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1. O problema

O acoérdao para uniformizagio de jurisprudéncia (doravante, abrevia-
damente, AUJ) n.° 1/2024, de 8 de Novembro(!) (relatado pela Sra. Conse-
lheira Teresa pE ALMEIDA)(?), que se anota, mas, sobretudo, que serve de
ponto de partida para reflexdes sobre os temas ai tratados, debrugou-se
sobre o conflito existente entre dois arestos do Supremo Tribunal de Jus-
tiga (STJ) que, inequivocamente, davam respostas contrarias a questao de
saber até que ponto a revogacao(?) de uma pena substitutiva [no caso, a

(*) Por expressa vontade do autor, o presente artigo ndo segue as regras do Acordo Ortogra-
fico de 1990.

(**)  Professor da Faculdade de Direito da Universidade do Porto. Investigador integrado do
CIJ — Centro de Investigagdo Interdisciplinar sobre Justi¢a. Advogado. E-mail para contacto:
<aleite(@direito.up.pt>.

(") Publicado no Didrio da Repuiblica, 1 série, de 2/2/2024.

(3) E com os votos de vencido dos Srs. Conselheiros HeLena Moniz € ANTONIO JoAo Latas.

(3) Como vem sendo quase unanime na nossa doutrina e jurisprudéncia, tem-se entendido que
0 juizo prognostico que pode ser confirmado ou infirmado com a abertura da fase executiva da pena de
substituigdo se justifica somente por razdes preventivas. O acordao que se anota também se faz eco
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suspensao executiva da pena de prisao — arts. 50.° ss., do Codigo Penal
(CP)], mas aplicavel a todo o catalogo das sangdes aplicadas em vez das
principais (arts. 43.°, ss., do CP) — importa a faculdade de o condenado
langar mao do recurso extraordinario de revisao. Mais propriamente, a her-
menéutica que vinha dividindo aquele Alto Tribunal residia no art. 449.°,
n.° 1, al. d), do Codigo de Processo Penal (CPP)(*), ou seja, em face do ele-
mento literal (/a/ revisdo de sentencga transitada em julgado é admissivel
quando se descobrirem novos factos ou meios de prova que, de per si ou
combinados com os que foram apreciados no processo, suscitem graves
duvidas sobre a justica da condena¢do), havia jurisprudéncia no sentido
de que a revogacao da pena de substituicdo importava o efeito de, se nao
directamente, por via de uma interpretagdo enunciativa, a0 menos por
interpretagdo extensiva, a dita revogacao comportar a aquisi¢ao processual
de novos factos que, por isso, implicavam que se pusesse em grave davida
a condenagdo do agente. Em sentido contrario, outra corrente jurispruden-
cial negava a revisao, entendendo que o referido preceito do CPP nao
albergava situagcdes como esta, nao sendo possivel, pelas regras da herme-
néutica juridica, atingir esse resultado.

Diga-se, antes de mais, que o AUJ reflectiu apenas sobre as hipoteses
em que o juiz, ao abrigo do art. 56.° do CP, decide revogar a suspensio execu-
tiva da pena e, naturalmente, j& se encontra excutido o prazo para o recurso
ordinario. Tanto assim ¢ quanto a situagdo factica concreta agora trazida a
apreciagdo pelo STJ dizia respeito a uma decisdo de revogacao ao nivel da
1.7 instancia, objecto de confirmagao pelo Tribunal da Relagdo de Guimaraes.
Nao tratou o aresto, portanto, a0 menos expressis verbis, dos casos em que,
apos o transito, pode por-se em causa a justeza da decisdo condenatoéria, apli-
cando uma pena principal (de prisdo), facto que ¢ de grande importancia,
Como veremos, para a resposta que, cremos, deve ser dada ao problema.

desta posigao. Nao ¢ a nossa, porquanto entendemos que o juizo de culpa releva igualmente para esse
momento, visto que, para além da culpa como elemento do conceito material de crime, ha ainda um
efeito irradiante desse mesmo principio da culpa que, tanto mais quanto estamos em face de penas
duais ou compdsitas, se projecta no juizo de substitui¢do. Na verdade, no momento de decidir se se
aplica a pena principal ou se esta ¢ substituida, existe um raciocinio judicativo que se assemelha ao
contetido de base do instituto da atenuag@o especial da pena. Desenvolvidamente, veja-se 0 nosso
«Especificidades do juizo que preside as sangdes substitutivas e o substracto da atenuacdo especial da
penax, in: Jost: Loso Moutinuo et al. (coord.), Homenagem ao Professor Doutor Germano Marques da
Silva, Vol. 1, Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2020, pp. 167-218 e «O (eventual) papel da culpa
no juizo de prognose nas penas de substitui¢ao, in: Revista do CEJ, 11 (2018), pp. 115-141.

