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AUDIENCIA DE JULGAMENTO TRIBUNAL DA RELACAO

Sumario

1 - Sendo as conclusoes que conformam e delimitam o objecto do recurso e
devendo ser, obrigatoriamente, apresentadas por escrito, autorizar a
realizacao de audiéncia de julgamento no Tribunal da Relagao apenas para as
reproduzir é permitir a pratica de um acto inutil.

2 - Essa realizacao so se justifica se houver um intuito probatorio claramente
definido e aceitavel face as normas recursivas e em funcao do caso concreto.

(sumario elaborado pelo signatario da decisao)

Texto Integral

Decisao Sumaria parcial

A - Do que vem requerido pelo recorrente

De facto tem razao o Exm? Procurador-Geral Adjunto ao referir que o
recorrente nao é claro no seu requerimento para um novo julgamento.

Apesar de o fazer por invocagao do artigo 4112, n? 5 do Cddigo de Processo
Penal, quer-nos parecer que a sua pretensao sera outra. Abordaremos ambas
as hipéteses.

Certo é que o recorrente pretende ver tratados no seu recurso estes trés
pontos: 1) - As Nulidades insanaveis que invoca; 2) - a Matéria
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erradamente dada como provada; e 3) - a Alteracao da qualificacao
juridica dos factos provados. Essa é matéria a abordar em acordao que
conheca do objecto do recurso!

Acertadamente o Exm? PGA acrescenta igualmente - assercao com a qual
estamos de acordo - que “Perante estas duvidas e afigurando-se-nos que o
“pedido” prevalecente - e que se nos afigura corresponder melhor a intengdo
do recorrente - € o que decorre da parte final da motivagdo (22 julgamento)”.

Porque, convenhamos, parece o recorrente estabelecer paridade entre os
conceitos de “segundo julgamento” e “audiéncia de julgamento em 22
instancia”.

O primeiro conceito é uma realidade processual que advém sempre da
declaracgao de existéncia de um vicio de facto, seja por vicio de conhecimento
oficioso a luz da previsao do artigo 4102, n2 2 do C.P.P. (que o recorrente
invoca), seja por invocacao de erros de julgamento a luz do disposto no artigo
4129, ns. 3 e 4 do mesmo diploma (que o recorrente nao invoca por nao ter
impugnado especificadamente a matéria de facto).

Implica, naturalmente, o reenvio dos autos - por se constatar a existéncia de
vicio de facto - para que a primeira instancia colmate tal ou tais vicios através
do “retomar” do julgamento parcial ou total dos factos. Aquilo que,
habitualmente (e nem sempre correctamente, se se tratar de reenvio parcial)
se costuma designar por “segundo julgamento” ou “novo julgamento”.

O segundo conceito, a “audiéncia de julgamento em 22 instancia”, advém
como possibilidade de “complementar” a prova em segunda instancia em
casos contados e por requerimento para realizacao de “audiéncia” no tribunal
da Relacao onde decorre o recurso. Normalmente limita-se a ser uma
audiéncia onde as partes repetem - porque sé isso podem fazer - aquilo que ja
consta das suas conclusoes de recurso escritas, pois que sao estas que
delimitam o objecto de recurso. Uma inutilidade, portanto, que se vai
deferindo a coberto de uma leitura literal e muito limitada do artigo 4112, n® 5
do Cédigo de Processo Penal.

Ora, que requereu o recorrente?
Nos seguintes pontos da sua motivacao requer o recorrente:

56. Pelo se conclui neste ponto, requerendo-se a alteracao da qualificacao
juridica constante da acusagdo para o tipo criminal de ofensas a integridade
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fisica, sem embargo de discussdo em julgamento, cuja repeticao se impoe,
com vista a prova do uso da for¢a em sua legitima defesa.

57. Assim, nos termos do n? 5 do artigo 4112 do CPP, o recorrente requer a
realizacdo de audiéncia, tendo em vista debater os pontos enunciados acima:

Claramente o recorrente pede no ponto 56 a repeticao do julgamento em
primeira instancia para prova dos factos da legitima defesa, enquanto no
ponto 57 parece pedir a realizacao de uma audiéncia na Relagdo onde,
evidentemente, nao pode vir discutir - nem obter a prova - de factos novos.

Mas a conjuncao subordinativa “Assim” que inicia o ponto 57 das
motivacoes distintamente faz depender esta segunda proposicao da
primeira, parecendo que o recorrente se esta a referir a “repeticao do
julgamento” que solicita no ponto 56.

Esta nossa leitura vem a ser confirmada pelo pedido formulado apos
conclusodes onde nao se fala em “audiéncia de julgamento em segunda
instancia” mas sim em reenvio “para repeticdo de julgamento” e em
“repeticdo do julgamento”, como dali consta:

«Nestes termos e nos melhores de direito deverd ser revogada a decisdo
recorrida e substituida por outra que a julgue nula, por preterigdo das regras
da notificacdo, que impossibilitou o conhecimento do Arguido da acusag¢do que
contra si foi proferida e de exercer os direitos constitucionais, consagrados no
art? 322 da CRP, de defesa e de estar presente em julgamento, ndo lhe
bastando a defensora oficiosa que lhe foi nomeada, que também ndo contatou
o Arguido, pelo menos, para a morada de residéncia constante dos autos, a
mesma na qual a PSP o notificou da sentenca.

Caso assim ndo seja entendido, deverd ser reenviado o processo para
repeticao de julgamento,

Bem como alterada a qualificagdo juridica constante da acusag¢do para o tipo
criminal de ofensas a integridade fisica, com repeticao do julgamento;»

Nao ha, portanto, pedido de realizacao de audiéncia na Relagao.

B - Do sentido util do n? 5 do artigo 4112 do C.P.P.
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2 - O sentido literal nao pode ser prevalecente se nao houver
substancia na previsao

Entendemos, pois que o recorrente nao pede uma “audiéncia de julgamento”
em 22 instancia.

