionar directamente as
testemunhas de acusagdo, quando estas prestem declara¢oes em audiéncia ou em momento anterior do processo
(cfr., v. g., entre muitas referéncias, o acorddo VISSIER c. Paises Baixos, de 14 de Fevereiro de 2002). Os
elementos de prova devem, pois, em principio, ser produzidos perante o arguido em audiéncia publica, em vista
de um debate contraditorio. Todavia, este principio, comportando excepg¢aes, aceita-as sob reserva da protec¢do
dos direitos de defesa, que impoem que ao arguido seja concedida uma oportunidade adequada e suficiente para
contraditar uma testemunha de acusacdo posteriormente ao depoimento; sendo apenas os direitos da defesa
limitados de maneira incompativel com o respeito do principio sempre que uma condenagdo se baseie, unicamente
ou de maneira determinante, nas declaracées de uma pessoa que o arguido ndo teve oportunidade de interrogar
ou fazer interrogar, seja na fase anterior, seja durante a audiéncia. Sdo estes os principios elaborados pela
Jurisprudéncia de Tribunal Europeu dos Direitos do Homem a respeito do artigo 6°, §§ 1 e 2, alinea d), da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem (cfr., v. g., acorddos CRAXI c. Itdlia, de 5 de Dezembro de 2002, e
S. N. ¢. Suécia, de 2 de Julho de 2002). Em certas circunstancias, com efeito, pode ser necessario que as
autoridades judiciarias recorram a declaragoes prestadas na fase do inquérito ou da instru¢do, nomeadamente
quando a impossibilidade de reiterar as declaragoes é devida a factos objectivos, como sejam a auséncia ou a
morte, ou por circunstdncias especificas de vulnerabilidade da pessoa (crimes sexuais);, se o arguido tiver
oportunidade, adequada e suficiente, de contraditar tais declarag¢ées posteriormente, a sua utilizagdo ndo afecta,
apenas por si mesma o contraditorio, cujo respeito ndo exige, em termos absolutos, o interrogatorio directo
em cross-examination. O principio do contraditorio tem, assim, uma voca¢do instrumental da realizagdo do
direito de defesa e do principio da igualdade de armas: numa perspectiva processual, significa que ndo pode ser
tomada qualquer decisdo que afecte o arguido sem que lhe seja dada a oportunidade para se pronunciar; no plano
da igualdade de armas na administra¢do das provas, significa que qualquer um dos sujeitos processuais
interessados, nomeadamente o arguido, deve ter a possibilidade de convocar e interrogar as testemunhas nas
mesmas condigoes que ao outros sujeitos processuais (a “parte” adversa). O modo de prestagdo de declaragoes
para memoria futura respeita, e ndo vem invocado que ndo tenha respeitado, os elementos essenciais do
contraditorio, dadas as garantias que o n°2 do artigo 271 do CPP estabelece: o arguido pode estar presente na
produgdo, e assegura-se a possibilidade de confronta¢do em medida substancialmente adequada ao exercicio do
contraditorio (artigo 271, n°s 2 e 3 do CPP). Também ndio é necessaria para o exercicio do contraditorio, nem a
validade da prova para memoria futura depende da leitura das declaragoes em audiéncia. A prova estd
validamente produzida e pode ser administrada independentemente da leitura em audiéncia, tal como vem
desenvolvidamente argumentado e foi decidido pelo acorddo do tribunal da Relagdo.”, disponivel em:

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd85980256b51003fa814/134027f113c83ddb802573a000501952?0opendo

cument .
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De um processo justo e equitativo, surge o direito a defesa, esta outorgado pela CRP,
no seu artigo 32°, n°l, constituindo uma categorial na qual devem ser fixados todos os direitos

que o individuo tem a sua disposigdo de determinar ou conformar a decisio final do processo'%.

190 Jn Acorddo do Tribunal Constitucional, de 16.12.2009, processo n°648/09 “1. A. vem arguir a nulidade
do acordao (acorddo n.° 590/2009) que julgou improcedente reclamagdo para a conferéncia da decisdo sumaria
de ndo conhecimento do recurso, por ndo ter sido notificado da resposta do Ministério Publico a reclamagdo.
Sustenta que tem direito a conhecer e contestar tal resposta, constituindo a omissdo de notificagdo nulidade por
violar a alinea b) do n.° I do artigo 61.° do Codigo de Processo Penal bem como as garantias de defesa e o
principio do contraditorio, constitucionalmente consagrados e por se tratar de processo crime o disposto nos
artigos 413.°e 417.° do Codigo de Processo Penal. Alega que o principio do contraditorio, traduz-se no dever de
0 juiz ouvir as razoes das partes, em relacdo a assuntos sobre os quais tenha de proferir uma decisdo. No caso do
arguido, de o ouvir por ultimo e depois de todos os intervenientes. Tal omissdo de notificagdo da resposta do
Ministério Publico ao reclamante, bem como a falta de concessdo de um prazo para sobre ela se pronunciar,
constituem preteri¢do de formalidades legais essenciais e violagdo do direito do contraditorio e violagdo das
garantias de defesa e do processo criminal reconhecido ao arguido, impedindo-o de cabalmente se defender. Com
tal falta de notificagdo negou-se ao reclamante o direito, assegurado pelo artigo 20.°n.° 4 da nossa Constitui¢do,
a um processo equitativo e leal, designadamente por violagdo do principio do contraditorio, principio este que
vem sendo considerado pela jurisprudéncia insito no direito fundamental de acesso aos tribunais, consagrado no
n.° 1 desse mesmo artigo 20.° da Lei Fundamental. Acrescenta que as normas do artigo 69.° da Lei da
Organizagdo, Funcionamento e Processo do Tribunal Constitucional, a norma da alinea b) do n.° I do artigo 61.°
e do artigo 413.° n.° 3 do Codigo de Processo Penal sdo inconstitucionais — por violagdo das garantias
constitucionais de defesa em processo criminal, viola¢do do principio do contraditorio, violagdo do direito de
acesso aos Tribunais (consagrados no artigo 32.° e 20.° da Constituigdo) — se interpretadas no sentido que
permitisse considerar que em matéria de recurso, requerimento de arguicdo de nulidade, reclamagdo ou pedido
de aclaragdo ndo deva ter lugar a audi¢do do arguido, por ultimo, para exercicio do contraditorio, sempre que
sobre ele, o Tribunal tenha de tomar uma decisdo que pessoalmente o afecte. O Ministério Publico responde que,
para o que interessa, a tramitagdo dos recursos de constitucionalidade sdo subsidiariamente aplicaveis as normas
do Cédigo de Processo Civil, em especial as respeitantes ao recurso de apelacdo e ndo as normas do processo
penal. E que ndo assiste razdo ao reclamante porque o Ministério Publico se limitou a responder a reclamagdo,
ndo suscitando quaisquer questoes a que tivesse direito de responder. 2. O reclamante configura como nulidade
do acorddo a falta de notificagcdo da resposta deduzida pelo Ministério Publico a sua reclamagdo contra a decisdo
sumaria. Sendo as causas de nulidade dos acorddos as que estdo previstas no artigo 668.° do Codigo de Processo
Civil (CPC), ex vi dos artigos 716.° da mesma lei adjectiva e 69.° da Lei do Tribunal Constitucional (LTC), em
nenhuma das quais se compreende a preteri¢do de actos processuais prévios a sentenga, poder-se-ia discutir a
idoneidade do meio escolhido para reagir contra a tal pretensa omissdo. Efectivamente, a alegada viola¢do do
contraditorio, traduzida na falta ou omissdo de notificagdo das respostas dos reclamados a sua reclamagdo contra
a decisdo sumaria, a verificar-se, apenas consubstanciaria uma nulidade processual, com enquadramento no
artigo 201.° do CPC, pelo que é maioritariamente entendido que o interessado apenas pode arguir a nulidade