(*) Conjugado com o n.° 2 do preceito citado em texto, que equipara as sentengas ou acordaos
aos despachos. [Doravante, qualquer referéncia a uma norma juridica sem indicag¢@o do diploma de
onde promana deve entender-se por feita para o CPP].
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O aresto sob anotagdo cruza duas tematicas: uma atinente a relagdo entre
a pena substitutiva e a principal e o incidente executivo conducente a revoga-
¢do da primeira, de uma banda e, por outra, a melhor interpretagdo a dar ao
recurso de revisdao no que contende com o fundamento da al. d) don.° 1 do
art. 449.° Com o objectivo de contribuir para um estudo sobre estas tematicas,
aludiremos as linhas argumentativas expendidas, tomando posi¢ao.

2. Linhas argumentativas e tomada de posiciao

1. Como ja deixamos claro noutros locais(®) e aqui apenas tratare-
mos em esboco, ha uma relacdo biunivoca ou umbilical (como ja lhe tinha-
mos chamado e o acorddo também assim a designa) entre a pena principal e
aquela que se aplica em vez dela. Nao se tratam de substitutos naturalisti-
cos, atento o diferente conteudo material de cada uma das san¢des, mas de
equivalentes funcionais ou normativos, no sentido em que a fun¢do ou a
ligacdo juridica entre as duas sang¢des importa que uma nao viva sem a
outra. E isto ¢ assim particularmente — como acontece entre nés — em um
regime que ndo conhece a auséncia de determinagdo da pena principal na
decisdo final, que so6 surgiria se ¢ na medida em que o condenado incum-
prisse as obrigagdes da pena de substitui¢do. Logo por aqui, ao contrario do
que se admitia na suspensao executiva da prisdo na versdo originaria do
Codigo Penal, em que uma das suas modalidades se aproximava da proba-
tion(°), apds 1995 e até aos nossos dias tal ndo existe, sendo a nossa tradi-
¢do, neste ponto, de inspiragdo franco-belga, como se observa na sursis.

Neste sentido, escreve a Sra. Relatora do AUJ que a condenagéo ndo se
afigura como condicionalmente suspensa, a semelhanca das “conditional
sentences”. E exactamente isto que vimos de escrever, ou seja, embora se
possa discutir se a substituicdo, em si mesma, encerra uma condicdo suspen-
siva ou resolutiva, a questdo ndo tem assinalavel importancia pratica. E ver-
dade — isso sim — que a pena principal so se aplicara se e na medida em

(°) O tema geral das sangdes substitutivas foi o escolhido para a nossa dissertagdo de doutora-
mento intitulada As penas de substituicdo em perspectiva politico-criminal e dogmatica. Contributo
para uma andlise sistemdtica, Porto: FDUP, 2015. Também sobre o que vai em texto, «As «penas de
substituicdo» e figuras afins: tragos distintivos », in: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, 30, 2
(2020), pp. 319-362, e «Contributo para a no¢ao de penas substitutivas, in: Maria FErnanpo Parva
(org.), Livro em Memoria do Professor Doutor Jodo Amado Neves, Lisboa, AAFDL, 2021, pp. 41-63.

() Veja-se o nosso «Pela elevagdo de penas de substitui¢do ou acessorias a penas principais e
por um verdadeiro sistema de probation em Portugal?», in: Sombras e Luzes, 2 (2019), pp. 117-139.
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que um facto futuro e incerto (o incumprimento da san¢@o substitutiva)
acontecer, mas tal em nada bole com a prépria condenagéo, cujo sentido esta
abrangido pelo efeito de caso julgado. Como se viu, de jeito perfunctorio, na
familia anglo-americana existe a suspensao da condenagdo, como se diz no
aresto, rectius, o resultado quanto a questdo de culpabilidade esta encon-
trado (o tribunal concluiu que o agente cometeu o delito), mas ¢ a sang¢ao que
nao € logo determinada, ficando — essa sim — condicionada ao comporta-
mento do agente durante o periodo de adimplemento da pena substitutiva.
Também por isto recolhe a nossa concordancia o segmento em que a Sra.
Conselheira Relatora escreve que /a] medida da pena, o programa de cum-
primento da pena suspensa, as consequéncias do incumprimento ou do
cometimento de novos ilicitos tornaram-se conhecidos do condenado com a
notificagdo da sentenga, o que importa — afirmamo-lo nds agora — que
ndo ha quaisquer expectativas legitimas do condenado que devam ser aten-
didas, pelo que o cumprimento da pena principal ¢ um dado conhecido.
Donde, quando o tribunal se decide por uma san¢ao substitutiva,
detentiva ou ndo — em sentido imprdprio ou proprio, respectivamente —,
fa-lo sabendo que a unidade funcional entre as duas penas importa que, se
incumprida aquela que mereceu a prognose favoravel, se abre um verda-
deiro incidente processual, regulado no art. 495.° Ha um conjunto enca-
deado de actos a praticar pelo MP (a quem incumbe a promogao da execu-
¢do sancionatoria, nos termos do art. 53.°, n.° 2, al. e))e pelo juiz que
podem ou nao conduzir a reversao de tal juizo favoravel. Ora, se, p. ex., 0
condenado em pena de prestagdo de trabalho a favor da comunidade
(arts. 58.° ¢ 59.°, do CP) ndo comparecer na entidade beneficiaria, comuni-
cando esta tal facto ao tribunal, tera de se promover o contraditorio(?).
Nesta sequéncia, o condenado apresenta motivo que, na sua optica, € justi-