Mas mesmo que o requeresse estivesse a requerer a audiéncia de julgamento
no Tribunal da Relagao nao bastaria argumentar com a literalidade do n® 5 do
artigo 4112 do C.P.P, sabendo nds que nos pelamos por literalidades que
escondam a substancia. A realizacdao de uma audiéncia em segunda instancia é
hoje, naturalmente, uma inutilidade na maior parte dos casos em que é
pedida.

Nao hd aqui qualquer criagcao de obstaculo ao recurso. Nao ha aqui o colocar
em causa o recurso interposto pelo arguido. Ele existe e foi aceite! O que esta
em causa também nao pode ser o ambito do recurso, o seu objecto,
livremente definido pelo recorrente nas suas conclusoes e aceite por
este tribunal. O arguido interpos recurso e esse esta por conhecer com o
ambito que o arguido lhe quis dar no uso do principio da disponibilidade do
recurso.

Nem se entendem invocagoes constitucionais porque aquilo de que aqui se
trata é saber se o legislador ordinario - e jurisprudéncia subsequente, que
aqui tem peso restritivo - consagrou um sistema congruente de recurso e qual
¢ a melhor forma de dar sentido a normas que parecem desconexas e conduzir
a resultados interpretativos ridiculos. Nao ha, portanto, qualquer violagao de
normas e principios de natureza constitucional.

No que estamos de acordo com os colegas Ana Brito e Proenca da Costa no
nao entendermos que fazem argumentos de cariz constitucional num tema que
¢ de direito infra-constitucional, de tal forma que o tema nao merece maior
tratamento do que este pois que bem tratado nos arestos desta Relagao de nos
conhecidos [referimo-nos aos acérdaos desta Relagao de 05- 03-2013 (proc.
34/09.GCBJA.E1, rel. Proenca da Costa), 17-09-2013 (proc. 380/09.2JACBR-
B.E2, rel. Ana Brito) e 21-12-2017 (proc. 94/15.4T9EVR, rel. Proenca da
Costa)].

Alids, o recente acérdao n2 613/2019 do Tribunal Constitucional relatado pelo
Cons. Teles Pereira, lavrado na sequéncia de decisdao do Exm® Desemb.
Proenca da Costa, confirma tal ideia
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De outra banda o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos
aprovado pela Lei n.2 29/78, de 12 de Junho ao reconhecer no seu artigo 14.2
n? 1 que «(...) Todas as pessoas tém direito a que a sua causa seja ouvida
equitativa e publicamente por um tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido pela lei, que decidira quer do bem fundado de
qualquer acusag¢do em matéria penal dirigida contra elas, quer das
contestacgoes sobre os seus direitos e obrigacoes de cardcter civil» vem a
estatuir no seu n? 5 uma relevante concretizagao, a de que «Qualquer pessoa
declarada culpada de crime terd o direito de fazer examinar por uma
jurisdigdo superior a declaracdo de culpabilidade e a sentenca, em
conformidade com a lei .»

E o artigo 292, n2 1 do Protocolo n®. 7 a Convencao Europeia dos Direitos do
Homem preceituou - quando consagrou o Direito a um duplo grau de
jurisdigdo em matéria penal - que «Qualquer pessoa declarada culpada de uma
infracdo penal por um tribunal tem o direito a 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, sao regulados pela lei».

E estes textos vinculam em absoluto o Estado portugués que nao formalizou
qualquer reserva a qualquer dos textos convencionais. E nenhum deles exige
uma audiéncia em certa forma.

Ora, se o recurso foi admitido e estd para conhecer nao se lobriga possivel
violagcao de normas de natureza convencional ou constitucional. Em breve,
nem a Constituicao Portuguesa nem o Pacto Internacional sobre os Direitos
Civis e Politicos exigem a realizacao de audiéncia em instancia de recurso.
Quanto a C.E.D.H. e jurisprudéncia a ela atinente nos debrugaremos adiante.

Nao nos podemos limitar a mera interpretacao literal do artigo 4112, n° 5 do
C.PP, esquecendo as interpretagoes historica, sistematica e ldgica. E,
principalmente, nao podemos desprezar a teleologia das normas.

Para fazermos uma interpretacao histérica, sistematica e teleolégica é
necessario ter uma visao do sistema de recursos ao longo dos tempos, o que
também implica ter a nogdo do movimento conservador (no pior sentido do
termo) do legislador processual penal portugués na direcgdo da restrigao do
recurso a forma escrita e do posicionamento mais garantistico do T.E.D.H.,
relativamente a esta matéria, claramente pressionante da “ordem juridica”
portuguesa.

5 /22



2 - O sonho processual

Sabemos, porque lemos, que o legislador identificado do C.P.P,, o Prof.
Figueiredo Dias, tinha um sonho! E revelou-o, pelo menos, no escrito “Sobre a
Revisdo de 2007 do Cédigo de Processo Penal Portugués”, incluido na Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal (Ano 18, n2 2 e 3 - Abril - Setembro 2008, pag.
380/382), assim se expressando:

“... a fase processual que, desde sempre, foi a que me causou mais
duvidas, perplexidades e insatisfacoes: a dos recursos. Se é verdade que
a sua regulamentacdo, na versdo origindria do Codigo de Processo Penal,
correspondeu ao modelo que eu imaginava ja ha algum tempo ser o preferivel
- (...) - também é verdade que logo aquela versdo, tendo acabado por contar
embora com a minha concorddncia de principio, foi a que mais se afastou das
propostas que na Comissdo de Reforma apresentei. Assisti depois a
demolicao, parcial mas em pontos importantes, do edificio legal,
sobretudo por obra da “revisao de 1998”, a que se ligou uma
jurisprudéncia oscilante e por vezes contraditoria, que contribuiu para
eliminar os ultimos resquicios da racionalidade, linearidade e
simplicidade que haviam norteado o modelo inscrito na versdo origindria
do Cddigo de Processo Penal. A revisao de 2007 acentuou a
“desorganizacao organizada” em que acabou por descambar o sistema
dos recursos e representou uma oportunidade perdida de reformar ou
sequer discutir seriamente as possibilidades de auténtica reforma de
que esta matéria continua, a meus olhos, carecida. (...)