processual (de tramitagdo), podendo a sentenga vir a ser anulada mas somente enquanto acto subsequente que
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dependesse absolutamente da formalidade omitida (n.° 2 do mesmo artigo). Tem sido, porém, controvertido o
regime de arguicdo de nulidades processuais, geralmente decorrentes de preteri¢oes do contraditorio, quando
elas emergem ou se materializam na propria prolagdo da decisdo. A resposta a questdo é decisiva quando se
esteja perante meios (escolher entre o recurso ou reclamagdo para o proprio tribunal) ou prazos distintos. No
caso, é irrelevante, uma vez que o meio e prazo de argui¢do da nulidade processual e o meio e o prazo de argui¢do
da nulidade do acorddo podem dizer-se coincidentes. De facto, so com a notificagdo do acorddo toma o recorrente
conhecimento de que a decisdo foi proferida sem que tivesse sido notificado, pelo que a partir dai se comega a
contar o prazo de reclamacdo, que é o prazo geral, seja o vicio qualificado como nulidade processual, seja
qualificado como nulidade da decisdo. 3. A tramitagdo dos recursos de fiscalizagdo concreta de
constitucionalidade, seja qual for a natureza do processo de que o recurso emerge, rege-se pelas normas
estabelecidas na respectiva Lei de organizagdo, funcionamento e processo (Lei n.° 28/82, de 15 de Novembro,
alterada por ultimo pela Lei n.° 13-4/98, de 26 de Fevereiro (LTC) e subsidiariamente pelas normas do Codigo
de Processo Civil, em especial as respeitantes ao recurso de apelagdo (artigo 69.° da LTC). Assim e desde logo
por ndo serem aqui aplicaveis, as disposi¢oes do Codigo de Processo Penal que o recorrente refere ndo podem
considerar-se violadas pelo facto de o recorrente ndo ter sido notificado da apresentagdo de resposta pelo
Ministério Publico a reclamagdo que deduzira. Poderia tal omissdo violar outras disposi¢oes legais, mas ndo
seguramente estas que o reclamante indica. Mas, mesmo em substdncia, o reclamante ndo tem razdo, assentando
a argumentagdo que desenvolve quanto a violagdo do contraditorio num equivoco evidente. Efectivamente, o
recorrente deduziu reclamagdo ao abrigo do n.° 3 do artigo 78.°-A da LTC. Desencadeou uma fase de tramitagdo,
mediante a formulagdo de uma pretensdo dirigida ao Tribunal, a que a “parte contraria”, no caso o 29/07/2017
pesquisa constitucional e imprime http://www.pgdlisboa.pt/jurel/cst print busca.php?buscajur=&nid=9215 2/2
de tramitagdo, mediante a formulacdo de uma pretensdo dirigida ao Tribunal, a que a “parte contraria”, no caso
o Ministério Publico, tem o direito de opor as suas razées. A resposta é que materializa o exercicio do
contraditorio neste “incidente”. So quando nela forem suscitadas questoes novas assiste ao reclamante direito de
contraresposta. Como o Ministério Publico se limitou a contrariar as razoes do reclamante, sem introduzir
quaisquer outras questoes na discussdo, ndo tinha o recorrente direito de apresentar resposta a resposta. O
contraditorio exige que ndo sejam tomadas decisoes que afectem a posi¢do juridica de uma das partes a pedido
de outra sem que aquela seja ouvida, com efectiva oportunidade de apresentar as suas razées e discorrer sobre
as do adversario, oferecer prova e contra-prova e discretear sobre o valor de umas e outras. Mas ndo impoe que
quem suscita determinada questdo, ainda que seja o arguido, tenha a palavra final, pronunciando-se sobre a
resposta da outra parte, seja qual for o conteudo desta. 4. E é manifesta a falta de razdo do reclamante quando
alega a inconstitucionalidade das normas do artigo 69.° da Lei da Organizagdo, Funcionamento e Processo do
Tribunal Constitucional, a norma da alinea b) do n.° I do artigo 61.° e do artigo 413.°n.° 3 do Codigo de Processo
Penal — por violagdo das garantias constitucionais de defesa em processo criminal, violagdo do principio do
contraditorio, violagdo do direito de acesso aos Tribunais (consagrados no artigo 32.° e 20.° da Constitui¢do) —
se interpretadas no sentido que permitisse considerar que em matéria de recurso, requerimento de arguicdo de
nulidade, reclamagdo ou pedido de aclaragdo ndo deva ter lugar a audi¢do do arguido, por ultimo, para exercicio
do contraditorio, sempre que sobre ele, o Tribunal tenha de tomar uma decisdo que pessoalmente o afecte. No
recurso de fiscalizagdo concreta de constitucionalidade ndo esta em apreciagdo a responsabilidade penal do

arguido, mas a constitucionalidade de normas juridicas. O acesso ao Tribunal Constitucional em fiscalizagdo
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Como refere Henriques Gaspar, o “principio do processo equitativo (enunciado no
artigo 6°, n°l, da Conveng¢do Europeia dos Direitos do homem, e no artigo 14° do Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, e, particularmente densificado pela
Jjurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem) também impoe que a proibig¢do
da reformatio in pejus seja avaliada e confrontada neste ambito de compreensdo: a lisura, o
equilibrio, a lealdade tanto da acusa¢do como da defesa, que constituem, ao lado do
contraditorio, da igualdade de armas e da imparcialidade do tribunal, momentos de referéncia
da nogdo do processo equitativo, impoem que o arguido, o caso de unico recorrente e que usa
o recurso como uma das garantias de defesa constitucionalmente reconhecidas ndo possa ser
em nenhuma circunstancia, surpreendido no processo com a decorréncia de uma situa¢do
desquilibrante; o recurso, inscrito como meio de defesa, ndo pode, quando a acusagdo a ndo
requerer, produzir, sem desconformidade constitucional, um resultado de gravame (neste
sentido interpreto a doutrina subjacente a decisdo do Tribunal Constitucional nos acorddos
n’s 499/97 e 498/98) . O principio desta proibi¢ao ¢ compreendido como ‘“relevante constituto
do processo justo (due process; fair trail) do processo equitativo”.

Um “processo equitativo” e leal deve garantir a cada uma das partes poder mostrar
as suas razoes de facto e de direito perante o tribunal, antes e que por sua vez, o tribunal tome
a sua decisdo.

Esta garantia compde um decurso do direito de acesso aos tribunais e a um processo

equitativo julgado por um o6rgdo imparcial e independente, por isso, sO esteja claramente

concreta integra a garantia de constitucionalidade das leis, seja qual for a natureza do processo de que a questdo
emerge, ndo as garantias especificas do processo criminal. Deste modo, ainda que se concebesse que da exigéncia
de que o processo criminal assegure todas as garantias de defesa decorre que o arguido deva ter sempre a ultima
palavra em quaisquer debates, mesmo quando seja ele que desencadeia o incidente, reclamagdo, ou recurso e os
seus opositores processuais se tenham movido no estrito ambito problematico por ele tracado — e ndo se vé que
as garantias de defesa exijam uma tal estruturagdo de todas as fases, incidentes e actos processuais — nunca uma
tal concepgdo se aplicaria ao recurso de fiscalizagdo concreta de constitucionalidade, que ndo integra o
“processo criminal”. De todo o modo, as garantias de defesa ndo sofrem qualquer limita¢do pelo facto de o
arguido que formulou desencadeou um (sub)procedimento com determinado requerimento ou reclamacgdo ndo ter
a faculdade de responder a resposta em que o Ministério Publico se limite a rebater as razées apresentadas pelo
reclamante. O seu acesso aos tribunais e a sua defesa realizam-se, precisamente, através do requerimento em que
desencadeia a reclamagdo. Nenhuma norma ou principio constitucional, seja relativo as garantias do arguido em
processo criminal, seja as exigéncias do processo equitativo, impoe que o arguido seja ouvido sempre em ultimo
lugar qualquer que seja a estrutura do procedimento e a natureza da decisdo, designadamente nos incidentes e
reclamagoes que ele proprio suscita.”, disponivel em:

http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20090648.html .
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previsto na constituicdo no ambito do processo penal, apresenta-se como norma de encalco
geral. Serd assegurado, portanto, que cada uma das partes seja chamada a dizer a sua justica,
devendo ser reconhecido aos interessados o direito a que os seus interesses ndo sejam
perpassados sem que tenham tido oportunidade de ser escutados.

De acordo com CATARINA VEIGA “ao prestar declaragoes sobre os factos que
lhe sdo imputados o arguido reveste as caracteristicas do meio de prova (em sentido material)
e a sua correcta produgdo e valoracdo apresenta indiscutivel importincia mas, também,
alguma dificuldade: importdncia derivada de especial situa¢do que o arguido ocupa
relativamente ao “thema decidedum” aliada ao relevante contributo que os interrogatorios
podem constituir para se alcan¢ar a verdade material: dificuldade face a dupla caracteristica
de meio de prova e meio de defesa que revestem os interrogatorios do arguido com o
consequente “direito ao siléncio” e o direito de, querendo prestar declaragées, lhe ndo ser
exigivel dizer a verdade sobre os factos que lhe sdo imputados """,

O nosso processo penal contempla outros principios constitucionais em relagdo ao
arguido, como a presuncao de inocéncia, o direito a informacao, o direito a integridade pessoal
e a intimidade privada, fazendo assim estes principios do nosso Estado parte dos direitos,

liberdades e garantias pessoais do arguido, no Processo Penal Portugués.

01 VEIGA, Catarina, Consideragdes sobre a relevincia dos antecedentes criminais do arguido no

processo penal, Coimbra, Almedina, 2000, p.42.
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CAPITULO IV

9. Direito Comparado: Jurisprudéncia Argentina, Colombiana, Espanhola,
Hungara, Italiana, contrapondo com a disposicio legal Portuguesa acerca da

proibicao da “reformatio in pejus”

Importante ¢ referir que a utilidade do Direito Comparado revela um método de um
fendmeno juridico para a comparagdo e aplicacdo da ordem juridica e ndo se extingue num
mero confronto, ou de fazer comparagdo de uma coisa com outra ou outras coisas, ou entre,
neste caso, ordenamentos diversos, mas sobretudo como elemento para futuras politicas
legislativas, além da compreensdo dos ordenamentos nacionais e estrangeiros.

As diversas utilidades do Direito Comparado atingem um destino pragmatico da
ciéncia, uma recepcdo legislativa, cuja ordem juridica se alinha com o que existe de mais
recente no campo do Direito.