(7) Assim, veja-se o acordao do Tribunal da Relagdo do Porto de 10/11/2021, Proc. n.° 151/
/11.6GNPRT.P1, Jost Carreto: [ — Para a apreciagdo da possibilidade de revogagdo de pena sus-
pensa a lei ndo exige ou impoe qualquer audi¢do presencial do arguido, mas apenas, como facto que
o afecta e lhe diz respeito, a sua audi¢do através da observincia do contraditorio, que pode consistir
naquela audi¢do. Il — Estando a jurisprudéncia dividida sobre a necessidade ou ndao daquela audicdo
presencial, serd sustentavel afirmar a sua necessidade quando esta em causa a pena de prisdo, como
forma de se assegurar ao arguido todas as garantias de defesa e atenta a necessidade de ser preen-
chido o requisito material para a sua revogagdo. IIl — No entanto, se uma tal audi¢do ndo for possivel
atenta a falta do arguido, apesar de devidamente notificado para o efeito, e nao competindo ao tribu-
nal, nesta fase, andar a procura do arguido que se ausentou para o estrangeiro e ndo cumpriu a obri-
gagdo emergente do TIR de indicar nova morada, impossibilitando assim o contacto do tribunal con-
sigo proprio, restara o exercicio do contraditorio, dai ndo decorrendo uma qualquer nulidade ou
irregularidade.(...) [disponivel em <http://www.dgsi.pt> e, salvo indicagdo em contrario, todas as
decisodes judiciais foram acedidas neste sitio em Fevereiro de 2024].
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ficativo da falta, mas que ndo o € pelo tribunal que, por isso, despacha
nesse sentido. Em tais hipoteses em que o juiz se debruga sobre os factos
novos trazidos ao processo pelo condenado, o despacho em que, como
ultima ratio, se revoga a pena de substituicdo e se ordena o cumprimento
da principal, eventualmente descontado o tempo trabalhado (art. 59.°,
n.4 e 5, do CP), ¢ passivel de recurso — e ninguém duvida que o ¢ —
para um dos Tribunais da Relacdo. Nunca para o STJ.

Tal poderia, numa primeira aproximacao, soar como errado, visto que
a decisao judicial condenatoria ja transitou em julgado, pelo que nao se
poderia recorrer de modo ordinario. Contudo, € o que se retira das disposi-
coes conjugadas dos arts. 399.° e 400.°, a contrario. E bem, pois estamos,
nas san¢des em estudo, perante um caso julgado com clausula rebus sic
stantibus. A pena substitutiva aplica-se e conduzira, no seu termo, a um
despacho judicial de declaragao da pena extinta pelo cumprimento se e na
medida em que o seu contetido venha a ser observado pelo condenado.
Nao o sendo, existe ja a pena principal com quantum fixado, a qual podera
ou nao ter de se fazer operar o desconto. Como também ja o ressaltdmos,
ha aqui uma aproximago ao pensamento — e sé a ele, pois estamos cien-
tes das enormes diferengas entre os dois institutos — subjacente a jurisdi-
¢do voluntaria, em que as decisdes tomadas ao abrigo desta — chamadas
resolu¢oes — também s6 abrangem a situacdo de facto que existia no pre-
ciso momento da sua prolagdo e ndo em alturas posteriores ou até contem-
porédneas ou anteriores, mas que eram desconhecidas e que, por isso, ndo
faziam parte do objecto processual.

2. Destarte, para nds nao resulta que um «normal» despacho de
revogacao seja subsumivel ao recurso de revisdo, pois os fundamentos em
que o juiz se baseou para reverter a sua decisdo inicial sdo, como regra,
passiveis de recurso ordinario, porque objecto de toda a pena principal
substituida. A circunstancia de a pena principal s6 ser prenhe de sentido
quando entendida em conjunto com a substitutiva e esta como dependente
da primeira, importa que nao se possa dizer que o despacho que poe termo
a sangdo de substituicdo ¢ complementar da decisdo condenatoria. Ele esta
co-envolvido na propria nogdo de substitui¢do, na medida em que ha duas
formas de por termo a pena principal (e simultaneamente a de substitui¢do
por integrar a primeira, como acabamos de ver): ou o condenado cumpre
todas as exigéncias da pena aplicada em vez da principal e ai o termo do
processo da-se com o despacho judicial que o declara e considera a pena
extinta, ou com o despacho em que reconhece o seu inadimplemento e, por
consequéncia, ordena o cumprimento da pena principal.
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3. Assim, cremos que a questdo esta colocada de modo distorcido
no AUJ que se anota. Uma coisa ¢é a existéncia de factos de que se tem
conhecimento superveniente (objectiva ou subjectivamente)(®) e que pdem
ou podem por em crise séria a justeza da decisdo. E por decisdo entende-
mos, por coeréncia logica do que deixamos afirmado, a atinente a pena
principal, mas também os factos que estiveram na base do juizo prognos-
tico favoravel que se acham recobertos pelo art. 50.°, n.° 1, do CP— e que
para nds devem ser aplicaveis a todas as penas de substituicdo. Quanto aos
factos que temporalmente vao para aléem do momento do transito em jul-
gado da decisdo condenatoria, iniciando um incidente processual, para a
sua impugnacao, o mecanismo adequado € o recurso ordindrio e nunca o
extraordinario de revisdo. Qualquer outra posicao faz tabua rasa da especi-
ficidade com que se apresenta o caso julgado nas penas substitutivas,
sujeitas a uma clausula rebus sic stantibus, ou seja, s6 ndo se aplica a san-
¢do principal se e na medida em que as obriga¢des da substitutiva forem
cumpridas. Por outras palavras, o caso julgado abrange a pena principal na
medida em que, findo o prazo para recorrer ordinariamente, a mesma se
torna inatacavel no ordenamento juridico e tendencialmente também a
pena substitutiva aplicada nessa mesma decisdo condenatéria. Dizemos
tendencialmente porque, como sucede no art. 55.° do CP, a primitiva pena
substitutiva pode ser alterada, introduzindo ou modificando outras obriga-
¢Oes ou até permitindo que, na pratica, se passe de uma san¢do de substi-
tui¢do para outra (art. 59.°, n.° 6, do CP), no que ¢ conhecido por inter-
changeability(®), muito discutida nos paises do common law.