A revisdo introduziu, por outro lado, a regra de que o recurso é julgado pela
conferéncia e so vai a audiéncia quando expressamente requerido pelo
recorrente (arts. 411.°-5 e 419.°-3, al. c»). Sou o primeiro a reconhecer que
a regra contraria, que o novo Coédigo de Processo Penal, na sua versao
originaria, havia introduzido - contra, é certo, uma lamentavel tradicao
nacional - no nosso direito processual penal nao péde ser cumprida,
nos propositos que a animavam, pela praxis judiciaria e revelou-se
incapaz de operar a indispensavel mudanca cultural que pressupunha.
Mas isso seria s6 motivo, penso eu, para que - aceites as razbes substanciais
fundamentais que obviamente lhe presidiam - uma revisdo legislativa
persistisse na nova regra, acrescentando-lhe critérios impositivos
concretizadores que conduzissem a sua aplicacao efetiva e extraindo
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dela, assim, as vantagens que obviamente possui. Preferiu-se o caminho
facil de obedecer passivamente a interesses corporativos que conferem
ao nosso sistema de recurso um tom arqui-conservador e - o que é bem
pior - manifestamente contrario a principios processuais penais
basicos, inclusivamente, alguns, pertencentes a nada menos que a
Constituicao processual penal. De tal modo que também aqui sera pelo
futuro que teremos de esperar.»

Como se vé o sonho converteu-se em pesadelo.

De semelhantes queixas se fizeram eco outros processualistas de nomeada.
Veja-se no mesmo numero da identificada Revista o Cons. Antonio Henriques
Gaspar in “Processo penal: reforma ou revisdo; as rupturas silenciosas e os
fundamentos (aparentes) da descontinuidade”:

- pag. 358 - “7. A aparéncia formalmente pontual de alteracoes avulsas
em corpos normativos que pressupoem coeréncias internas pode, nao
raro, ocultar consequéncias sistematicas que se manifestam sem que
tenham sido expressamente desejadas pelo legislador ”;

- pag. 359 - “8. O regime dos recursos foi substancialmente modificado (...)”

- pag. 365/366 - «Por fim, o modelo de julgamento do recurso, em que a
audiéncia passa de regra a excepg¢do, pode ser considerado como um
retrocesso na modernidade dos sistemas comparados, e parece resultar
apenas de uma cedéncia a raz6es meramente de conveniéncia de alguns
intervenientes processuais.

O modelo de audiéncia nos recursos, que estava afastado das tradicoes
nacionais, identificadas com um procedimento inteiramente escrito,
nunca foi, ha que reconhecer, bem compreendido e aceite.

Por questoes de cultura judiciaria, e, por consequéncia, por motivos
nao racionalizaveis de rejeicao.

E, no entanto, a audiéncia para discussdo do recurso é, por regra, muito
comum no modo de julgamento dos tribunais superiores, e apresenta
vantagens, mesmo funcionais, que deveriam ter sido melhor consideradas.

Tem a vantagem, como é reconhecido, de concretizag¢do do principio da
publicidade num elevado grau.
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Mas, mais do que isso, permite uma melhor fluidez na abordagem efetiva e
consistente das questbes que constituem, ou que tém relevdncia para
constituir, o objecto do recurso, prevenindo e evitando os desvios de
direccao que frequentemente se encontram na construcao das pecas
escritas da motivacao.

A audiéncia permite a intervencao dos juizes, colocando questoes aos
recorrentes e, pelo sentido das respostas, centrar melhor o objecto do
recurso nos fundamentos que merecem ser discutidos, confrontar os
recorrentes com a responsabilidade que lhes impoe o rigor processual
para eliminar os motivos e fundamentos sem consisténcia e
irrelevantes.

E permite também, had que dizer, reforcar materialmente a colegialidade, pela
exposicdo dos fundamentos e dos motivos directamente perante todos os
Jjuizes que tém intervencdo no julgamento do recurso.

O rigor e a eficacia do modelo pressupunham, porém, exigéncias e
condicoes que nunca foram aceites pela advocacia, pois, para funcionar
eficazmente, o acesso dos advogados ao exercicio nos tribunais de recurso ndo
poderia ser geral, mas limitado por condigdes especificas de agregag¢do que
teriam de ser definidas pela Ordem dos Advogados.

E pressupunha também que a falta a audiéncia, salvo uma possibilidade de
adiamento por motivos devidamente justificados, determinasse a rejei¢do do
recurso.

O legislador, no entanto, seguiu o caminho (aparente ou
momentaneamente) mais facil. E com isso se perdeu uma marca de
modernidade.

E que, nem se guardou sequer no processo penal a regra prevista para os
recursos civeis apos a ultima revisdo (artigo 7272-A do Cédigo de Processo
Civil), que concede ao juiz a faculdade de determinar a realizagcdo de
audiéncia para discussdo e julgamento do recurso.»

Mas constatamos, todos constatamos, é certo termos hoje um sistema de
recursos que regrediu na forma dos procedimentos, perdendo as
caracteristicas da oralidade e assumindo-se como um recurso onde a perda da
“modernidade” implicou uma regressao a forma estritamente escrita.
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Dai que a audiéncia seja hoje a excepgao e nao a regra. E porqué? Por rejeicdo
cultural e de classes profissionais e, também porque o legislador optou por
nao corrigir o caminho que conduzia ao sonho acusatorio via oralidade, uma
audiéncia a maneira anglo-saxdnica onde os debates poderiam conduzir a
propria alteracao das motivacoes e conclusoes escritas e escolheu
regredir para a forma escrita.

E assim, regressando a moda antiga, escrita e rigida, era possivel acabar com
a audiéncia oral? Nao! Cairia o Carmo e a Trindade por essa Europa fora se tal
ocorresse.

Além de que mantém um possivel conteudo util para casos contados de
producao probatoria!

3 - A forma do recurso

Mais, se a lei determina de forma clara que o recurso deve ser apresentado
por escrito e ele foi apresentado - e aceite - por escrito, ndao se entrevé como a
proibicao de repeticdao daquilo que esta escrito mas agora na forma oral briga
com o conhecimento da matéria do recurso. Com ou sem audiéncia o
tribunal conhecera - com base no escrito nas motivacoes - do recurso.
Nem pode alterar tal objecto. Nem em audiéncia!