Significa assim uma comparacdo de direitos, estabelecendo parecencas e
diferengas, interligando-as e relacionando-as segundo um método adequado a um objectivo que
¢ aquele que nos propomos neste caso estudar “Direitos”, sistemas juridicos diferentes. Neste

caso e segundo a doutrina!®? “

O direito comparado pressupoe o estudo de, pelo menos, uma
ordem juridica estrangeira (em comparagdo com o direito nacional), mas ndo se confunde com
o simples conhecimento de direitos estrangeiros, porque dele se distingue pela utiliza¢do do
método comparativo e pela apresentagdo de concluses (sintese comparativa). E, portanto,
incorreto denominar como direito comparado a simples justaposi¢do de informagoes sobre
diferentes ordens juridicas ou sobre o regime juridico de institutos juridicos afins em diferentes
ordens juridicas. Quando muito, sera aceitavel qualificar ainda como direito comparado a
exposi¢do sucessiva de institutos comparadveis pertencentes a diversos ordenamentos, desde
que a sua descri¢do tenha subjancente critérios homogéneos de decomposi¢do. O resultado

sera algo que se pode designar por direito comparado imperfeito, incompleto ou implicito,

porque, embora esteja salvaguardado o método analitico, se omite a sintese comparativa.” Na

102 ALMEIDA, Carlos Ferreira de, CARVALHO, Jorge Morais, Introdugdo ao Direito Comparado, 2017
— 3“Edi¢do, Almedina, p.14.
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104

Argentina!®, o Codigo de Processo Penal Argentino!®, disposto no artigo 445°'%, entende-se

de uma forma clara e de acordo com casos concretos!?®, de que somente podera existir uma

103 In http://www.iprofesional.com/adjuntos/documentos/08/0000892.pdf “1. La “reformatio in peius”:

El sistema democratico es una de las tantas formas de gobierno que persiguen que las decisiones de los organos
politicos reflejen la voluntad popular. Sin embargo, el grado de fidelidad es obviamente distinto en una
democracia directa (donde los gobernados toman las decisiones por si mismos mediante plebiscitos y referendos)
que en una democracia representativa (como la argentina) donde los gobernantes son quienes toman las
decisiones que (se supone) deben reflejar la voluntad del pueblo. En lo que nos atarie, el antropologo Moreira
destaca la creencia popular de que los jueces son infaliblesl. A nosotros, nos llama la atencion que la opinion
publica se muestre tan extremista —en este aspecto— al variar (segun los casos y las épocas) entre confiar en el
acierto de las decisiones judiciales (es decir, en la justicia intrinseca de determinada sentencia) y el prevaricato;
la minoria la constituyen —precisamente— las opiniones de legos que denuncian “errores” judiciales. Continuando
con esta digresion, cuando los periodistas hablan de “errores judiciales” se refieren mas a casos en los que el
magistrado no contaba al momento de la sentencia con los elementos que conducirian a modificar la decision
adoptada, (p.ej., pruebas halladas con posterioridad) que lo que técnicamente llamariamos “errores de juicio”.
Se advierte el contraste con lo que ocurre en materia deportiva, donde —salvo que los errores del arbitro sean
reiterados— tanto la opinion publica como el periodismo si admite que el “juez” pueda haberse equivocado, pero
otra vez, fundan la resignacion que asumen en que el umpire no cuenta, en el desemperio de su labor, con los
sofisticados recursos tecnologicos con que si cuenta, por ejemplo, “la television”. El magistrado judicial, en
cambio, tiene a su alcance todos los elementos del caso, debe oir y oye a todas las partes involucradas, las que a
su vez gozan de amplitud de defensa, prueba y alegato, sumado a lo cual el juez (los jueces de nuestro dilema)
tomara tranquilo una decision, con cinco dias para expresar sus fundamentos (art. 400, Cod. Proc. Penal de la
Nacion). El error popular entonces, se muestra justificado: rodeado de todas esas ventajas es logico suponer que
el juez no puede equivocarse. Como un caso mas en el que las decisiones de los representantes no coinciden con
la creencia popular (aunque en este caso, “afortunadamente”) las normas de procedimiento prevén precisamente
el supuesto del error judicial. Parten de la premisa de que el juez si puede equivocarse por lo que arbitran
remedios conocidos como “recursos” que se brindan a la parte afectada y que permiten la revision de la decision
Judicial para el caso de que el error se hubiera efectivamente cometido. En el reverso de la moneda nos
encontramos con la expectativa de la parte favorecida por la decision. El laudo judicial persigue poner fin a la
contienda, por ello es que —en determinadas condiciones— se le atribuye el efecto de “cosa juzgada” a fin de evitar
una incesante reiteracion de cuestiones y planteos que despojaria de certeza juridica a las partes litigantes en el
proceso. Asi, entran en conflicto dos valores admitidos en nuestro ordenamiento procesal: por un lado la
seguridad juridica, amparada por el principio de la cosa juzgada, por el otro el valor justicia, contrario a admitir
la estabilidad de una sentencia pronunciada en virtud de dolo, fraude o (precisamente, aunque con mayores
limitaciones) error judicial. El conflicto entre ambos principios configura una de las situaciones que
doctrinariamente (Hart - Dworkin) son conocidas como casos dificiles (hard cases). La opcion por uno u otro
principio (incluso cuando es ejercida por el legislador) no es sencilla. Si admitimos en forma absoluta la
prevalencia del valor justicia, la parte que triunfo en el proceso jamas podrd tener la certeza de que no se volvera
sobre el asunto, pues siempre (per secula seculorum) la contraparte podra plantear que ha hallado nuevas

pruebas o tomado conocimiento de nuevos hechos que conducirian a variar la decision adoptada en el caso. Si,
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en cambio, damos prioridad a la seguridad juridica como valor absoluto e impedimos revisar una sentencia por
cualquier causa que fuere, el condenado deberia continuar cumpliendo prision por homicidio, incluso cuando la
supuesta victima fuere hallada con vida. Como se advierte, cualquiera de ambas posturas lleva al absurdo si se
la defiende a ultranza. El principio general consagrado por el legislador argentino (y que refleja una garantia
constitucional vinculada al derecho de propiedad) es que la sentencia definitiva que recae en una causa hace cosa
Jjuzgada en la medida en que no sea recurrida, a la vez que solo puede ser atacada por las vias que expresamente
prevea el legislador, quien determina —en ese marco— quiénes pueden cuestionar la decision, en qué casos y con
qué efectos (art. 432, Cod. Proc. Penal de la Nacion). Va conformandose asi el escenario de nuestro dilema, el
cual queda virtualmente completo si agregamos un elemento mds. Si una decision judicial es cuestionada
(recurrida) solo por una de las partes, queda firme para la otra (salvo los casos en que ésta se adhiera al recurso
—art. 439, Cod. Proc. Penal de la Nacion—). De acuerdo al art. 445 del Cod. Proc. Penal de la Nacion la
competencia del tribunal de alzada queda limitada a lo que fue materia de recurso (tantum devolutum quantum
apellatum). Consecuentemente, si solo una de las partes objeto la sentencia la decision que se adopte no puede
perjudicar a la unica parte que recurrio (prohibicion de la reformatio in peius).

194 In Cédigo Procesal Penal Republica Argentina, 1991.

1051 http://derecho.laguia2000.com/derecho-procesal/reformatio-in-peius#ixzz4rBAQSFI9: “La

prohibicion de la “reformatio in peius” es un antiguo principio negativo (pues implica un no hacer) de Derecho
Procesal, con vigencia desde el Derecho Romano, que establece que el érgano “ad quem”, o sea el que conoce
el caso en segunda instancia, tiene prohibido cambiar el fallo dictado en la instancia inferior en detrimento del
impugnante, si es que la contraparte no impugno también la resolucion de primera instancia. Es una consecuencia
del principio general de la defensa en juicio, del de congruencia y del de la cosa juzgada sobre lo no atacado en
la apelacion. Autores como Fairén Guillén se oponen a la vigencia de este principio con el argumento de que el
interés social puede requerir en ciertos casos que el “ad quem” modifique el pronunciamiento en contra del
vencedor, si el fallo es erroneo. Legislaciones como la alemana permitian la “reformatio in peius” en el proceso
penal atendiendo al interés publico que va mas alld de la peticion de las partes. Esto se denomina “reformatio in
mellius . Argentina (al igual que Espafia, Peru, Venezuela, Colombia, Chile, entre otros) acepta este principio
tanto en materia civil como penal, tanto por la jurisprudencia, incluyendo la Corte Suprema Nacional, quien le
otorgo raigambre constitucional sustentado en los articulos 17y 18 de la Ley Suprema. El Codigo Procesal Civil
vy Comercial guarda silencio al respecto pero se infiere del articulo 266 que establece que si no hay expresion de
agravios el recurso de considera desistido. En el ambito penal el articulo 445 del Codigo Procesal Penal de la
nacion argentina establece como competencia del tribunal de alzada el conocimiento de los puntos contenidos en
la expresion de agravios. Si interpuso recursos el agente fiscal, puede la resolucion revocarse o modificarse aun
a favor del imputado, pero si no hay impugnacion mds que por parte del imputado, no podra la resolucion

modificarse en su perjuicio.”

106 In  http://www.derechopenalonline.com/derecho.php?id=30,497,0,0,1,0 : Agravante por la
intervencion de un menor del art. 41 quater del Codigo Penal. Edad del participe mayor. Tribunal de Casacion
Penal de la Provincia de Buenos Aires, Sala II, causa N° 29.013 caratulada " J. J. CH. 6 R. M. G. s/recurso de
casacion”, rta. 5/6/08. En la ciudad de La Plata a los 5 dias del mes de junio del aiio dos mil ocho, reunidos en
Acuerdo Ordinario, los Sefiores Jueces de la Sala Segunda del Tribunal de Casacion Penal de la Provincia de

Buenos Aires, doctores Fernando Luis Maria Mancini, Jorge Hugo Celesia y Carlos Alberto Mahiques, bajo la
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contestagdo do acusado ou de outrém em favor deste, sendo que a resolu¢do conferida pelo
Tribunal ndo podera alterar nada em seu detrimento:

“Competencia del tribunal de alzada: Art. 445. — El recurso atribuira al tribunal
de alzada el conocimiento del proceso solo en cuanto a los puntos de la resolucion a que se
refierem los motivos del agravio. Los recursos interpuestos por el ministerio fiscal permitiran
modificar o revocar la resolucion aun a favor del imputado. Cuando jubiere sido recurrida
solamente por el imputado o a su favor, la resolucion no podra ser modificada em su
perjuicio.”.