O que vai dito ndo implica que, se ap6s o transito da decisdo principal
(e de substituigdo), esgotado o prazo de recurso ordinario, houver noticia de
factos — por acgdo ou omissdo — que abalem os fundamentos da decisdo
de julgar incumprida a pena de substituigao, ndo possa acontecer que novos
factos (diversos dos que estiveram na base do juizo de prognose e do juizo
revogatorio) importem a revisao da sentenga enquanto o tempo de prisao
(ou a multa como pena principal) esta a ser efectivamente cumprido. Se,
p. ex., foi aplicada ao condenado a pena do art. 45.° do CP e ele ndo a cum-

(®) E nao /njo sentido de ndo terem sido apresentados no processo que conduziu a acusagdo,
embora ndo fossem ignorados pelo arguido no momento em que o julgamento teve lugar — MaNUEL
Maia Gongawves, Codigo de Processo Penal anotado e comentado, 12.* ed., Coimbra: Almedina, 2001,
p- 846. Defendendo a posigdo para a qual propendendo, se bem vemos, HenriQuE Savinas € Pauro Pinto
DE ALBUQUERQUE, PauLo PiNto DE ALBUQUERQUE (01g.), Comentdrio do Codigo de Processo Penal, Vol. 11,
5%ed., n. 12, pp. 757-758.

(°) «Levamos a sério as penas de substitui¢do? Algumas propostas de iure condendoy,
in: Revista do Ministério Publico, 159 (2019), pp. 111-154.
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priu nem deu qualquer justificag@o para tal dentro do prazo do incidente pro-
cessual de incumprimento, nada mais resta ao juiz que declara-lo e ordenar a
emissao de mandados de detencdo e conducao. Como sabemos, esta tltima
decisao tem de transitar em julgado. Figure-se que o condenado permanece
silente. Ap6s os 30 dias (art. 411.°), quando ja se encontra em cumprimento
da pena principal de prisdo, conhecem-se factos supervenientes que poriam
em causa a justeza da revogacao da pena principal. Aqui ja faz sentido e
temos por recoberto pelo art. 449.°, n.° 1, al. d) o recurso de revisdo.

A fronteira estabelece-se temporalmente no momento do conheci-
mento dos factos que podem perturbar a bondade da pena de substituigao:
se antes do transito em julgado do despacho que a revoga existe apenas o
recurso ordindrio como meio impugnatorio; apds esse transito, havendo
conhecimento de factos que ponham em crise a justeza da revogagao, entdo
sim, a revisdo esta aberta ao condenado. Ja no que diz respeito a decisao
condenatoria — chamemos-lhe stricto sensu — que resolve a questdo da
culpabilidade e também da sangdo (arts. 368.° ¢ 369.°), pode haver revisdo
com base em algum dos pressupostos do art. 449.°, com a limitacdo de que
a actividade processual atinente a verificagdo do cumprimento ou incum-
primento da pena principal deve ser impugnada ordinariamente, s6 sendo
admitida a revisdo em casos extraordinarios em que, subjectiva ou objecti-
vamente, haja factos novos conhecidos apds o transito e que, de forma
cumulativa, ponham em causa o resultado desse mesmo incidente.

4. Nao ¢ objectivo deste trabalho empreender qualquer estudo apro-
fundado sobre o recurso de revisao, por 6bvias limitagdes de espago e porque
se trata de um tema ja profundamente tratado(?). Destarte, veremos apenas o
que ¢ essencial para o problema que nos ocupa e que se deixou recortado.

Um verdadeiro Estado de Direito democratico ndo pode viver sem a
previsao normativa de um recurso que, mesmo depois do transito em julgado,
permita acorrer as situagdes facticas que possam, ao menos em abstracto, tra-
zer ao espirito do aplicador do Direito a diivida fundada quanto a justeza do
decidido (dai o amparo do art. 29.°, n.° 6, da CRP e do art. 4.°, n.° 2, do Proto-
colo n.° 7 a Convengio Europeia dos Direitos Humanos (CEDH))(). E por

(1) Joao Conok Correia, O “mito do caso julgado” e a revisdo propter nova, Coimbra: Coim-
bra Editora, 2011, passim.