Nesta discussao, parece ser sempre esquecida uma norma, o artigo 412.2, n° 1
que assegura de forma clara que “A motivagdo (do recurso) enuncia
especificamente os fundamentos do recurso e termina pela formulagdo de
conclusoées, deduzidas por artigos, em que o recorrente resume as razoes do
pedido”.

Assim como parece esquecida toda a jurisprudéncia constitucional e
processual penal sobre o tema e a delimitacao do recurso pelas motivacoes e
conclusoes. Sao estas - com as relagoes internas entre motivacoes e
conclusodes que se conhecem e aqui se nao abordarao porque para tanto seria
necessaria uma tese - que delimitam, conformam, demarcam, circunscrevem
as questoes a conhecer pelo tribunal (e também, consoante a natureza das
exigéncias em cada caso concreto, restringem, limitam ou reduzem o direito
a0 recurso).
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Em lado algum o Cédigo de Processo Penal determina que o recurso pode ser
apresentado, conformado, delimitado por motivacdes ou conclusoes orais.

Mais - de extrema relevancia e que mais estaria de acordo com os sonhos
processuais - em local algum o diploma sequer permite que as
motivacoes e conclusoes escritas possam ser alteradas, acrescentadas
ou diminuidas oralmente em audiéncia. Inclusive pelo mandatario do
recorrente. Porque esse seria o “ovo de Colombo” das alteragdes juridico-
processuais penais, a possibilidade de o advogado do arguido - em fungao até
da participacgao activa dos juizes do colectivo - alterar o objecto do recurso em
certos limites ou, até, pedir a renovacao da prova em funcao do ali debatido.
Al sim, se justificaria a existéncia de uma audiéncia para além dos dois ou trés
casos que hoje a justificam, em nosso modesto entender.

Mas nem o legislador se atreveu - apesar dos sonhos e dos anos passados em
reformas processuais incongruentes e contraditérias - a propor essa e outras
simples alteracoes processuais ao longo de 30 anos de alteragoes legislativas.

O recurso assenta em exclusivo em pecas escritas. Recordemos apenas as
normas do C.P.P. aplicaveis aos recursos, naquilo que aqui interessa.

Artigo 414.2

Admissdo do recurso

2 - O recurso nao é admitido (...) quando faltar a motivacao ou, faltando
as conclusoes, quando o recorrente ndo as apresente em 10 dias apos ser
convidado a fazé-lo.

Artigo 417.2

Exame preliminar

3 - Se das conclusdes do recurso ndo for possivel deduzir total ou
parcialmente as indicacoes previstas nos n. 2 a 5 do artigo 412.2, o relator
convida o recorrente a completar ou esclarecer as conclusoes
formuladas, no prazo de 10 dias, sob pena de o recurso ser rejeitado ou
ndo ser conhecido na parte afetada. Se a motivagcdo do recurso ndo contiver as
conclusoes e ndo tiver sido formulado o convite a que se refere o n.2 2 do

10 /22



artigo 414.2, o relator convida o recorrente a apresentd-las em 10 dias, sob
pena de o recurso ser rejeitado.

4 - O aperfeicoamento previsto no numero anterior nao permite
modificar o ambito do recurso que tiver sido fixado na motivacao.

Artigo 420.2

Rejeicdo do recurso

1 - O recurso é rejeitado sempre que: c) O recorrente nao apresente,
complete ou esclareca as conclusoes formuladas e esse vicio afectar a
totalidade do recurso, nos termos do n.2 3 do artigo 417.2

Neste instituto e nestas exigéncias qual é a diferenca de monta entre o C.PP. e
um qualquer classico cédigo administrativo? Nenhuma! Impera o escrito e
reina o formal! Nao ha lugar a oralidade! Nao ha lugar a adaptacao e
alteracdao em funcgao da substancia. Nao hé espirito anglo-saxdnico de
adaptacao aos direitos. Cumpre-se so6 Portugal, com as suas escolas de
pensamento rigido e formal. Tudo tem que estar escrito, caso contrario ha um
vicio de forma. Marcello Caetano nao faria um C.P.P. muito diferente neste
particular ponto.

E assim sendo, como é, para que servem as intervengoes orais do advogado do
arguido e do M.P. em audiéncia? Para falar. E para falar sobre qué? Sobre o
que se escreveu nas motivacdes e conclusdes! E importante? Serd! Para
quem? Incégnita, mas nao parece que seja o arguido. Altera alguma coisa?
Nao!

Passemos ao abstracto, que é como quem diz, aquilo que com frequéncia se
pretende com o requerimento da audiéncia. Aqui fazemos fortemente notar
que nao conhecemos o Ilustre causidico e, por isso, o que vai escrito de
seguida nada tem a ver com a sua pessoa nem com a sua postura nestes autos.

Pretende-se com frequéncia evitar que o Ministério Publico deixe por escrito
nos autos a sua resposta ao recurso. Alegando apenas oralmente em audiéncia
o M.P. ndo deixa rasto da sua possivel oposi¢ao ao recurso. Inteligente a
pretensao. Veja-se o disposto no n? 2 do artigo 4162 do C.P.P.!

Nao se esconde a inutilidade de uma audiéncia que deveria ter outro fito?
Nao! Mea culpa!
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4 - A real pretensao dos processualistas portugueses

Faz isto sentido na contraposicao com as preocupacgoes dos processualistas
nacionais e com a histéria dos recursos nacionais em processo penal?
Obviamente nao vamos escrever uma tese e limitar-nos-emos a passar em
revista algumas (poucas) das ditas preocupacoes.

