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I. A actual CRP nio enuncia directamente o critério de aplicagio
da lei processual penal no tempo, como sucede quanto a aplicacdo da
lei criminal substantiva no art. 29.° da CRP;

II. Porém, a doutrina e a jurisprudéncia reconhecem que hd nor-
mas de processo a que 0os mesmos principios sdo extensiveis, desig-
nadamente, aquelas que condicionam a aplicagao das sang¢des penais
(v. g. as relativas a prescri¢do, ao exercicio, caducidade e desisténcia
do direito de queixa, a reformatio in pejus), mas também as normas
que possam afectar o direito a liberdade do arguido (v. g. as relati-
vas a prisdo preventiva) ou, ainda, as que asseguram os seus direitos
fundamentais de defesa, todas elas apelidadas de normas processuais
penais materiais;

III. Todavia, aceitar que tais principios afectam a determinagao do
momento-critério da determinagdo da lei processual penal aplicavel
ndo significa que para todas possa, simplesmente, transpor-se o dis-
positivo constitucional da aplicacdo retroactiva da lei de conteiudo
mais favoravel ao arguido, pois, ha tipos diversos de normas proces-
suais materiais e a modulacdo de influéncia dos referidos principios

* Disponivel em www.dgsi.pt.
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constitucionais reflecte-se na sua aplica¢do consoante a sua especifi-
cidade problematica.

IV. A subordinagio as regras do art. 29.° da CRP, das situagoes de
sucessdo no tempo de normas de processo que condicionam a respon-
sabilidade penal resulta duma simples operacdo de qualifica¢ao e sub-
sun¢ao, uma vez que elas se inserem, claramente, no dambito de pre-
visdo daquele preceito constitucional, atenta a sua influéncia directa
na puni¢ao criminal.

V. Ja relativamente as normas processuais que asseguram os direi-
tos fundamentais de defesa, como é a do regime de admissibilidade
dos recursos, esses mesmos principios implicam uma ponderagao do
momento-critério da determinacdo da lei competente que nio con-
duza ou evite a diminui¢do de garantias.

VI. Mas ja nao assim no sentido inverso de aplicacdo imediata da
lei nova mais favoravel a processos pendentes com auténtica eficacia
retroactiva, como sucederia num caso em que todos os elementos teo-
ricamente elegiveis para momento-critério ou elemento de conexio
para determinacdo da lei competente ocorreram no dominio de vigén-
cia da lei antiga, quer se escolha para tal o inicio do processo, a deci-
sdo de primeira instancia, a prolagio do acordao recorrido, a inter-
posi¢io do recurso ou o termo do respectivo prazo;

VII. A regra de aplicacao imediata da lei processual penal no tempo,
constante do art. 5.° do CPP, ndo dispensa a determinacdo do factor
de conexao relevante, pelo que, no limite, na determinacdo da lei apli-
cavel a admissibilidade dos recursos, o factor determinante é o
momento em que é proferida a decisdo recorrida.

VIIL Se, no momento da interposi¢ao de recurso, a decisao da Rela-
¢do era irrecorrivel, consequentemente, o recurso para o ST] é inad-
missivel. E ndo passou a ser admissivel por efeito da entrada em vigor
da lei nova, porque esta é de aplicagido imediata, mas ndo tem efeito
retroactivo.

IX. Havendo decisdo confirmatéria da Relagio — dupla conforme,
incluindo a confirmag¢do in mellius (condenacdo em pena menos
grave) —, s6 ha recurso para o ST] de acordaos que apliquem penas
superiores a 8 anos de prisio;

X. No nosso sistema juridico-penal actual, a pena de prisdo suspensa
nado é pena de prisdo efectiva é uma pena nao privativa da liberdade.
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Texto do Acordao:

Recurso Penal
Processo: 1085/14.GAMTA.L1.51
5.* Secgdo Criminal

I. Relatério

1. Os arguidos AA, (AA), BB, (BB), CC, (CC), DD, (DD) e EE,
(EE), interpuseram recurso do Ac. do Tribunal da Relacdo de Lis-
boa, de 15/12/2021, que revogando o decidido na sentenga de
07/05/2021, proferida pelo Tribunal Judicial da Comarca de Lisboa,
Juizo Local Criminal do Montijo — Juiz 2, julgou-os, nos seguintes

termos:

“(...) acordam os Juizes da 3.% Seccdo Criminal do Tribunal da Rela-
¢do de Lisboa, em conceder provimento parcial ao recurso interposto
pela Assistente, R...., S.A e decidem revogar a sentenca recorrida na
parte em que absolveu os arguidos CC, BB, DD, e EE e decidem:

a) Alterar a matéria de facto provada nos termos atrds

definidos.

b) Condenar cada um dos arguidos CC e BB, como autores

materiais da prdtica de um crime de receptacdo p. e p. pelo
art. 231.° n.° 1 do cod. penal na pena de 2 (dois) anos e 6
(seis) meses de prisdo, a qual se suspende na sua execu¢dio
(art. 50.° do céd. penal) por igual periodo, com a condiciao
de cada um deles pagar a assistente R..., S.A o montante de
10.000,00 € (dez mil euros), no prazo de 12 (doze) meses,
(art. 51.°n.° 1 do cdd. penal).

Condenar cada um dos arguidos DD, e EE, como autores
materiais da prdtica de um crime de receptacdo p. e p. pelo
art. 231.° n.° 1 do céd. penal na pena de 18 (dezoito) meses
de prisao, a qual se suspende na sua execucdo (art. 50.° do
cod. penal) por igual periodo, com a condicdo de cada um
deles pagar a assistente Raporal, S.A o montante de
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5.000,00 € (cinco mil euros), no prazo de 12 (doze) meses,
(art. 51.° n.° 1 do cod. penal).
2. Mais acordam os Juizes da 3.” Seccao Criminal do Tribunal
da Relagao de Lisboa, em conceder provimento ao recurso inter-
posto pelo arguido, AA e decidem:

a) Suspender a execucio da pena de prisdo imposta, nos termos
do disposto nos artigos 50.°, n.05 1,2, e 5 e 51.°, n.° 1, al. a)
do cod. penal, pelo periodo de 3 (trés) anos sujeita a condi-
¢do de o arguido, nesse prazo, proceder ao pagamento da
quantia de 130.000,00 € (cento e trinta mil euros) a assis-
tente, Raporal, S.A.

b) Manter no mais a condenacdo [no pagamento de indemni-
zacdo civil] proferida pelo tribunal recorrido.”.

II. Fundamentos

1. De facto

2. De direito

2.1. Questao Prévia — Admissibilidade do recurso

No caso, como questdo prévia, coloca-se a da admissibilidade dos
recursos que os arguidos AA, BB, CC, DD e EE, interpuseram do acor-
dio recorrido.

Tal como se disse no Ac. de 7/11/2012, Proc. 1198/04.4GBAGD.
C4.51, em www.dgsi.pt, “Os parametros a ter em consideracdo na
andlise que se segue sdo a data do inicio do processo, a data da prd-
tica dos factos, as datas da decisdo de 1.° instancia e do acérdao recor-
rido e a medida concreta da pena aplicada.”.

O presente recurso foi interposto de decisao da Relacdo de 15/12/2021,
condenatoéria, em parte, e que revogara a decisio condenatoéria e
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absolutéria, também em parte, de 07/05/2021, proferida em 1.* instan-
cia, sendo que ambas as decisdes ocorreram na vigéncia do regime de
recursos do CPP, na redac¢do dada, anteriormente, a entrada em vigor
da mais recente alteragdo legislativa, determinada pela Lei n.® 94/2021,
de 21/12, que entrou em vigor 90 dias ap6s a sua publicacdo, ou seja,
em 21/03/2022.