(') Aprovado para ratificagdo pela Resolucdo da Assembleia da Republica n.° 22/90, de 27/9
e ratificado pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 51/90, de 27/9. A norma refere-se a quebra da
autoridade de caso julgado ndo apenas quando surgirem, posteriormente ao transito, novos factos, ou
que tenham sido «recentemente revelados», o que s6 pode ser interpretado como as duas formas habi-
tuais (objectiva e subjectiva) de conhecimento superveniente. Por outro lado, diz-se que havera lugar a
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isso mesmo que o art. 449.°, recorrendo a uma indicagdo taxativa, o
admite. Julgamos que o inciso prevé fundamentos que se podem reunir em
dois grupos(!?). Um primeiro conjunto de fundamentos (as alineas a), b),
d) e e) do n.° 1) diz respeito a falsidade de meios de prova ou utilizagdo de
provas proibidas (Beweisverboten) ou pratica de crimes que, por si e con-
jugado com a decisdo proferida, tornem intoleravel a vigéncia no ordena-
mento juridico do acto judicial decisorio, porque manifestamente injusto.
Falamos, para além da al. d), de casos em que [u/ma outra sentenga tran-
sitada em julgado tiver considerado falsos meios de prova que tenham
sido determinantes para a decisdo; de [ujma outra sentenca transitada em
Jjulgado tiver dado como provado crime cometido por juiz ou jurado e
relacionado com o exercicio da sua fung¢do no processo e [s]e descobrir
que serviram de fundamento a condenag¢do provas proibidas nos termos
dosn.s 1 a3doart 126.°. As alineas f) e g) tratam de hipoteses de incon-
ciliabilidade entre decisdes judiciais, ou seja, situam-se ao nivel da sub-
suncdo do Direito a realidade segregada pela vida social, a saber, [s/eja
declarada, pelo Tribunal Constitucional, a inconstitucionalidade com
for¢a obrigatoria geral de norma de conteudo menos favoravel ao arguido
que tenha servido de fundamento a condenagdo e [u]ma sentenga vincula-
tiva do Estado Portugués, proferida por uma instancia internacional, for
inconciliavel com a condena¢do ou suscitar graves duvidas sobre a sua
Justica (€ o caso das decisdes proferidas pelo TEDH)(13).

esse recurso — cuja denominagdo depende da tradi¢ao juridica de cada Estado-Membro — quando os
ditos factos «puderem afectar o resultado do julgamento». A uma primeira vista parece que o legisla-
dor convencional exigiu menos que o seu congénere portugués. Assim, bastaria que os novos factos
conhecidos pudessem influir na decisdo, nao apenas no sentido da condenagio ou da absolvigdo, mas
também no seu contetido material, p. ex., dando determinados factos como provados quando deveriam
ser tidos por ndo provados e vice-versa ou influindo na espécie e medida da pena. O que retiramos do
nosso art. 449.°, n.° 1 € que apenas nas suas alineas c) e d) se refere expressamente a «justeza» ou «jus-
tiga» da condenagdo. Nestes casos, a0 menos em abstracto, a superveniéncia objectiva ou subjectiva de
factos tem de influir no sentido ultimo e global da decisdo, ou seja, se ela foi de condenagio, os novos
factos devem poder apontar para uma absolvigdo e vice-versa. Quanto as demais hipoteses de revisdo,
embora a gravidade das factualidades constantes no art. 449.°, n.° 1 tenha uma forte probabilidade de
conduzir a esta modificagdo, pode nao o fazer, alterando-se sim a espécie e medida da pena. Assim, e
em conclusdo quanto a este ponto, julgamos que a circunstancia de «afectar o resultado do julga-
mento» a que alude o Protocolo n.° 10 a CEDH abrange ambas as hipoteses: mudanga do sentido da
decisao final e alteragdo ao nivel da espécie e medida da pena, pelo que o instituto da revisao esta con-
forme aquele instrumento de Direito convencional.

(12)  Para Pereira MaDEIRA, «Anotacdo ao art. 449.%, in: Antonio HenriQues Gasear et al.,
Cédigo de Processo Penal, 3.* ed., Coimbra: Almedina, 2021, p. 1437, as alineas a) a ¢), e) a g) do
n.° 1 justificam-se por uma ideia pro reo e pro societate; as demais sdo apenas pro reo.