Se o fizermos reconheceremos que o cerne da insatisfagcao se encontra no
recurso de facto. Na andlise dos factos apurados em tribunal de comarca e na
possibilidade da sua reapreciacao no tribunal da Relagéo. E o célebre segundo
grau de jurisdicdo em matéria de facto que, para além dos consabidos casos
de revista alargada contidos no artigo 4102, n® 2 do C.P.P. se vé agora
substancialmente alargado, mas regulamentado, com as alteracoes
sucessivamente introduzidas pelas Leis n.2 59/98, de 25 de Agosto, n.?
48/2007, de 29/08 e n.2 27/2015, de 14/04, com esclarecimento jurisprudencial
do AUJ n? 3/2012.

Assim, lembrando que no Cédigo de Processo Penal de 1929, o recurso sobre
matéria de facto s estava previsto para os processos correccionais e de
policia correccional (afastando-o nas querelas, as mais relevantes) e que no
inicio de vigéncia do actual C.P.P. passou a ser possivel interpor recurso de
facto nos processos comuns com intervencao de tribunal singular e no
processo sumario, € bom recordarmos a simplicidade da letra do artigo 4122
do actual C.PP. a data do seu inicio de vigéncia (Dec-Lei n° 78/87, de 17-02) e
ter em mente a complexidade actual do mesmo normativo.

Nao é possivel negar, portanto, a grande evolucao do recurso em matéria de
facto, pelo menos na sua ideia directora. Nao obstante, recordemos as
recentes preocupacgoes sobre o tema, iniciando pelo texto ja citado do Cons.
Anténio Henriques Gaspar in “Processo penal: reforma ou revisdo; as rupturas
silenciosas e os fundamentos (aparentes) da descontinuidade” (pags. 360/362
da identificada R.P.C.C.), justificando-se a longa citacao pelo acerto nos
multiplos aspectos abordados que nos dao uma imagem certeira para a
interpretacao historica, sistematica e cultural das profissoes judiciais:

«A opcao parece moldada ou determinada pelas exigéncias muito
marcadas de um segundo grau de jurisdicao em matéria de facto. O
segundo grau de jurisdicao em matéria de facto constitui, com efeito,
uma exigéncia do processo penal equitativo, e o correspondente direito
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estd inscrito como direito processual fundamental no artigo 2.°, n. 1, do
Protocolo 7. a Convengdo Europeia dos Direitos do Homem e no artigo 14. do
Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos - direito a reapreciacdo
da causa por uma instancia superior, tanto em relagdo a declaragdo de
culpabilidade como a condenacgao.

E, porém, evidente, pelas experiéncias comparadas, que a complexidade dos
problemas colocados pela efectividade de um segundo grau de
jurisdicao em matéria de facto nao tem permitido construir modelos ou
inventar solucoes de reapreciacao que constituam uma resposta
adequada as imposicoes do direito.

A construcao de um modelo de reapreciacao da matéria de facto
encontra, com efeito, diversas dificuldades, seja na complexidade da
organizagdo e ordenag¢do das instancias de reapreciac¢do, seja nos riscos
inerentes a volatilidade e fragmentacdo de alguma prova na passagem de
instdncia, acrescida pelo maior distanciamento do tempo.

Por isso, a jurisprudéncia, tanto do Tribunal Constitucional como de instdncias
internacionais (Tribunal Europeu dos Direitos do Homem) tem produzido uma
interpretacdo que reflecte as dificuldades operativas, ao deixar a defini¢cdo do
sistema de recursos, em medida relevante, a regulagdo do legislador nacional.

Tem-se entendido, neste aspecto, que os Estados dispéem de uma ampla
margem de apreciacdo para consagrar as modalidades do direito ao recurso,
com a possibilidade de limitar o exercicio, desde que a limitagdo vise um
objectivo legitimo e ndo atinja a esséncia do direito. (...)

Verdadeiramente, no rigor e na plenitude do desenho, o recurso em
matéria de facto exigiria a reapreciacao da matéria de facto através de
nova administragcdo das provas relativamente aos pontos de factos que o
recorrente considerasse, com adequada e relevante motivacgao,
incorrectamente julgados.

E nesse sentido se encaminhava, embora em termos limitados, o
regime sobre a renovacao da prova, vindo jd da redacc¢do inicial do Codigo
de Processo Penal/87, que admitia a renovacgdo da prova na 29 instdncia nos
casos dos vicios do artigo 410.°, n. 2, do C.P.P.

A limitacao dos pressupostos de renovacao da prova aos casos dos
chamados vicios da matéria de facto teria exigido, porém, para ter
mais do que utilidade minima, uma outra construcao da
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jurisprudéncia, que era muito restritiva, relativamente a concepcao
sobre o conteudo das nocoes, especialmente a nocao de “erro notorio
na apreciacao da prova”.

Na revisdo de 1988, o legislador ensaiou um modo de superacdo da
construgdo deficitdria do duplo grau de jurisdigdo em matéria de facto
(reapreciacdo da culpabilidade) através do uso das gravagoes das audiéncias
como suporte para a reapreciacdo pelo tribunal superior.

A intengdo ndo foi, pode hoje dizer-se, suficientemente realizada.

A comecar pelas dificuldades de compreensao do sistema que se foram
manifestando pelo lado dos recorrentes que, frequentemente, nao
situavam o objecto de reapreciacao nos limites pensados pelo
legislador na estrutura e funcao do recurso, optando por impugnacoes
genéricas da matéria de facto, sem indicacao dos pontos de facto que
consideravam incorrectamente julgados e sem a indicacao,
instrumentalmente exigida, das provas que determinariam decisao
diversa.

Mas também, hd que reconhecer, por dificuldades de compreensao dos
tribunais de recurso que, muitas vezes, e em contrario da disciplina
processual, se refugiavam na afirmacao dos principios da oralidade e
da imediacao para se resguardarem da reapreciacao da matéria de
facto nos termos e dentro dos condicionalismos de suporte material previstos
no codigo de processo. (...)

No rigor das coisas, vista a questao sob a perspectiva da natureza do
recurso como remeédio contra erros de julgamento (erros, bem entendido,
com o sentido proprio da relatividade intraprocessual), e ndo como
rejulgamento ou novo julgamento integral do caso sub judice, o modelo
adequado - dir-se-ia teoricamente adequado - para reapreciacao da
matéria de facto coincidiria com a renovacao da prova nos termos em
que esta prevista no codigo de processo penal.