Com efeito, a data da pratica dos factos e do inicio do processo
estava em vigor o regime de recursos penais conforme as alteracoes
legislativas introduzidas pela Lei n.° 20/2013, de 21 de Fevereiro.

Os factos julgados ocorreram no periodo compreendido “(...), em
datas ndo concretamente apuradas, mas situadas entre Janeiro de 2014
e 13 de Outubro de 2014” — facto n.° 11, da matéria de facto pro-
vada — e o processo teve inicio em 14 de Outubro de 2014.

Na primeira instancia, o arguido AA, ora recorrente, foi condenado
pela pratica de um crime de abuso de confianga, previsto e punido
pelo artigo 205.°, n.os 1 e 4, al. b), do Codigo Penal, na pena de 3
(trés) anos de prisdo, suspensa na sua execucao; e, os arguidos BB,
CC, DD e EE, ora recorrentes, foram absolvidos.

Na segunda instancia, a Relagio manteve a decisdo condenatoria
do arguido AA, reduzindo apenas, o valor da condi¢do suspensiva; e,
condenou os arguidos BB, CC, DD e EE, cada um, pela pratica de um
crime de receptacdo p. e p. pelo art. 231.°, n.° 1, do Codigo Penal,
em penas de pris3o suspensas na sua execugao.

Todos os referidos arguidos interpuseram recurso desta ultima deci-
sdo da Relacdo, respectivamente em:

a) 01/02/2022, os arguidos BB e CC — autos fls. 1327 a 1352;
b) 01/02/2022, o arguido DD — autos fls. 1353 a 1376;
¢) 02/02/2022, o arguido EE — autos fls. 1378 a 1381;
d) 02/02/2022, o arguido AA — autos fls. 1382 a 1395;

Por despacho proferido em 03/02/2022, o TRL admitiu os recur-
sos assim interpostos — autos fls. 1398.

Em 07/02/2022, a Assistente R..., S.A, respondeu aos recursos inter-
postos pelos arguidos — autos fls. 1402 a 1425 — e, em 04/04/2022,

o Exmo. Procurador-Geral Adjunto, junto do TRL, respondeu aos mes-
mos — autos fls. 1439 a 1444.
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Verifica-se que, a excep¢ao da resposta do Ministério Publico,
junto do TRL, todos os actos processuais relativos a interposicio
dos recursos ocorreram na vigéncia do regime dos recursos penais,
previsto no CPP, tal como vigorava, conforme alteragao legislativa
ao abrigo da Lei n.° 20/2013, de 21 de Fevereiro. E, de igual modo,
desde o inicio do processo e até as decisdes quer da 1.* instancia
quer da 2.? instancia, era esse o regime processual penal que se
encontrava em vigor, pois, a Lei n.° 94/2021, de 21de Dezembro,
que alterou as condi¢des da admissibilidade dos recursos, entrou
em vigor 90 dias, apds a sua publicacdo, ou seja, em 21/03/2022.

2.1.1. No que ao caso concerne, a data da interposi¢ao dos recur-
sos, estabelecia o CPP, na versdao da Lei n.° 20/2013, de 21 de Feve-
reiro, o seguinte:

a. Artigo 432.° — Recurso para o Supremo Tribunal de Justica

Recorre-se para o Supremo Tribunal de Justica:

b) De decisdes que ndo sejam irrecorriveis proferidas pelas rela-
¢oes, em recurso, nos termos do artigo 400.%;

b. Artigo 400.° — Decisdes que ndo admitem recurso

1. Nao é admissivel recurso:

(...)

e) De acordaos proferidos, em recurso, pelas relacées que apli-
quem pena nao privativa de liberdade ou pena de prisao ndo
superior a 5 anos;

f) De acoérddos condenatorios proferidos, em recurso, pelas
relacoes, que confirmem decisio de 1.° instancia e apliquem
pena de prisdo ndo superior a 8 anos;”.