(13) Em face da grande amplitude desta norma, introduzida em 2007, o Supremo tem adop-
tado uma interpretagdo restritiva, (...) no sentido dos principios consignados na mencionada Reco-
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Abra-se aqui um paréntesis para tecer algumas consideracdes sobre a
afirmagdo constante do AUJ, no sentido em que /a/ revisdo visa exclusiva-
mente a declaragdo de culpabilidade e ndo, expressamente, a matéria da
pena. O essencial da frase esta no advérbio de modo, pois se tal ai ndo esti-
vesse, mereceria a nossa discordancia. Varias sdo as hipoteses do art. 449.°,
n.° 1 em que a procedéncia da revisdo pode ndo alterar o sentido ltimo de
condenar ou absolver, mas implicar que se aplique uma nova pena, na espécie
ou medida('4). Por outras palavras, este recurso extraordinario abrange as
matérias dos arts. 368.° ¢ 369.°, desde logo nas hipdteses, que acabdmos de
ver, em que se mostra necessario conformar a decisdo nacional com a do
TEDH, o que ndo importa, obrigatoriamente, que o sentido da decisdo mude
de condenatoria para absolutoria ou vice-versa. Donde, diriamos, de modo que
temos por mais exacto, que a revisdo pode abranger a questdo da culpabili-
dade ou a da sangdo, embora as hipdteses mais comuns sejam as primeiras.

Pelo exposto, a questdo que o Supremo dirimiu ¢ a de saber se o des-
pacho que revoga uma pena de substituicdo de uma pena principal cabe ou
nao no ambito do art. 449.°, n.° 1, al. d), ou seja, se o que conduziu aquele
despacho integra o conceito de «novos factos» e se tal suscita «graves
duvidas sobre a justica da condenagao». Ligado a esta problematica esta o
recurso ordinario da revisdo que julga incumprida a sang@o substitutiva e,
em conformidade, ordena a execugdo da principal ja constante da decisdo
final. Assim, se bem vemos as coisas, para nao tratar da mesma questao
através de duas vias juridicas distintas, o que nunca faria sentido e periga-
ria a certeza e seguranga na aplicagdo do Direito, a questdo em analise visa
ndo apenas por em causa o despacho ordenador do adimplemento da pri-
s30 (ou multa) — pois, para isso, sempre haveria o sobredito recurso ordi-
nario —, mas visa também alterar os factos e/ou a subsuncao que lhe foi
atribuida pela decisdo condenatoria, agora ja depois do transito em julgado
desta ultima. Por rectas contas, sob pena da ja assinalada confusdo entre

mendagdo, concretamente o principio segundo o qual a reabertura de processos so se revela indispen-
savel perante sentengas em que o TEDH constate que a decisdo interna que suscitou o recurso é,
quanto ao mérito, contraria a CEDH, ou quando constate a ocorréncia de uma violagdo da CEDH em
virtude de erros ou falhas processuais de uma gravidade tal que suscite fortes duvidas sobre a decisdo
e, simultaneamente, a parte lesada continue a sofrer consequéncias particularmente graves na
sequéncia da decisdo nacional, que ndo podem ser compensadas com a reparagdo razodavel arbitrada
pelo TEDH e que apenas podem ser alteradas com o reexame ou a reabertura do processo, isto é,
mediante a restitutio in integrum (ac. do STJ de 15/11/2012), Proc. n.° 23/04.0GDSCD-B.S1, OLiveira
MENDES).

(%) Em sentido contrario, entendendo que a revisdo ndo comporta estas ultimas hipoteses,
Simas Santos e Lea-Henriques, Codigo de Processo Penal anotado, 11 Vol., 2.* ed., 2000, Lisboa: Edi-
tora Rei dos Livros, p. 1045.
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dois mecanismos impugnatorios, o que esta em causa, na revisao, ¢ o des-
pacho revogador da pena substitutiva, mas sempre e s6 na medida em que
ele contenda com factos posteriores ao transito deste despacho. Se, p. ex.,
no ambito de uma pena suspensa com regras de conduta (art. 52.° do CP),
uma ou mais ndo forem cumpridas pelo condenado, seguindo-se o inci-
dente processual em que se promovera a sua audi¢do, para além de outras
diligéncias, se o sujeito apenas pretende por em crise a justeza da avalia-
¢do judicativa sobre se ¢ legalmente correcto entender que a pena de subs-
tituicdo ja nao tem condi¢des factico-juridicas para se manter, entdo o
unico meio processualmente admissivel € o recurso ordindrio. Se, ao
invés, se deixa a decisdo transitar em julgado, que entendeu verificados os
requisitos para a revogacao da pena substitutiva, tendo esta ultima decisao
igualmente transitado, mas depois surgem factos que podem por em causa
a justica desse despacho de 1.7 instancia ou da Relag@o, ai — mas s6 nestas
hipoteses — havera legitimidade legal para se questionar da aplicabilidade
ou ndo do art. 449.°, n.° 1, al. d).