Todavia, por inércia, pelo peso dos modelos incrustados na cultura, ou
por duvidas sobre a eficdcia da produgdo de prova em segunda mdo, sdo
escassos 0s casos em que a prova sobre pontos concretos é renovada na
segunda instdncia.

O recurso em matéria de facto nao tem revelado, pois, razoavel
efectividade, salvaguardando-se apenas, formal ou academicamente, uma
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certa compreensdo sobre as exigéncias convencionais do duplo grau, e
aquietando os interessados (ou a advocacia) apesar de tudo com o
direito de recorrer também da decisao sobre os factos. (...)»

Destarte se a preocupacao é aquietar os interessados, nomeadamente a
advocacia, entao sim, faz todo o sentido admitir a audiéncia para falar do
inutil, para nos aquietarmos todos, falando embora com camisa-de-forgas.

Se a ideia é, ao invés, preocuparmo-nos com o recurso de facto e atribuir um
conteudo 1util a audiéncia de julgamento, nao colaboramos no desperdicio
inutil de meios que se destina a atrair os olhos para as quiméricas vestes do
rei. Enquanto nos sentirmos seguidores fieis da aparente letra da lei,
esqueceremos o essencial.

O tema nao é novo e tem a grande vantagem de estar documentada a
insatisfagcao quanto ao sistema de recursos ao longo do tempo e das
constantes alteracgoes legislativas, a medida que a jurisprudéncia tem reduzido
e esfrangalhado intengoes legislativas que, por seu turno, nao atendem as
dificuldades das Relagoes nos recursos de facto.

Ja o Cons. Simas Santos em 1997 (Recursos em Processo Penal, in “O Processo
Penal em Revisdo - Comunicag¢bes”, Universidade Auténoma de Lisboa - 21 de
Novembro de 1997, pags. 77-78) a propésito da revisao do Cédigo de Processo
Penal efectuada pelo Decreto-Lei n? 317/95, de 28 de Novembro, assumindo
que “assegurar um recurso efectivo em matéria de facto” era um dos
objectivos da reforma, referia que a «manutenc¢do da oralidade nos recursos,
na crenca de que os poderes de iniciativa do tribunal e os principios do
acusatorio e do contraditorio s6 podem razoavelmente efectivar-se, nesta fase,
em audiéncia, e também a manutencdo da autonomia entre motivacdo e
alegacoes». Mas logo acrescentava que uma das mais recorrentes criticas
eram as «consequéncias da aplicacao da regra da oralidade: uma
pratica de audiéncia, com poucas ou nenhumas surpresas, e em que 0
tribunal superior se limita a sufragar o projecto de acordao trazido
pelo relator».

E adiantava em notas de rodapé (19 e 21) que «efectivamente, nas
Relacoes, nenhumas ou poucas surpresas podem surgir na audiéncia,
face a motivacao que baliza o objecto do recurso e o essencial das suas
razoes, a resposta e ao parecer escrito» e (21) «em relagdo aos assistentes
e arguidos, a possibilidade de surgirem surpresas em audiéncia é remota, o
mesmo ndo acontecendo com o Ministério Publico, que é, no Supremo
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Tribunal de Justica, representado por magistrado diverso daquele que
apresentou a motivagdo ou a resposta”.

Mesmo num momento positivo das alteracoes favoraveis a oralidade, Costa
Pimenta (na mesma publicagdo mas em “Recursos em Matéria de Facto”, pag.
177) claramente entendia que «o sistema processual penal portugués assenta
no dogma do tnico grau de jurisdicdo. Na verdade, em qualquer caso, a Lei
nao se esforca para que haja recurso da matéria de facto. Até parece
querer que nao haja tal recurso» a propésito de um aspecto particular do
regime (a documentacao), hoje ja ultrapassado.

Onze anos depois ja a perspectiva do Cons. Simas Santos era mais pessimista
(“Recursos”, in “Jornadas sobre a revisdo do Codigo de Processo Penal”,
Revista do CE]J 12 Semestre 2008, numero 9, especial, pag. 356) quando
afirmava que “quer a versdo origindria do Codigo de Processo Penal quer a
revisdo de 1998 fizeram uma forte profissdo de fé no principio da oralidade na
estrutura dos recursos, que agora é marginalizada, em nome de uma prdtica
que se institucionalizou, com responsabilidade de todos os intervenientes que
ndo souberam ou ndo quiseram integrar de forma viva tal principio”.

E por isso, concluimos nés, o legislador tem visto a oralidade, e nela o
acusatorio, como os elementos determinantes de uma mudanga de paradigma,
num movimento que iniciado na versao originaria do diploma no final da
década de 80 teve importante reforco em meados dos anos 90. De entao para
ca - de 1998 em diante - o movimento foi reverso e o processo voltou a
tradicao escrita e a audiéncia deixou de ser a regra para julgamento do
recurso, nao dando a oralidade o espacgo que teria sido possivel dar,
obrigatoriamente com outros, mais realistas e ousados, contornos legislativos.
Condicionada ou nao, foi uma opcao legislativa.

O que nao é aceitavel é acenar com a bandeira da oralidade para encenar
actos inuteis que escondem o essencial, a inutilidade actual da audiéncia que
nao tem producgao de prova, nem se destina a analisar prova produzida na
Relagao antes dessa audiéncia.

Isto sem esquecer que a apreciacao da prova em segundo grau de jurisdigao é
o cerne da questao e o labor jurisprudencial sobre a renovacao da prova - em
substancia nulo - foi o minimo necessario a sua reducao ao nada.

Esta é a real questdao. Admitir a audiéncia para a pratica de um acto oral
repetitivo e inutil é esconder a realidade, o que alids, estd de acordo com os
tempos e costumes.
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5 - A utilidade da audiéncia

Para que serve entao a audiéncia actualmente? Para os que fazem
interpretacao literal do artigo 4112, n2 5 do C.P.P. e se limitam a pactuar com a
aparéncia formal, a audiéncia pode continuar a ser o “parece bem” (para
T.E.D.H. ver), a tabua contabilistica, a manobra que impede a formalizagao
escrita do contraditério no recurso, a aparéncia formal de um julgamento onde
quem requer pode faltar de forma sistematica. Onde, em suma, nao existem os
mecanismos que permitiriam uma real e sonhada audiéncia e apenas resta
um arremedo ridiculo e inutil de audiéncia para reproduzir o que esta
escrito.