Com a alteragdo introduzida pela Lei n.° 94/2021, de 21 de
Dezembro, que modificou as condi¢des da admissibilidade dos
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recursos, o art. 432.° e as als. e) e f), do n.° 1, do art. 400.°, pas-
saram a ter a seguinte redaccao:

c. Artigo 432.° — Recurso para o Supremo Tribunal de Justica

1. Recorre-se para o Supremo Tribunal de Justica:

a) De decisoes das relacoes proferidas em 1. instancia, visando
exclusivamente o reexame da matéria de direito ou com os
fundamentos previstos nos n.°s 2 e 3 do artigo 410.%

b) De decisdes que ndo sejam irrecorriveis proferidas pelas rela-
coes, em recurso, nos termos do artigo 400.°%;

(...)
d. Artigo 400.° — Decisées que ndo admitem recurso

1. Nao é admissivel recurso:

(...)

e) De acordaos proferidos, em recurso, pelas relacoes, que apli-
quem pena ndo privativa da liberdade ou pena de prisdo ndao
superior a § anos, exceto no caso de decisdo absolutéria em
1.7 instancia;

f) De acorddos condenatorios proferidos, em recurso, pelas
relacées, que confirmem decisdo de 1.7 instancia e apliquem
pena de prisao ndo superior a 8 anos.

Assim sendo, como questdo prévia ha que apreciar a questao da
admissibilidade dos presentes recursos, face a alteragio legislativa intro-
duzida pela Lei n.® 94/2021, de 21 de Dezembro, havendo que decidir
se € aplicavel o novo regime, ou o anterior, vigente até 21/03/2022,
tendo presente que o art. 5.°, do CPP, sobre a aplicagdo da lei proces-
sual penal no tempo, nas duas versdes — a da Lei n.° 20/2013 e a da
Lei n.° 94/2021 —, se manteve inalteravel.

2.1.2. Apesar da actual Constitui¢ao da Republica (CRP) ndo enun-
ciar directamente o critério de aplicagdo da lei processual penal no
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tempo, como sucede quanto a aplicagdo da lei criminal substantiva
no art. 29.° da CRP, reconhece a doutrina e a jurisprudéncia que ha
normas de processo a que os mesmos principios sao extensiveis, desig-
nadamente, aquelas que condicionam a aplicagao das sancoes penais
(v. g. as relativas a prescri¢do, ao exercicio, caducidade e desisténcia
do direito de queixa, a reformatio in pejus), mas também as normas
que possam afectar o direito a liberdade do arguido (v. g. as relativas
a prisdo preventiva) ou, ainda, as que asseguram os seus direitos fun-
damentais de defesa, todas elas apelidadas de normas processuais
penais materiais — v. g. Ac. do STJ, n.° 4/2009, de 18/02/2009, Fixa-
¢ao de Jurisprudéncia, Proc. 08P1957; Ac. do ST]J, de 07-11-2012,
1198/04.4GBAGD.C4.51 e o Ac. do STJ, de 23/11/2016, Proc.
736/03.4TOPRT,P2.51, em www.dgsi.pt, e o Ac. do Tribunal Consti-
tucional, n.° 551/2009, em www.tribunalconstitucional.pt — todos
com abundante referéncia doutrinaria.

Todavia, aceitar que tais principios afectam a determina¢ao do
momento-critério da determinacdo da lei processual penal aplicavel
ndo significa que para todas possa, simplesmente, transpor-se o dis-
positivo constitucional da aplicacdo retroactiva da lei de conteudo
mais favoravel ao arguido. Ha tipos diversos de normas processuais
materiais e a modulagdo de influéncia dos referidos principios cons-
titucionais reflecte-se na sua aplicacdo consoante a sua especificidade
problemadtica.