De novo um exemplo a beneficio de ilustracao: o juiz cumpriu na
integra todas as normas de Direito substantivo e adjectivo e, em conformi-
dade, concluiu que ndao mais se pode elaborar o juizo de prognose favora-
vel em que repousam todas as sang¢des de substitui¢ao, pelo que a revoga e,
consequentemente, ordena que se cumpra a pena principal. Desse despa-
cho pode, nos prazos do art. 411.°, recorrer-se da decisdo. O Tribunal da
Relagdo ndo concede provimento ao recurso e, com isto, o condenado ini-
cia o cumprimento da pena principal. Mais tarde, o condenado descobre
novos factos que nenhuma das instancias conhecia, mas que contendem
com o objecto do processo, os quais abalam ou podem abalar a justeza da
decisdo. Mas que decisdo € esta? De acordo com a jurisprudéncia fixada
no aresto que anotamos, ¢ a do despacho revogador da pena de substitui-
¢do, o que ainda vai afunilar mais as concretas situagdes as quais este pro-
nunciamento se aplica, dado que ndo sera o corpo dos factos lidos sob a
lente do Direito que serdo impugnados, mas sim os eventuais factos cons-
tantes do despacho que revoga uma pena de substitui¢ao, se e na medida
em que factos posteriores desta natureza importem um juizo sobre a jus-
teza da decisdo que ¢ insuportavel pelo ordenamento juridico.

5. Assim enquadrados, continuemos a desfiar as linhas argumenta-
tivas favoraveis ao recurso de revisdo do despacho revogador de uma san-
¢do substitutiva.

Esta tese parte do principio que o despacho de revogacao da pena de
substitui¢do poe termo ao processo. Como se tem entendido, tal acontece
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quando existe uma decisdo final ou interlocutéria — independentemente
do nomen iuris: despacho, sentenca, acérdao — que termina com a relagao
juridico-penal controvertida, ou seja, quando afere da existéncia ou nao de
crime ou de facto ilicito-tipico (para os inimputaveis) e/ou determine a
condenag¢do ou absolvigao do(s) seu(s) agente(s). Também serdo finais as
decisdes em que, por obstaculo de Direito substantivo ou adjectivo, ndo se
pode julgar o mérito do objecto processual, como sucede com as causas
negativas de punig¢ao (prescri¢ao do procedimento criminal, manifestagcdes
do direito de graga) ou com todas as causas de impossibilidade de perse-
guicdo criminal por falta de preenchimento de um pressuposto processual
(como a falta de apresentacdo tempestiva de queixa nos crimes particula-
res lato sensu).

Ora, assim postas as coisas, ¢ nossa convic¢ao que o despacho revo-
gatorio de uma pena substitutiva ndo poe termo ao processo, por coerén-
cia com o que ja neste texto escrevemos, uma vez que, como visto, for-
mando a pena principal e a de substitui¢do uma unidade funcional, tudo o
que contenda com o cumprimento desta tltima ainda ¢ abrangido pela pro-
pria natureza da pena aplicada e ainda implica actividade processual nos
autos até ao despacho que julga a pena extinta pelo cumprimento ou que a
revoga e aplica a pena principal. Até estes momentos temporais inexiste,
ainda, uma estabilizag¢do da instancia penal que permita concluir-se que o
despacho de revogacdo pode fim ao processo. O que se pode dizer com pro-
priedade € que a dita revogagao faz iniciar o cumprimento da sang¢do prin-
cipal, dado que a mesma estava condicionada ao que sucedesse na substi-
tutiva. Nunca poderia dizer-se que tal despacho pde termo ao processo,
também pela natureza ja vista da propria pena de substituigdo: o adimple-
mento ou inadimplemento sdo suas partes integrantes. No primeiro caso,
conclui-se que resultou o juizo de prognose favoravel e assim se evitaram
as penas principais de prisdo ou multa. No segundo, ao invés, verifica-se o
seu falhango, que ndo queda sem consequéncias. A pena principal nunca
deixou de existir e estava s6 num estado de laténcia ou quiescéncia
enquanto o tempo nos dizia se e como o condenado a havia ou ndo cum-
prido. Em bom rigor, a principal ndo «renasce», como por vezes se lé,
visto que ela nunca «morreu». Simplesmente encontra agora, no incumpri-
mento da sanc@o substitutiva, todos os requisitos legais que lhe permitem
avangar na pratica.

O que se abre — isso sim — € uma fase eventual e oficiosa para o
Ministério Publico. Eventual porque a pena de substitui¢cdo, quando cum-
prida, ndo da lugar a qualquer incidente e ex officio por se tratar de uma
das competéncias que a CRP e a Lei acomete aquela magistratura,
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enquanto representante do ius puniendi do Estado. Do mesmo modo, como
temos sempre defendido('%), as penas de que curamos tém de ser dotadas
de efectividade e eficacia, ndo podendo ser um arremedo de pena ou
mesmo uma descriminalizacdo encapotada. Tal é exigido, de um prisma
dogmatico, pela sua natureza dual (sangao principal e de substitui¢ao for-
mam um bloco normativo inico) e, numa 6ptica politico-criminal, dado
que se tratam de verdadeiras penas, como desde sempre se tem conside-
rado entre nos, ao invés de outros ordenamentos como o germanico.