Para os que se nao bastam e rejeitam - porque nao sao adeptos de Monsieur
Montesquieu - ser la bouche de la loi, ha que encontrar um conteido e um
efeito util e benéfico para a defesa hipotética do recorrente no teor dos artigos
4112 n°5 e 4302 do C.P.P.. Para isso serve o n? 1 do artigo 92 do CC.

E assim, a audiéncia serve dois propositos imediatos, um expresso na lei de
forma literal no n? 3 do artigo 4302 do C.P.P, a renovacao da prova, (“a
renovacgdo da prova realiza-se em audiéncia. Se a jurisprudéncia a inutilizou e
o legislador a ndo potenciou suficientemente, essa € outra conversa.

E quando é que se justifica de forma teleologicamente fundada a realizagao
de audiéncia para além do caso de renovacgao da prova? Quando houver
necessidade de o arguido estar presente para prestar declaragoes ou
simplesmente - com essas declaragoes - exercer o seu direito de defesa ou
tiver sido - ou dever ser - produzida prova na Relacgao.

Foi o que ocorreu num caso que acabou por passar de forma muito discreta na
quietude do nosso ambiente juridico e que implicou mais uma condenagao do
Estado portugués no Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, o caso
Moreira Ferreira contra Portugal (n? 1), Queixa 19808/08, com acdérdao de

05-07-2011 e uma nota discreta na pagina web da PGR. [1]

Nesse caso, com origem em processo-crime em Matosinhos, a Relacao do
Porto negou a arguida o direito a ser ouvida em audiéncia quando estava em
causa a sua condenacao e a sua inimputabilidade ou imputabilidade
diminuida, para mais com uma decisao contraria a conclusao de uma pericia
psiquiatrica, sem justificacdao bastante.
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O aresto é claro nos paragrafos 32 a 35:

32. O Tribunal constata que, no direito portugués, o Tribunal da
Relacao tem competéncia para analisar tanto os factos como o direito.
Nos termos do artigo 4302 do Caodigo de Processo Penal, o Tribunal da
Relacao s6 devera proceder a um novo exame das provas (incluindo, se
for o caso, a audicao da arguida) se considerar :

a) que a decisdo recorrida enferma de algum dos vicios previstos pelo artigo
410°, n? 2 do mesmo cdédigo, seja pela insuficiéncia dos factos que serviram de
fundamento a condenacdo, seja por contradi¢cdo insandvel entre os
fundamentos da decisdo e a propria decisdo, seja, por fim, algum erro
flagrante na apreciag¢do dos meios de prova; e

b) que esses vicios processuais podem ser corrigidos sem devolver o caso ao
tribunal de primeira instancia (n° 20 acima).

33. O Tribunal nota que, neste caso, o Tribunal da Relagdo foi chamado a
pronunciar-se sobre vdrias questoées relativas aos factos e a pessoa da
requerente. Esta ultima levantava, nomeadamente e tal como havia ja feito
perante o tribunal de primeira instdncia, a questdo de saber se a sua
responsabilidade penal deveria ser considerada como diminuida, o que
poderia ter tido influéncia importante na determinag¢do da pena.

34. Para este Tribunal, trata-se de uma questdo que o Tribunal da Relacao
nao poderia decidir sem apreciar directamente o testemunho pessoal
da requerente, tanto mais que a sentenca do Tribunal de Matosinhos
divergia da pericia psiquiatrica, sem contudo enunciar os motivos
dessa divergéncia tal como exige o direito interno (n%s 7, 9 e 23
anteriores). A reapreciac¢do desta matéria pelo Tribunal da Relagdo deveria,
pois, ter incluido nova e integral audigcdo da requerente (Ekbatani, pré-citado,

ibidem). [2]

35. Estes elementos sao suficientes para que o Tribunal conclua que,
neste caso, teria sido necessaria a audiéncia publica no tribunal de
recurso. Portanto, houve violacao do artigo 6 , n? 1 da Convencao.

O caso Moreira Ferreira contra Portugal n? 2 (Queixa 19867/12, com acérdao
de 11-07- 2017), lavrado apds a prolagao do acérdao do STJ de 21-03-2012 que
recusou a revisao do processo a arguida, é elucidativo de tema hoje em
discussao sobre as medidas correctivas e as relacoes entre a C.E.D.H, o
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T.E.D.H. e as instancias judiciais nacionais. No caso, o acérdao n? 1 continha
uma cldusula individual de reabertura - clausula Ocalan - no seu § 41 [“O
Tribunal considera, desde logo, que, quando, como neste caso, uma pessoa
foi condenada na sequéncia de um processo marcado pelo
incumprimento das exigéncias do artigo 62 da Convencao, um novo
processo ou a reabertura do processo a pedido do interessado
representam, em principio, um meio apropriado para reparar essa
violacao. A este respeito refere que o artigo 4492 do Cédigo de Processo
Penal portugués permite a revisdo da decisdo a nivel interno quando este
Tribunal tenha constatado a violagdo dos direitos e liberdades fundamentais
do interessado. Contudo, as medidas especificas de reparacdo razodvel a
adoptar por um Estado requerido em cumprimento das obrigacoes que lhe
incumbem, nos termos da Convencdo, dependem necessariamente das
circunstdncias do caso e devem ser definidas a luz do acorddo proferido pelo
Tribunal para o caso em apreco (Ocalan c. Turquia [GC], no 46221/99, n2 210,
CEDH 2005-1V, e Panasenko c. Portugal, n? 10418/03, n? 78, de 22 de Julho de
2008). Neste caso, so0 esta em causa a falta de audicao da requerente

pelo Tribunal da Relacao.”]. [3114]

Regressando ao tema que nos ocupa, no caso Constantinescu v. Roménia com
decisao a 27- 06-2000 (Queixa n? 28871/95) o T.E.D.H. desenvolveu uma
jurisprudéncia clara mas dependente do concreto case law e do
enquadramento legal do pais em causa, designadamente do papel atribuido ao
tribunal de recurso.