No seu artigo 31°, a Constituigdo Colombiana, mais propriamente na obra
Constitucuin de Colombia, 1991, também faz uma previsdo do instituto da proibi¢do da
“reformatio in pejus”’:

“Toda sentencia judicial podra ser apelada o consultada, salvo las excepciones
que consagre la ley. El superior no podra agravar la pena impuesta cuando el condenado sea

’

apelante unico.’

presidencia del primero de los nombrados para resolver en la causa Nro. 29.013 seguida a J. J. CH. 6 R. M. G.
el recurso de casacion interpuesto, practicado el sorteo de ley, resulto que en la votacion debia observarse el
orden siguiente: CELESIA —~MAHIQUES - MANCINIL.-ANTE CED ENTE S. Los magistrados miembros del
Tribunal Oral en lo Criminal Nro. 2 del Departamento Judicial la Matanza resolvieron en la causa N° 2197/1560-
06 con fecha 16 de marzo de dos mil siete, mediante tramite de juicio abreviado, condenar a J. J. Ch. 6 R. M. G.
a la pena de cuatro arios de prision, accesorias legales y costas, por considerarlo autor penalmente responsable
del delito de robo agravado por el uso de arma de utileria, conforme los arts. 166 inc. 2do, ultimo parrafo y 41
quater del C.P. Contra dicho resolutorio interpuso recurso de casacion el Defensor Oficial del imputado, Dr.
Sergio Javier Babino, a fs. 13/15. Efectuadas las vistas correspondientes, y hallandose la causa en estado de
dictar sentencia, este Tribunal decidio plantear y votar las siguientes: CUE STI1O N E S Primera: ;Es admisible
el recurso de casacion interpuesto? Segunda: ;Qué pronunciamiento corresponde dictar? A la primera cuestion
planteada, el serior Juez doctor Celesia dijo: El recurso impetrado resulta admisible, al haberse observado los
recaudos de tiempo y forma que regulan su interposicion conforme lo previsto en el art. 451 del C.P.P.,
abasteciendo ademas los requisitos de impugnabilidad, tanto en el plano objetivo como subjetivo, pues se trata la
resolucion recurrida, por la que se condena al imputado, de una sentencia definitiva y el impugnante se encuentra
legitimado en virtud del art. 401 del C.P.P. Ahora bien, para recurrir es necesario tener el interés que proviene

de un perjuicio causado a la parte por la decision jurisdiccional.
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197 neste caso a Constitui¢do Federal Espanhola!®® de 1978,

A legislacao Espanhola
manifesta uma abordagem a reforma para pior:

“Articulo 24: 1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de
los jueces y tribunales em el ejercicio de sus derechos e interesses legitmos, sin que, en ningun
caso pueda producirse indefension. 2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario
predeterminado por la ley, a la defensa y a la assistencia de letrado, a ser informados de la
acusacion formulada contra ellos, a un processo publico sin dilaciones indebidas y con todas
las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra
si mesmo, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia. La leu regulara los casos
em que, por razon de parentesco o de secreto profesional, no se estard obligado a declarar
sobre hechos presuntamente delictivos.” Destina-se assim a proibi¢do, a prevenir a resolucao

de um processo iniciado a pedido de uma parte, agravando a situa¢ao inicial do requerente. O

seu escopo de aplicagdo tem por base os recursos. Como salienta a doutrina, JOSE MARIA

107 In
http://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1jTAAA
XMjlzNjtbLUouLM DxbIwNDIwMTIzOQQGZapUt-ckhlQaptWmJOcSoAwHPaHzZUAAAA=WKE

“La reformatio in peius es una figura juridica que tiene lugar cuando el recurrente, en virtud de su propio escrito

de impugnacion, ve empeorada o agravada la situacion juridica creada o declarada en la resolucion juridica
impugnada, de modo que lo obtenido con el pronunciamiento que decide el recurso es un efecto contrario al
perseguido, que era precisamente eliminar o aminorar el gravamen sufrido por la resolucion recurrida. En este
sentido, la reformatio in peius es una modalidad de incongruencia procesal producida en la segunda instancia

que tiene lugar cuando la situacion del recurrente se empeora a consecuencia exclusiva de su propio recurso.”

108 Iy https://libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/derecho-tutela-judicial-efectiva-382082634 “El derecho

a la tutela judicial efectiva tiene, en palabras del T.C., un contenido complejo®que incluye, a modo resumen, los
siguientes aspectos: El derecho de acceso a los Tribunales; El derecho a obtener una sentencia fundada en
derecho congruente; El derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales; y El derecho al recurso legalmente
previsto. En consecuencia, no debe confundirse este primer apartado del art. 24 C.E. con el segundo, en el que se
establecen multiples garantias procesales. Asi, por ejemplo, ya la STC 46/1982 de 12 de julio (f;j. 2°), sefiala: *
El articulo 24 de la Constitucion, en sus dos epigrafes, previene dos supuestos intimamente relacionados entre s,
pero que mere-cen un tratamiento diferenciado, ya que el segundo de ellos apunta preferentemente a las llamadas
«garantias procesalesy-asi el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley, asistencia letrada, informacion
de la acusacion, proceso publico, utilizacion de los medios de prueba pertinentes y presuncion de inocencia-,
mientras que el primero, al proclamar el derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el
ejercicio de los derechos e intereses legitimos preveniendo que nunca pueda producirse indefension, establece
una garantia, previa al proceso, que lo asegura, cuando se dan las circunstancias requeridas al efecto. Dicho de
otro modo, el articulo 24.1 también asegura la «tutela efectivay, pero lo hace a través del concreto juego de los

instrumentos procesales, mientras que el 24.2 asegura la tutela efectiva mediante el acceso al mismo processo”.
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RUIZ MORENO, professor na Universidade de Jaén “La interdiccion de reforma en perjuicio
del recurrente, o prohibicion de reformatio in peius, es una institucion procesal que incorpora
para el sujeto que recurre (y que ha resultado perjudicado) una ventaja anadida, un “plus” o
matiz de prediccion en la fase del recurso, lo que sin duda contrasta con la caracteristica que,
por antonomasia, acompana al proceso: la incertidumbre de su resultado. A traveés de la
prohibicion de reformatio in peius, conforme a su régimen legal y jurisprudencial, una parte
procesal ve asegurado un concreto resultado cuando impugna la resolucion que le inflige
gravamen. Esta caracteristica, se mire como se mire, para el perjudicado o condenado que
recurre, supone jugar con cierta ventaja al ariadir un elemento nuevo que le permite controlar,
aunque solo sea en cierta media, su suerte de cara a la decision del recurso, le garantiza un
determinado resultado que no tiene parangon con ninguna otra institucion procesal. El
presente trabajo analiza tan singular institucion procesal en el marco del proceso civil, y trata
de distinguirla de otros conceptos con los que, a menudo, incorrectamente se entremezcla y
confunde”

6109

Na Hungria o primeiro Codigo de Processo Penal de 1896'" introduziu a proibi¢ao da

“reformatio in pejus”, vigente até 1949. A Lei XI de 1949 sobre Processos Penais aboliu essa

109 The expression reformatio in peius was mentioned for the first time in a Roman law case related to the
procedural law. This thesis refers to the passage of L I pr. Cod. de appellationibus et relationibus, 49, 1 Digest,
which reads as follows: ‘Appellandi usus quam sit frequens quamque necessarius, nemo est qui nesciat, quippe
cum iniquitatem iudicantium vel imperitiam recorrigat: licet nonnumquam bene latas sententias in peius reformet,
neque enim utique melius pronuntiat qui novissimus sententiam laturus est. The expression was unknown to the
criminal procedure law in the 18th century. Gonner (1804) mentioned it for the first time at the beginning of the
19th century and was of the opinion that alteration of a judgment to the detriment of the accused through ordinary
legal remedy (reformatio in peius) should not be required. These two sources led to ineffective debates regarding
the origin of the expression. The ‘in peius reformare’ as mentioned by the passage of the Digest was understood
as a satiric observation that the judges who decide on legal remedies are not necessarily the best judges. In the
quoted passage, there is no reference to whether the judges are entitled to revise judgments of courts of a lower
instance in the course of the appeal procedure, or if they have the right to do so, to what extent and in which
direction they can exercise it. The debates over the origin of the expression only reveal that the term was overrated.
Linde (1850) has already objected to the fact that the expression has neither theoretical nor practical
consequences, only the designation of the expression is of great significance to the procedural law. According to
Kapsa (1976), the influence of being overrated nowadays can still be seen in the understanding of reformatio in
peius. Every legal institution has homogeneous dogmatic grounds based on which every problematic case could
be solved in the same way when the law does not include an explicit provision, and this is also applicable to the
reformatio in peius (to its prohibition). Frequently mentioned theoretical grounds are the right of disposal and the
nature of legal remedy. Connection to motions (the principle of disposition) can also refer to reformatio in peius,

and it can justify the application of reformatio in peius in the course of the appeal procedure, therefore the
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instituicdo, porque o principal objectivo do recurso legal era, segundo o raciocinio, a execugao
"

de uma justica substancial e ndo a salvaguarda do cargo do acusado a "justica substancial

prevalece sobre todos", Cséka, 1984. Kiraly criticou este sistema afirmando que um sistema