Outro aspecto de relevo para a discussao que nos ocupa consiste em
saber se 0 processo até a revogacdo de uma pena de substituicdo €, como
se adiantou, um facto novo. Para o saber, ¢ essencial compreender — repe-
timo-lo — que, chegando aos autos a noticia de um putativo incumpri-
mento pelo condenado, o Ministério Publico deve promover e o juiz orde-
nar a notificagdo do agente para, no prazo estipulado ou no supletivo legal
de 10 dias (art. 105.°, n.° 1), o arguido venha, querendo, dizer o que se lhe
afigurar conveniente para justificar o incumprimento. E hoje claro — e
bem — que a lei apenas exige que se promova o contraditoério, mas ndo
exige que efectivamente o condenado seja ouvido. Assim que o domicilio
conhecido nos autos, constante do termo de identidade e residéncia, cons-
tar da comunicag@o por via postal simples, € o suficiente para o cumpri-
mento daquele principio constitucional. Permanecendo silente, o Ministé-
rio Publico promove, se ndo houver outras vias (como acontece na pena
suspensa — art. 55.° do CP), que o juiz profira despacho de revogagdo da
pena substitutiva, o qual tem de ser notificado ao condenado, que pode
dele interpor recurso ordinario. Se o ndo fizer, findo aquele prazo, de novo
se abrira vista ao Ministério Plblico para que este promova a emissdo de
mandados de detencio e condugdo. E essencial seguir todos estes passos
para ndo vulnerar o contraditorio, para nao atribuir o efeito de caso julgado
a decisdes que ndo o tém, para se salvaguardar o contetido util do art. 61.°
e os direitos de defesa do arguido do art. 32.°, n.° 1, da CRP.

E verdade que as circunstancias que contendem com o incumpri-
mento da pena de substituigdo sdo tecnicamente «factos» (v.g., o conde-
nado ndo liquida a indemnizacdo a favor da vitima, ndo comparece junto
do técnico de reinsercao social, ndo frequenta uma formagao dirigida a

(%) «Comentario ao Acérdao do Supremo Tribunal de Justi¢a n.° 7/2016, de 18 de Fevereiro,
Forum Juridico, Almedina, 2017, disponivel em <https://www.academia.edu/38007893/PENAS DE
SUBSTITUI%C3%87%C3%830_COMENT%C3%81RIO_A_AC%C3%93RD%C3%830_UNI
FORMIZADOR _DO_STJ>, e «As penas de substituicdo: de “parente pobre” a “parente paritario”»,
in: Julgar online, 2019, disponivel em <https://repositorio-aberto.up.pt/bitstream/10216/123905/2/
365633.pdf>.
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uma determinada problematica), mas, como vimos atras, o recurso de um
despacho revogatorio da sancdo substitutiva opera nos quadros do recurso
ordinario dos arts. 399.° ¢ 400.°, a contrario. Se nio existirem novos factos
para além daqueles que eram conhecidos até ao transito em julgado do
despacho que manda aplicar a pena principal, ndo se poderd nunca lancar
mao do recurso de revisdo. E isto também porque o incidente revogatorio
comporta uma série de factos que serdo apreciados pelo Tribunal da Rela-
¢do, atenta a forma ja estudada que o caso julgado aqui toma de rebus sic
stantibus. Diferente serd se, depois desse momento temporal — 30 dias
apos a notificagdo ao condenado do despacho de revogagao da pena subs-
titutiva —, houver conhecimento de novos factos que incidam sobre a
decisdo final ou sobre o despacho revogatorio e se preencham os demais
pressupostos do art. 449.°, altura em que a revisdo deve ser admitida.

3. Conclusao

O presente AUJ trata de matéria s6 na aparéncia simples, uma vez
que implica a concatenagdo de varias matérias: a relagdo que intercede
entre as penas principais e as de substituicdo, o recurso extraordinario de
revisao na modalidade do art. 449.°, n.° 1, al. d), a questao de saber o que
sdo, para esse efeito, «factos novos» e o sentido do despacho que revoga a
pena suspensa (questdo que pode ser aplicada em toda a matéria das san-
¢oOes substitutivas).

Concluimos, antes de mais, que o problema, tal qual esta colocado no
aresto sob anotacdo se acha distorcido. Na verdade, uma coisa ¢ a existén-
cia de factos que, no decurso temporal de aplicagdo de uma pena de subs-
tituigdo, conduzem a um despacho judicial de revogagao e, por consequén-
cia, a aplicacdo da pena de prisdo previamente fixada na sentenca ou
acordao, e outra ¢ a das hipoteses em que o condenado deixa este despacho
transitar em julgado e visa por em causa os factos que conduziram a con-
clusdo de que o juizo de prognose falhou. No primeiro caso, a via impug-
natéria da pena substitutiva ¢ o recurso ordinario dos arts. 399.° e 400.°,
a contrario e ndo a revista. No segundo caso, ndo ha igualmente revista em
face de qualquer das hipoteses taxativas do art. 449.°, em primeiro lugar
porque nao se tratam de «factos novos», mas sim de factos que ja eram do
conhecimento do condenado/recorrente, ¢ na medida em que, como espe-
ramos ter deixado vincado, o despacho revogatorio ndo ¢ nenhum comple-
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mento ou adi¢do a decisdo condenatoria, havendo sim uma relacdo de uni-
dade funcional entre essa decisdo e qualquer outra que, posteriormente, se
tenha debrucado sobre o cumprimento da pena de substituicao.

Assim, embora partindo de pressupostos algo diversos e com uma
justificagdo nem sempre coincidente, é nosso parecer que bem andou o
STJ ao decidir como decidiu.