Assim:

- a audicao do arguido (e nao do seu advogado, dizemos nés) pode ser
relevante quer a questao em discussao se situe em termos de facto ou de
direito. Que, onde tenha existido uma audiéncia em 12 instancia, a auséncia
de uma audiéncia pode ser justificada ao nivel do recurso, o que
depende da especifica configuracao dos poderes do tribunal de recurso
e da forma como os interesses do “apelante” foram apresentados e
podem ser defendidos no tribunal de recurso.

- que, mesmo impondo-se a realizacao de uma audiéncia, o direito de ai ter
“participacao em pessoa”, de ai ser ouvido, nao é garantido ao
recorrente (§ 54).

- contudo o tribunal reitera (§ 55) que quando o tribunal de recurso é
chamado a conhecer de facto e de direito e tem que emitir um juizo
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sobre a culpa ou inocéncia do acusado, nao o pode fazer em sede de
fair trial , sem a prova “dada em pessoa” pelo acusado caso este negue
a pratica dos factos imputados (§ 53).

E aqui estd a explicagao para que a audiéncia de julgamento nao possa
desaparecer no recurso para o Tribunal da Relagao, para além da “classica”
renovacgao da prova. Porque pode ter um conteudo util no ambito da
producao da prova na instancia de recurso.

Um outro caso de possivel audiéncia necessaria pode ser o de arguido
absolvido em 12 instancia e condenado na Relagao, onde a existéncia do AU]J
n? 4/2016 (“Em julgamento de recurso interposto de decisdo absolutodria da 1.4
instancia, se a relagdo concluir pela condenacdo do arguido deve proceder a
determinacdo da espécie e medida da pena, nos termos das disposicoes
conjugadas dos artigos 374.2, n.2 3, alinea b), 368.2, 369.2, 371.2,379.2, n.2 1,
alineas a) e c), primeiro segmento, 424.2, n.2 2, e 425.2, n.2 4, todos do Codigo
de Processo Penal”) e a impossibilidade de recurso para o ST] podem implicar
a inexisténcia de possibilidade de defesa para o arguido quanto a culpa e a
pena.

Ou seja, é o proprio ST] neste aresto de fixagdo de jurisprudéncia a abrir a
porta a producao de prova nas Relacoes e a quase consagrar - de forma
implicita - a necessidade de audicao do arguido em audiéncia nas Relagoes
antes da sua condenacao.

E assim sendo, que sentido faz dar-lhe um contetdo inutil - a verbalizacao
pelo mandatario do ja escrito, determinante e imodificavel - enquanto se nega
o sentido 1til? E que enquanto discutimos o inttil esquecemos o essencial.

C - Dispositivo

Estas sao as razoes que aduzimos e nos levam a sustentar a decisao no
seguinte sentido:

I - Caso se entenda que o recorrente pretende a realizagao de audiéncia de
julgamento nesta Relacao vai a mesma indeferida;

IT - Mantendo-se o recurso com o seu objecto, tal como definido em A), vao os
autos ao Ministério Publico para, querendo, emissao de parecer.
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Apbs e havendo tal emissdao de parecer, cumpra o disposto no artigo 4172, n® 2
do Cédigo de Processo Penal.

Sem tributacao.

Notifique.

(elaborado e revisto pelo relator).
Evora, 01 de Setembro de 2021

Joao Gomes de Sousa

[1] - Para além da pagina HUDOC do T.E.D.H. o aresto encontra-se publicado
em “Portugal no Tribunal Europeu dos Direitos do Homem - Jurisprudéncia
selecionada”, PGR e INCM, 2012, pags. 95-104.

[2] - No caso Ekbatani v. Suécia de 26-05-1988 (Queixa n? 10563/83) o cidadao
americano John Ekbatani residente em Gotemburgo, fora condenado em 12
instancia numa multa por ter ameagado um agente policial na regulagao do
transito e, estando em causa os factos em disputa, a sua audigao foi negada no
tribunal de apelagdo do Oeste da Suécia, tendo o T.E.D.H. concluindo (§§ 30 a
33) que se nao justificava a nao audigao do arguido (§ 33.) nos seguintes
termos: «Having regard to the entirety of the proceedings before the Swedish
courts, to the role of the Court of Appeal, and to the nature of the issue
submitted to it, the Court reaches the conclusion that there were no special
features to justify a denial of a public hearing and of the applicant’s right to be
heard in person. Accordingly, there has been a violation of Article 6 § 1 (art.
6-1).

[3] - E claro que o tema conexo, o das “non-financial remedial measures”, as
medidas nao financeiras correspectivas a violagdao da Convengao que aqui
estava em causa por via da posi¢ao do ST] no incumprimento da cldusula
individual de reabertura através do recurso de revisao, € matéria que esta fora
do tema aqui tratado, mas a celeuma dai resultante nasceu do proprio aresto
n? 2 de 2017, com 8 (oito) votos de vencido, incluindo o voto do juiz portugués,
Albuquerque, de bastante relevo quanto a esta matéria e quanto a
aplicabilidade do caso ao recurso de revisao na ordem juridica nacional,
concitando o apoio de outros sete juizes.
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[4] - A celeuma estendeu-se publicamente e viu-se a publicagao em 28-07-2017
no blog Strasbourg Observers do texto “Judges at odds over Court’s authority
to order remedies” por Dr Alice Donald-, com os indexantes Implementation
judgments, Moreira Ferreira (No. 2) v. Portugal, Remedies. De forma mais
substancial o estudo da autoria do Prof. Alastair Mowbray “An Examination of
the European Court of Human Rights’ Indication of Remedial Measures” na
“Human Rights Law Review”, 2017, 17, 451-478 in https://academic.oup.com/
hrir/article/17/3/451/3977761.
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