application of reformatio in peius can only be considered as permissible for the reason of the lack of adequate
definition. Legally, it seems to be easy to explain the prohibition of reformatio in peius by means of the nature of
legal remedies. If the prohibition of reformatio in peius is part of the nature of legal remedies then it will prevail
in the cases which are not regulated by the legislator. If this reasoning was correct, there would not be any
exception to the prohibition of reformatio in peius. Most of the dogmatic grounds which were used in order to
define the concept of reformatio in peius are inclined towards the procedural law, or seem to be too general when
referring to the nature of legal remedy. This is the reason, according to Kapsa (1976), for all of the difficulties
arising in the (criminal, civil, administrative) procedural law and related to the prohibition of reformatio in peius.
The procedure of appeal has no aliud connection to the basic procedure according to the above-mentioned
opinion, but apparently it differs from the basic procedure by means of the institutional assurance of the deciding
body. The designation of reformatio in peius is not a normative, but a descriptive expression, and its content is
determined differently. In a wider sense, it describes the right of state organs which permits the alteration of a
decision to the detriment of the receiver. In the procedural law, reformatio in peius is mentioned in the case when
a higher-level body passes a decision to the detriment of the accused, while a more favourable decision was
expected to be passed by it. In the course of time, more and more subsequent restrictions needed to be drafted
regarding the content of this definition. These different opinions were summarized, and the reformatio in peius
was determined (from the point of view of the prohibition) as follows: the alteration of every single decision which
was passed by a new court ex officio and related to the main question of the case to the detriment of the person in
Javour of whom the appeal had been filed. The detrimental alteration of questions of secondary importance, such
as the injurious disposition of expenses, was not even regarded by these authors to pertain to the question of
reformatio in peius. Therefore, the restriction of reformatio in peius focused only on the main questions. However,
not even Kapsa (1976) thought that it was necessary to make the main question one part of the definition of the
permissibility of reformatio in peius. According to him, only questions, such as to what extent the existing decision
of a public authority can be altered to the detriment of the accused and who is entitled to do so, should be examined.
In the course of the appeal procedure, the usage of the reformatio in peius doctrine can be hazardous on account
of being overrated. According to Hess (1990), a person convinces himself easily to adopt a definition of the content
of the procedural law, and to search for a solution for the procedural law in a similar manner, albeit the first thing
which should be examined is where the reformatio in peius legally belongs to in the course of the appeal procedure.
As it is evident from the above, the prohibition of reformatio in peius has two meanings in the Hungarian legal
professional terminology: the prohibition of the increasing punishment, and the prohibition of reformatio in peius.
This is because of the German influence, since the German legal professional terminology uses the same
expressions (‘Das Verschlechterungsverbot’, ‘Das Verbot der reformatio in peius’). The English legal
professional terminology uses an expression derived from the Latin language (‘prohibition of the reformatio in
peius’, ‘ban of the reformatio in peius’), and this is typical of the terms used by other countries (in Italian,
obviously, an expression of the Latin origin is applicable: ‘Il divieto della reformatio in peius’), disponivel em:

http.//www.herke.hu/tan/11litv.pdf .
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onde o aumento da punicao ¢ permitido no decurso do procedimento de recurso representa um
grande perigo de que uma decis@o mais prejudicial s6 possa ser aprovada com base em uma
mocao do advogado da defesa. O motivo mais comum para a regulamentagdo da proibicao da
w . . .. : - :

reformatio in pejus” sempre foi impedir a omissdo, em parte da defesa, de interpor recurso

contra uma decisdo!!?

. Considerado prejudicial essa omissdo pode ocorrer pelo medo de que o
tribunal do segundo pretender. O caso pode alterar a decisdo do tribunal de primeira instancia

em detrimento do acusado assim neste sistema judicial'!!. De acordo com a doutrina hungara

10 Cfr. Ac. do TRL, 15.02.2013 “ I - As conclusdes da motiva¢ao do recurso sdo extraordinariamente

importantes, exigindo muito cuidado, devendo ser concisas, precisas e claras, porque sdo as questoes nelas
sumariadas que serdo objecto de decisdo, Il - A repeti¢do nas conclusées do que é dito na motivagdo, traduz-se
em falta de conclusoes, pois é igual a nada repetir o que se disse antes na motivagdo, equivalendo a falta de
conclusoes a falta de motivagdo,; Il - Ndo havendo indicagdo concisa dos fundamentos explanados e
desenvolvidos nas alegagées, ndo ha conclusées, pelo que, em conformidade, deve o recurso ser rejeitado... Ndo
é caso de dificuldade de concisdo, que tera sempre algo de subjectivo, uma vez que o recorrente tinha inicialmente
apresentado 18 conclusoes, mas uma clara inten¢do de ndo apresentar conclusoes, pois convidado a corrigir as
iniciais quanto a aspectos concretos, além de ndo proceder a essa correc¢do, optou por ndo as voltar a apresentar,
substituindo-os pela repeti¢do das motivagoes.A pega apresentada apos convite revela que ndo houve a minima
preocupagdo de responder positivamente ao convite de aperfeicoamento das conclusoes, tentando cumprir o que
a lei determina quanto a forma como os recursos devem ser elaborados, motivados e concluidos, omissdo que o
tribunal ndo pode suprir, ja que s ao recorrente cabe delimitar o objecto do recurso, delimitagdo que, como
referimos, é feita pelas respectivas conclusoes que, tal como a lei as define, ndo foram apresentadas.
A repeti¢do nas conclusoes do que é dito na motivagdo, traduz-se em falta de conclusoes, pois é igual a nada
repetir o que se disse antes na motivagdo, equivalendo a falta de conclusoes a falta de motivagdo, motivo para
rejei¢do do recurso.”, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/39429bf711ec921380257b2000385¢98? OpenD
ocument .

" In ISSUES OF BUSINESS AND LAW VOLUME 3 (2011) ISSN 2029-1094: “The issue of reformatio

in peius can be traced back even to the Roman law, however in the past centuries neither the reformatio in peius

nor its prohibition was examined in detail, and even some countries still are unaware of this legal institution. In
the course of the appeal procedure, a court may alter the judgment appealed again in favour of the accused
(reformatio in melius), which will not raise any theoretical problem, it will be permitted in the case of an appeal
filed either in favour or to the detriment of the accused. However, several problems may arise if a detrimental
alteration of the judgment (reformatio in peius) needs to be done. The legal remedies, at the time of their
appearance, served only the purpose of correcting the mistakes of authorities, and on the grounds of a legal
remedy, a judgment could only be altered in favour of the accused. Later, the prosecutor could earn more
possibilities to appeal the judgment to the detriment of the accused, and a court of the second instance altered the
judgment in this way. Thus, the requirement to set a limit for such actions was raised, otherwise the defence would
not dare to file an appeal if the court of the second instance passed a disadvantageous decision regarding the

accused on the basis of an appeal filed only in favour of the accused. The prohibition of reformatio in peius is of
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NICHOLAS MOLNAR (1956) enumera uma lista com varios argumentos contra a proibigao
da “reformatio in pejus”, como: “Busca excessiva do principio da acusagdo; Violag¢do da
legalidade; Violagdo da justica material; Custo do procedimento; O procedimento torna-se
muito burocratico, As directrizes escritas sob a forma de cassagdo violam a independéncia do
Juiz; Expressdo do liberalismo extremo, Aumentar o numero de recursos frivolos, Aumento da
formalidade do procedimento.”

Por fim, o Cdodigo de Processo Penal Italiano, revela uma previsao expressa, no seu

artigo 597°''2, “Cognizione del giudice di appello: 1. L'appello attribuisce al giudice di secondo

two main types: the absolute and the relative prohibition of reformatio in peius. In the case of the absolute
prohibition of reformatio in peius, a court of the second instance will never pass a decision which is more
disadvantageous for the accused, even if an appeal had been filed to his detriment: if the court believes that a
more severe punishment needs to be imposed than the one in the judgment of the court of the first instance, the
court of the second instance will repeal the judgment of the first instance and order the court of the first instance
to examine the case in new proceedings. In the case of the relative prohibition of reformatio in peius, the power
of decision of a court of the second instance depends on the appeal: if an appeal was also filed to the detriment of
the accused, then a more severe judgment may be imposed, but if the appeal was filed only in favour of the accused,
then a more severe judgment cannot be imposed. In Hungary, usually the relative prohibition of reformatio in
peius prevails. Furthermore, the prohibition of reformatio in peius can be distinguished according to the
provisions at issue, so complete prohibition and partial prohibition exist. The complete prohibition of reformatio
in peius means that every decision which is detrimental to the accused is forbidden. The partial prohibition means
the effective criminal procedure code determines exactly the provisions which are concerned by the prohibition.
Last but not least, the prohibition of reformatio in peius can be divided into cogent prohibition and exceptional
prohibition. In case of cogent prohibition of reformatio in peius, no exception exists when the prohibition is
effective. On the contrary, in case of exceptional prohibition the law may give permission not to act according to
the main rule of the prohibition of reformatio in peius in certain cases. The Hungarian criminal procedure law is
characterised by a different regulation of provisions of the prohibition of reformatio in peius according to the
stage of proceedings when the question of the prohibition of reformatio in peius may arise. Therefore, the Criminal
Procedure Code has provisions regarding the procedure of the second (third) instance, the retrial, omission of the
trial, military criminal proceedings, waiver of the trial and the extraordinary legal remedies. The main principle
of reformatio in peius, that the court of a higher instance can alter a decision of the court of a lower instance to
the detriment of the receiver of the decision, should be limited in order to let the law somehow balance the
disadvantaged position of the accused. It can be called the prohibition of increasing punishment or simply the
prohibition of reformatio in peius, either way it will refer to several advantages of the defence prevailing in the
criminal procedure, especially since about 75% of the appeals filed by the prosecutor happened to be capable of
aggravating the sentence.”

12" Julgamentos relacionados com este artigo: “Cass. n. 7994/2015 - De acordo com o principio
devolutivo que caracteriza o acorddo de recurso e as regras relativas as formalidades do recurso, que exigem,

entre outros requisitos para a inadmissibilidade do processo, o da especificidade dos fundamentos (artigo 581,
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grado la cognizione del procedimento limitatamente ai punti della decisione ai quali si
riferiscono i motivi proposti. 2. Quando appellante ¢ il pubblico ministero: a) se l'appello
riguarda una sentenza di condanna, il giudice puo, entro i limiti della competenza del giudice
di primo grado, dare al fatto una definizione giuridica piu grave, mutare la specie o aumentare
la quantita della pena, revocare benefici, applicare, quando occorre, misure di sicurezza e
adottare ogni altro provvedimento imposto o consentito dalla legge; b) se l'appello riguarda
una sentenza di proscioglimento, il giudice puo pronunciare condanna ed emettere i
provvedimenti indicati nella lettera a) ovvero prosciogliere per una causa diversa da quella
enunciata nella sentenza appellata; c) se conferma la sentenza di primo grado, il giudice puo

applicare, modificare o escludere, nei casi determinati dalla legge, le pene accessorie e le

alinea c), e 591, primeiro paragrafo, lett. C), cod.proc. Deve excluir-se que o recurso do julgamento de primeira
instancia no ponto de responsabilidade também possa ser implicitamente entendido pela queixa relativa a
sangdo. (Na sua fundamentagdo, o orgao jurisdicional de reenvio salientou ainda que, na auséncia de um motivo
especifico, o tribunal de recurso ndo pode proceder por sua propria iniciativa a redugdo da sentenca, também
porque o poder que lhe é conferido pelo artigo 597, quinto paragrafo, do Codigo A caneta é limitada a aplica¢do
dos beneficios e agentes atenuantes aqui indicados); Cass. n. 4123/2015 Ndo viola o principio da devolugdo, o
tribunal de apelacdo que, ao examinar o pedido de culpabilidade do arguido sobre a credibilidade do infractor,
reconhece este ultimo, mesmo que esteja ausente no ponto de recurso especifico do PM Como testemunha e ndo
investigada nos procedimentos conexos, tal como realizada pelo tribunal de primeira instdncia, que procedeu a
Jjulgamento em conformidade com o art. 197 bis cod. proc.caneta. Cass. n. 3214/2015 “No que diz respeito a
proibicdo de "reformatio in peius", o tribunal de recurso, aceitando o pedido de agdo judicial proposto pelo
arguido por si so em relagdo a um processo complementado por varios crimes unidos pelo vinculo de continuagdo,
reconhece a existéncia de uma circunstancia atenuante anteriormente negada E, influenciando tanto o castigo
basico como outros fatores relevantes para o cdlculo, deve necessariamente reduzir a punigdo total imposta em
relagdo a ofensa basica e infragoes satélites, a menos que esta ultima seja confirmada com a devida motivacdo
pelo aumento anteriormente aumentado E enquanto o resultado final da operagdo termina com a imposic¢do de
uma penalidade total que decresce correspondentemente em relacdo a anteriormente imposta. (Fatos relativos a
ofensas sexuais, em que o Tribunal de Justica declarou que a aplicacdo da mesma pena maxima pelo primeiro
tribunal, sem qualquer justificagdo, era ilegal pelo Tribunal de Recurso, mesmo na presen¢a do advogado do
menor Gravidade aplicavel a todos os crimes ofensivos unificados pela restrigdo nos termos do artigo 81, segundo
paragrafo, cp). Cass. n. 2884/2015 “O orgao jurisdicional de reenvio pode proceder a reparagdo legal do caso,
em conformidade com o principio do devido processo previsto no art. 6 CEDH, tal como interpretado pelo
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, mesmo sem a renovagdo total ou parcial do julgamento, desde que a
redefini¢do do encargo inicial seja suficientemente previsivel, que o condenado esteja em condigdes de confiar no
Os motivos para a nova defini¢do legal do fato e que isso ndo resulta em uma modificagdo "peius" da sangdo e
limitagdo da receita médica. (Sdo casos em que o Tribunal considerou suficientemente previsivel o resgate

unificado das acusagoes originais de roubo e resisténcia a um publico oficial no crime de roubo improprio).
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misure di sicurezza. 3. Quando appellante e il solo imputato, il giudice non puo irrogare una
pena piu grave per specie o quantita, applicare una misura di sicurezza nuova o piu grave,
prosciogliere l'imputato per una causa meno favorevole di quella enunciata nella sentenza
appellata né revocare benefici, salva la facolta, entro i limiti indicati nel comma 1, di dare al
fatto una definizione giuridica piu grave, purché non venga superata la competenza del giudice
di primo grado. 4. In ogni caso, se e accolto l'appello dell'imputato relativo a circostanze o a
reati concorrenti, anche se unificati per la continuazione, la pena complessiva irrogata e
corrispondentemente diminuita. 5. Con la sentenza possono essere applicate anche di ufficio
la sospensione condizionale della pena, la non menzione della condanna nel certificato del
casellario giudiziale e una o piu circostanze attenuanti; puo essere altresi effettuato, quando
occorre, il giudizio di comparazione a norma dell'articolo 69 del codice penale.” Querendo
isto dizer, “que se encontra a afirmagdo do principio de tantum devolutum quantu apellatum,
segundo o qual o juiz decide sobre todos os assuntos que sdo abstractamente concebiveis no
caso em questdo, uma vez que o objecto do recurso é o ponto das decisoes e ndo os
fundamentos, ocorrendo no apelo. Quando o apelante é O Ministério Publico, em principio, o
acusado pode ser deteriorado. No entanto, como ndo ha proibi¢do da reformatio in mellius,
deve-se presumir que o tribunal também pode tomar medidas mais favoraveis contra o acusado
dentro dos limites do efeito devolutivo. E identificado o principio da proibi¢do da reformatio
in pejus, de modo que o tribunal de recurso ndo pode impor uma penalidade mais grave, culpar
um caso menos favoravel daquele estabelecido no julgamento apelado, nem de revogar os
beneficios. Esta proibi¢do, portanto, refere-se apenas ao dispositivo e ndo ao raciocinio e ndo
diz respeito as disposicoes civis, que podem ser reavaliadas pelo juiz. '3

Outra doutrina!'%, ensina que o recurso tem como alicerce varios principios e
direitos fundamentais, dentro de muitos a proibi¢do da “reformatio in pejus”.

Para JAMES GOLDSCHMIDT!"®, o recurso tem como base uma decisio de

explicagdo livre e de garantia.

113 “Ratio Legis ”: “O recurso chegou a conclusdo de que é a fungdo do processo, uma vez que o tribunal
é chamado dentro dos limites estabelecidos pelos motivos apresentados pelas partes para confirmar ou reformar
a decisdo impugnada, tanto o processo nullitatis, uma vez que o tribunal pode anular o acordao invakido e, em
seguida, devolver os arquivos ao tribunal.”

114 SANCHEZ, Suérez Alberto, El Debido Processo Penal. 2 ed. Bogota, Universidade de Columbia,
2001. p.43.

115 GOLDSCHMIDT, James, Derecho Procesal Civil, Traduccién de la segunda edicion alemana y del
codigo procesal civil aleman, incluindo como apendice por Leonardo Pietro Castro, Barcelona, Labor, 1936,

p.399.
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Verifica-se que as legislagdes provenientes da Europa, transmitiam a vedagdo para

que ndo se pudesse afectar o arguido recorrente e, com isso causar impedimento ao recurso.
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Conclusao

O nosso proposito foi claramente definido, ndo tinhamos como ponto aduzir novas
respostas para questdes omissas ou controversas, mas sim o de dar um aporte para uma melhor
penetragdo e compreensao clara de um direito que tem uma periferia cortés, tanto na doutrina
como na jurisprudéncia.

Aproximados ao fim da vereda que nos tinhamos cumprido em atingir, guardaremos o
que demais fundamental foi abordado, dando importancias as questdes que emergem com mais
veeméncia.

A presente dissertagdo teve como tarefa descortinar, qual terd sido a motivagdo do
legislador para entender ser admissivel a proibi¢do da “reformatio in pejus”, garantindo a
observancia dos principios constitucionais e da ampla defesa, ndo descurando a possibilidade
de corromper o principio da voluntariedade dos recursos, capaz de gerar inimeros efeitos. Nao
decorre da nossa Constituicdo Portuguesa da Republica uma proibi¢do que ndo tem peias, nem
restri¢gdes da “reformatio in pejus”, dado que seria conflitual com o direito ao recurso da
acusacdo e com a realizacdo da justiga.

A expressao latina deste principio em causa —reforma para pior, surge, no Direito, ligada
a impugnacdo das decisdes judiciais. Os primeiros passos nesta obra, sairam de posi¢des que
avaliamos que sejam fulcrais para o nosso estudo, especialmente, a compreensao historica do
surgimento da proibi¢ao da “reformatio in pejus ”, a sua actual fundamentagdo, e a compreensao
do direito do recurso do arguido enquanto garantia de defesa adoptada como direito
fundamental. Na verdade, ¢ em nossa opinido que o alicerce que introduziu este principio, foi
o de evitar que o arguido, com receio da agravacdo da pena, ndo recorresse da decisdo,
impedindo-se desta forma, que o exercicio de um direito de defesa, sucede-se em dano da
propria defesa. Se fosse ao contrario, potenciar-se-ia a ndo corre¢do do erro judiciario e, em
consequéncia a condenagao injusta, ndo cabendo ao arguido um efetivo direito ao recurso.

Pelas garantias de defesa e principio do contraditério ¢ assim que a proibicdo da
“reformatio in pejus” é proclamada, podendo nao ter susceptibilidade de ser contrariada pela
defesa, dado que se contrariam cldusulas de um livre desempenho, do direito ao recurso. Desta
forma ¢ fixado assim um principio constitucional de jurisprudéncia obrigatoria no sentido de

que o tribunal superior pode em recurso alterar oficiosamente a qualificacdo juridico-penal
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concretizada pelo tribunal recorrido!'®, tendo em conta, mesmo para um crime mais grave, sem
prejuizo da “reformatio in pejus”.

O direito ao recurso incluido na Lei Constitucional n°1/97, de 20 de Setembro, sendo a
quarta revisao constitucional, destaca como um concorrente a um cargo com sucesso no que diz
respeitos as garantias de defesa. Interpreta-se assim que o direito ao recurso, faz-se passar na
reapreciacao da questdo por um tribunal superior, quer quanto a matéria de direito e no que diz
respeito & matéria de facto, recomendando-se a leitura da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional, nos Acordaos 638/98, 202/99 e 415/01. Chegamos a conclusdo que no presente
estudo de dissertacdo, verifica-se que o a LC n° 1/97, inclui expressamente como elemento
positivo das garantias de defesa, o direito ao recurso pressupondo a existéncia de uma
necessidade naturalmente assegurada em comparagdo ao principio da proibi¢do da “reformatio
in pejus”’, sendo fonte autbnoma do processo penal revelando que pode ser neutro em relagao
aos direitos fundamentais que ndo ¢ alheio aos direitos do arguido, num processo em “si”.

O assunto suscitou varias questdes que foram abordadas e reflectidas com o apoio do
regime juridico, que nos ofereceu um vasto material de estudo. Obrigou-nos a selecionar e a
dar resposta de entre varias questdes as que mais interesse desencadeiam e as que do ponto de
vista juridico mais incitagdes apresentaram. Varias poderiam ter sido as perspectivas e varios
os olhares, langados sobre diferentes angulos, através dos quais poderiamos ter refletido sobre
a reformatio in pejus € a sua aplicagcdo. Respondendo as questdes por nds colocadas:

Resposta a 1* Questdo: o primeiro aspecto que ganha destaque ao analisar o regime da

proibicdo da reformatio in pejus € realmente a sua origem, a sua previsao legal, no Coédigo
Processual Penal Portugués enquanto principio constitucional, com a tradu¢ao do artigo n°32°
n°l, da Constitui¢do da Republica Portuguesa. A “ratio” da proibi¢ao, vem sendo uma medida
tolerante do direito de recursos em favor do arguido, apliamdo-se assim nas suas garantias. O
direito ao recurso concebido como garantia de defesa consagrada no n°l, do artigo 32° da CRP,
aglomerando-se os mais importantes principios materiais do processo criminal, contudo, este
artigo serve igualmente de cldusula de todas as garantias, que ndo tem restricdes de expressao
nos numeros seguintes, do preceituado artigo.

Como refere DAMIAO DA CUNHA, in “O Caso Julgado Parcial”, “se se quiser, o
principio da proibi¢do de reformatio in pejus é um principio da fungdo jurisdicional, enquanto
garantia do direito de defesa, que vale para qualquer Direito e processo sancionatorio

ublico”, que “corresponde a um principio geral do processo penal que garante, a nosso ver,
b

116 Tn Acérddo do STJ, de 06. 07.1995, processo n°4/95, disponivel em:
https://dre.tretas.org/dre/67507/acordao-4-95-de-6-de-julho .
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a plena liberdade do arguido no exercicio dos seus direitos de defesa e que se assume como
consequéncia directa da especifica intengdo que a fungdo jurisdicional é cometida no dmbito
do processo penal, nos quadros de um Estado de Direito”. Acrescenta ainda que a “razdo para
a manutengdo deste principio deriva, seguramente, da historia do Direito nacional estar
orientada num sentido claramente desfavoravel a este instituto. Neste aspecto ndo se pode
criticar o legislador”.

Pode ser este preceito uma procedéncia independente de garantias de defesa, levando-
nos a uma direc¢do para a defesa no processo penal, induzindo-nos assim que o processo nao
pode ser inactivo ou indiferente aos direitos fundamentais do arguido e afirmando ao mesmo
tempo os pressuspostos de garantia de defesa, do processo criminal, estruturantes do Estado de
direito democratico constitucionalmente representando, destacando a independéncia dos
tribunais e dos juizes nos artigos 203° e 216° da CRP, a autonomia do Ministério Publico no
artigo 219°, a reserva de lei parlamentar para regular o processo criminal no artigo 165°-1/c.
Embora a nossa Constituicdo ndo nos informe a partir de que altura o arguido possa fazer-se
valer das garantias de defesa, julgamos que seja no momento em que o sujeito processual
assume a qualidade de arguido.O centro essencial do artigo 32° da CRP, ¢ muito rico e abarca
totalmente a concretizacdo constitucional no processo penal onde ¢ admitida igualmente a
possibilidade de uma norma incriminadora a alguém que adquire o estatuto de arguido.

O arguido ¢ a figura mais importante de todo o processo penal, dado que por causa do
mesmo, se agitam todos e os demais intervenientes processuais, € ¢ o sujeito processual onde
se verificam os indicios imperativamente seguros de que cometeu um ilicito crimimal.

Pode-se constatar que a proibicao ¢ somente aplicavel quando existe a interposi¢do de
recurso. O inconformismo dos ligantes diante de decisdes proferidas em detrimentos dos seus
interesses por norma, exterioriza-se pela via da interposi¢do dos recursos, com vista a reforma
da decisdo de que o arguido considere que lhe foi desfavoravel. E sabido que a eventualidade
de recorrer, desenrola-se através da liberdade, quer seja pelo inconformismo da parte vencida,
quer pela possibilidade de erros decisorios, ou até mesmo pela possibilidade de ocorréncia de
nulidades, entre outros factores.

Portanto e, diante deste posicionamento existem correntes a favor deste dispositivo
legal. Julgamos desta forma que a permissao da referida proibi¢ao poria em questao, o coroldrio
do devido processo legal, admitindo assim a violagdo a ampla defesa e ao direito do
contraditorio, ndo havendo oportunidade para o arguido fazer-se merecedor de tal direito, viria

porquanto a sua situacdo agravada. Seria uma permissao, alvo de acesa polémica.
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Resposta @ 2* Questdo: em nossa opinido, caso fosse permitida a proibi¢do da

“reformatio in pejus”, o arguido sentiria receio de recorrer, uma vez que poderia ter a sua
situacdo agravada, ocasionando-se assim inseguranca juridica, dado que O direito a defesa do
arguido estende-se a qualquer situagdo e grau do processo, concluindo um motivo para
aplicagdo imediata, ndo necessitando de regulamentagdo pela lei ordinaria para a sua aplicagao.

O arguido sentiria receio de recorrer, uma vez que poderia ter a sua situa¢do agravada,
ocasionando-se assim inseguranca juridica. Pode-se constatar que a proibicdo ¢ somente
aplicavel quando existe a interposi¢cdo de recurso. O inconformismo dos ligantes diante de
decisoes proferidas em detrimento dos seus interesses, por norma, exterioriza-se pela via da
interposicao, e, por conseguinte, o direito ao contraditorio aparece como conduta orientadora
da producao pelo tribunal, que tome parte com o arguido e defesa dos seus direitos. Praticar
actos com infracc¢do, pela permissdo da proibi¢ao da “reformatio in pejus”, tornando-se clara a
violagdo do principio do contraditorio, um caracter do Estado de direito democratico com
matéria de recursos penais, identificando as regras constitucionais. A proibi¢do da chamada
“reformatio in pejus” constitui por fim, um principio que enforma todo o processo penal e que
se traduz na proibicdo de reforma da sentenga para pior, no sentido de, em recurso, a pena
aplicada ao arguido ndo poder ser agravada. A “ratio” do instituto incide em vérias razdes,
mas uma mais antiga pondera uma ideia de equidade, ndo fazendo sentido reformar para pior
uma sentencga se sO o arguido recorre, ndo o fazendo o Ministério Publico, transitando em
julgado quanto a ele o decidido; uma outra na ideia de “favor reo”, de beneficio, de concessao
de uma garantia ultima dos seus direitos de defesa, como contrapeso da sua debilidade
posicional no processo. Em concurso de crimes, a proibicdo da “reformatio in pejus”,
considera-se para o agravamento da pena conjunta, mas também para cada uma das sangdes
parcelares e para a declaragdo do arguido como reincidente pelo tribunal de recurso, para uma
prisdo relativamente indeterminada em recurso interposto pelo arguido de sentenca de prisao
efectiva de 12 anos, ¢ igualmente aplicavel, por interpretacdo extensiva, ao agravamento da
condenacdo em indemnizagdo civil no recurso dela interposto no processo penal pelo arguido
demandado e ainda aplicdvel ao agravamento da condenagdo em novo julgamento a que se
procedeu por o primeiro ter sido anulado na sequéncia de recurso unicamente interposto pelo
arguido.

Como se escreveu na fundamentacdo do Acordao n°173/92, “o direito de defesa tem
que ser assegurado pela intervengdo de um defensor livremente escolhido pelo arguido, pela
conjugacdo dos principios relativos ao onus da prova em sentido material, pela determinag¢do

da maxima liberdade de produgdo de prova compativel com uma justica eficaz e expedita, pela
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colocagdo de limites precisos aos métodos de prova incriminadora, pela estrutura acusatoria
do processo e pela tramitag¢do contraditoria de determinadas fases, e tem de ser assegurado,
enfim, pelas garantias de imparcialidade do tribunal que se exprimem, por exemplo, nos
principios do juiz natural e da independéncia dos tribunais. Todas essas faculdades ou
possibilidades sdo instrumentais do direito da defesa, e justamente por isso é que se integram
as garantias de defesa.”

Desta forma se possa entender a garantia constitucional em causa, que devera ter como
base o principio da protec¢do global e completa os direitos de defesa do arguido em processo
criminal. Englobam-se, sem qualquer margem de duvida todos os instrumentos necessarios para
o arguido contrariar a sua posi¢ao e acusagao.

Incluem-se como dado positivo, que das garantias de defesa do arguido, estdo o direito
ao recurso, no art.®.32° n°1, II parte, traduzindo-se na reapreciacao da questdo por um tribunal
superior, quer quanto & matéria de direito quer quanto a matéria de facto, sendo uma posi¢ao
defendida e acolhida pela doutrina e jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, desde sempre.

Resposta a 3* Questdo: sendo uma resposta que aceitamos estar de algum modo

relacionada com as duas ja avancadas, reportando-se a natureza, a “rdacio” desta norma. Como
se afirmou, qualquer que seja o fundamento da proibicdo, cfr., GERMANO MARQUES DA
SILVA, Curso de Processo Penal, 2* edicdo, 111, pags. 336/7), ele tem o alcance de obstar a que
o tribunal superior, possa agravar a pena imposta ao arguido recorrente ou em situagao
equiparada, acontecendo o mesmo nos paises assinalados”.

A constru¢do de um modelo processual penal proprio de um Estado de Direito, coincide
com o grau de civilizagdo, cultura e respeito pelos direitos humanos que uma comunidade
juridica detém. A luz da Constituigio Republica Portuguesa, ¢ de todos os tempos, a
preocupacdo dos juristas, politicos, filésofos, e demais pelos direitos do Homem.

Constitui uma forma dos politicos se fazerem respeitar em relagdo aos povos e elites,
dos juristas se imporem, e dos religiosos defenderem os seus principios. Hoje, na sua
generalidade, os Direitos Humanos constituem um conceito de direito constitucional e direito
internacional, cuja funcdo ¢ defender, de forma institucionalizada os direitos da pessoa humana
contra excessos cometidos pelos orgdos de Estado e promover, paralelamente, o
estabelecimento de condi¢des ao desenvolvimento da personalidade humana.

Considerando que os Direitos Humanos sejam protegidos em regime de direito e se
tornem uma realidade juridica, devem estar revestidos da existéncia de uma sociedade bem
organizada e sobre a forma de um Estado de Direito, que os Direitos Humanos se exercam num

quadro juridico pré-estabelecido, embora variavel consoante as circunstancias ou natureza dos
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direitos; que exercam acompanhados de garantias juridicas precisas, a fim de imporem respeito
no seu cumprimento.

O homem s6 pode ser livre num Estado Livre. O Estado de Direito supde um Estado
Livre e um Estado de Direito ¢ aquele em que todas as autoridades e todos os individuos se
encontram interligados por regras gerais de varios conteudos, pré-estabelecidos pela lei.
Acreditamos que os Direitos do Homem devem ser regulamentados pela Constituicdo da
Republica Portuguesa, pelo poder politico ou na lei civil (entre outros codigos), tornando assim
os direitos no seu todo, solidérios, formando assim uma instituicdo de um direito positivo, uma
realidade juridica, um efeito social preponderante na sociedade.

A doutrina portuguesa produziu, de muitas circunstancias das decisdes judiciais serem
contestadas com base em fundamentos ndo aceitaveis pelos cidadaos, ferramentas para que
essas mesmas decisdes sejam passiveis de recorribilidade, respeitando assim parametros
constitucionais e principios estruturantes, bem como procurar realizar, no direito processual
penal, a maxima concordancia entre valores conflituantes.

As garantias de defesa do arguido tém assim influéncia na admissibilidade e nos termos
em que podem ser conhecidos factos novos apos a deducdo da acusagdo, com base no principio
do contraditdério que tem a sua consagracao constitucional, no artigo 32°, n° 5 da Constitui¢ao
da Republica Portuguesa. Por outro lado, do principio da igualdade das partes, concede a parte
o direito a informacao de que contra ela foi proposta uma ac¢ao ou requerida uma providéncia,
tendo assim, em linha recta, por direito a audicdo antes de ser tomada qualquer decisdo,
igualmente um direito a conhecer todos os comportamentos assumidos pela outra parte, neste
caso, a contraparte € a tomar uma posi¢ao sobre as mesmas, usufruindo de um direito a resposta,
fundando-se este direito a resposta, numa capacidade, acedida a qualquer das partes, de
responder a um acto processual da contraparte, como referimos anteriormente.

Transpde-se assim, para uma garantia da participagao efectiva das partes no decorrer de
todo o processo mediante a possibilidade de, em plena igualdade, imbuirem em todos os
elementos, sejasm eles a alegagdo, a prova e o direito, que se encontrem em ligacdo com o
objecto da causa, e que em qualquer fase do processo surjam como relevantes para a decisao.
Estamos assim perante um principio de ascendéncia, que ndo afasta o direito de defesa
intrinseco deste principio, que ¢ entdo indissocidvel do principio constitucional da igualdade
das partes.

A andlise destas ferramentas de recorribilidade tedrica e pratica, poderd ser
concretizada por referéncia a propria evolucao historia da proibicao da “reformatio in pejus”,

como a comparacdo das garantias de defesa na Constituicdo da Republica Portuguesa com o

&7



regime essencialmente jurisprudencial e de bibliografia existente, e inclusive, através da recolha
de experiéncias legislativas de outros sistemas que dispdem de padrdes nas quais se podem
encontrar influéncias ou modelos de comparagdo. Esclarecemos, que ¢ a partir da origem do
principio da “reformatio in pejus ” combinando com um enquadramento devidamente no direito
sancionatorio, como se comporta esta previsdo legal, em jurisprudéncia Argentina,
Colombiana, Espanhola, Hungara e Italiana, comparando-a com a disposicao legal portuguesa.
Questao que aceitamos estar de algum modo relacionada com as duas ja avangadas, reportando-
se a natureza, a “rdacio”’ desta norma.

O préstimo do Direito Comparado revelou um método de um fenémeno juridico para a
comparac¢do e aplicacdo da ordem juridica e ndo se extingue num mero confronto, ou numa
comparagdo de uma coisa com outra ou outras coisas, ou entre, neste caso, ordenamentos
diversos, mas sobretudo como elemento para futuras politicas legislativas, além da
compreensdo dos ordenamentos nacionais e estrangeiros.

No Direito internacional, o comeco histérico do instituto nasce a um “favor rei”’, na
conjuntura de um processo penal de figura fortemente inquisitoria, carenciado de garantias e
em que o arguido era conduzido a mero objecto de investigacdo, sendo que a proibi¢do era entdo
concebida como um “beneficium” concedido ao arguido.

As diversas utilidades do Direito Comparado atingem um destino pragmatico da
ciéncia, uma recepcdo legislativa, cuja ordem juridica se alinha com o que existe de mais
recente no campo do Direito. O mesmo acontecera nos paises assinalados, verificando-se que
as legislacdes provenientes da Europa transmitiam a vedacao para que ndo se pudesse afectar o
arguido recorrente e, com isso, causar impedimento ao recurso. Damos especial atencdo para a
legislacdo espanhola, que nos informa assim que a proibi¢do da “reformatio in peius” a
prevenir a resolugdo de um processo iniciado a pedido de uma parte, pode agravar a situacao
inicial do requerente.

Em Portugal, no cdédigo de 1929 foi discutida no seio da jurisprudéncia a
admissibilidade do instituto em causa, tendo sido acatada pelo assento de 04 de Maio de 1950,
acolhendo assim, a agravagao da pena aplicada ao arguido em recurso interposto somente pela
defesa. S6 a 14 de Marco de 1969, com a Lei 2.139, se anuiu este “organismo”’, no que concerne
ao recursos ordinarios, em recurso interposto pelo arguido ou pelo Ministério Publico no seu
interesse.

O assento de 04.05.1950, em total ditadura politica, admitiu a agravagao da pena, no
entanto com a Lei 2.139 de 14.73.1969, foi possivel reaver a aplicagdo do principio em causa

honrando os principios constitucionais em causa, como o principio do acusatorio e do processo

88



equitativo, estando consagrado desde a revisdo constitucional de 1997, logramos em dizer que
estd consagrado no artigo 32°, n°l da CRP, o direito ao recurso pela parte do arguido.
Afirmamos também que o artigo 409° do Codigo de Processo Penal portugués veio ampliar
cada vez mais esse direito ao recurso.

Sempre foram apontadas diversas fundamentagdes para a admissibilidade da proibi¢ao
da “reformatio in pejus”, como a cooperagao do Tribunal Constitucional que encontra a sua
justificacdo dogmatica, com base no Acérdao n°236/2007, Proc. 201/04, de 30.03.2007 que “a
base constitucional na conjugac¢do da plenitude das garantias da defesa, do principio do
acusatorio e das exigéncias do processo equitativo”.

O Supremo Tribunal de Justica, adopta os recursos como “auxilio juridico”, para que
se elimine os erros “in judicando” e erros “in procedendo” da decisdo recorrida, estando conexa
com a matéria constitucional dos direitos, liberdades e garantias.

Cumpre igualmente salientar, que embora ja tenhamos avangado na esfera dos efeitos
processuais do instituto em causa, sempre que o Ministério Publico interponha recurso, no
interesse do arguido ainda que ndo recorrente vale a proibi¢do. Porém, ndo se pode descorar
que no recurso extraordindrio para determinagdo de jurisprudéncia apenas ndo tem lugar a
proibicao quando o Ministério Publico e o assistente hajam recorrido em desfavor do arguido
no processo em que foi dito o acérddo recorrido.

A norma do artigo 409° prevé a probi¢ao genérica, apenas estatuindo que ndo logram
de ser alteradas as sancdes em prejuizo do arguido na sua espécie ou medida, ndo instituindo
nenhum critério para as selecionar.

Vimos que este instituto ¢ aplicado para as penas principais, penas acessorias € penas
de substitui¢do, medidas de seguranga detentivas e ndo detentivas e nesta otptica, a proibicao
ocupa uma posicao independente de as sanc¢des aplicadas o terem sido a arguidos imputéaveis e
inimputaveis.

A proibigdo da “reformatio in pejus” tem que ser vista como um direito constitucional
fundamental, estando esplanada no nosso Cédigo de Processo Penal e que aponta rigorosamente
evitar que o arguido tivesse receio em ver agravar a sua pena ao exercer o seu direito de defesa
através do direito ao recurso.

Chegamos a conclusdo através da tarefa realizada de averiguagdo, que os limites do
instituto em causa, desde o seu inicio, da sua consagragdo legislativa até aos dias de hoje, se
tém vindo a desenvolver, de forma a que a sua estatui¢do normativa ¢ muito importante numa

série de efeitos processuais na introdu¢ao metddica pelo legislador no ambito dos recursos.
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O Direito Processual Penal constitucional ¢ um um instrumento que se coaduna com a
constru¢do dum mundo econdmico, social, politico, cultural, sempre em movimento, com
autonomia do Direito com Etica.

Desejamos ter alcangado o objectivo de dar origem a uma discussao onde se procure um

estabelecimento relativo a probi¢do da “reformatio in pejus” e 4s suas consequéncias juridicas.
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