A subordinacdo as regras do artigo 29.°, da CRP, das situagoes de
sucessao no tempo de normas de processo que condicionam a respon-
sabilidade penal resulta duma simples operagao de qualifica¢ao e sub-
sung¢do, uma vez que elas se inserem, claramente, no ambito de pre-
visdo daquele preceito constitucional, atenta a sua influéncia directa
na puni¢ao criminal.

Ja relativamente as normas processuais que asseguram os direitos
fundamentais de defesa, como é a do regime de admissibilidade dos
recursos, esses mesmos principios implicam uma ponderac¢io do
momento-critério da determinagdo da lei competente que nao con-
duza ou evite a diminui¢ao de garantias. O que esta em causa é impe-
dir que se agrave a situacdao processual do arguido, prevenindo um
possivel arbitrio ou excesso do poder estatal, impedindo que o poder
legislativo do Estado diminua de forma direccionada e intencional o
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nivel de protec¢ao da liberdade e dos direitos fundamentais de defesa
dos arguidos em processos concretos ja iniciados ou que o critério de
determinacdo da lei competente a isso, objectivamente, conduzam.

Mas ja ndo assim no sentido inverso de aplicacdo imediata da lei
nova mais favoravel a processos pendentes com auténtica eficacia
retroactiva, como sucederia num caso em que todos os elementos teo-
ricamente elegiveis para momento-critério ou elemento de conexdo
para determinag¢ao da lei competente ocorreram no dominio de vigén-
cia da lei antiga.

Efectivamente, quer se escolha para tal o inicio do processo, a deci-
sao de primeira instancia, a prolagdo do acérdao recorrido, a inter-
posicao do recurso ou o termo do respectivo prazo, todos ocorreram
no dominio de vigéncia da lei antiga.

Estando a lei nova em vacatio, o despacho proferido sobre a admis-
sdo do recurso s6 tinha a lei antiga para aplicar e s6 essa poderia ter
aplicado, salvo se houvesse fundamento para a recusa de aplicagao
da lei vigente com fundamento em inconstitucionalidade e, porven-
tura, o processo heuristico repristinatorio consequente nao lograsse
uma solu¢do com solvabilidade constitucional, hipotese que nido se
coloca, e, por isso, ndo cabe aqui resolver.

2.1.3. Dos Recursos dos arguidos BB, CC, DD e EE.

A Assistente R..., S.A suscita a questdo da inadmissibilidade dos
recursos dos demais arguidos, face ao disposto na al. e), do n.° 1, do
art. 400.°, do CPP.

Este preceito dispunha, na redac¢ao emergente da Lei n.® 20/2013,
de 21 de Fevereiro, ndo ser admissivel recurso: e) De acérddos pro-
feridos, em recurso, pelas relacées, que apliquem pena nao privativa
da liberdade ou pena de prisdo ndo superior a 5 anos.

Sucede que o acérdio do Tribunal Constitucional n.° 595/2018,
publicado no Didrio da Republica, 1. série, de 11/12/2018, declarou,
com forga obrigatoria geral, “(...) a inconstitucionalidade da norma
que estabelece a irrecorribilidade do acordao da Relacdo que, inova-
doramente face a absolvicdo ocorrida em 1.° instancia, condena os
arguidos em pena de prisdo ndo superior a cinco anos, constante do
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art. 400.°, n.° 1, alinea e), do Codigo de Processo Penal, na redaccio
da Lei n.° 20/2013, de 21 de fevereiro, por violacdo do art. 18.°, n.° 2,
da Constituicdo™.

Face a esta declaragiao de inconstitucionalidade parcial qualitativa
com forga obrigatoria geral, ficou eliminado do ordenamento juridico
o segmento normativo que vedava o recurso de acorddos em que a
Relagio, revertendo a absolvi¢do obtida em 1.% instancia, aplicasse
inovatoriamente ao arguido pena de prisdo efectiva. Manteve-se, por-
tanto, o segmento restante do preceito de que resulta continuar a ser
inadmissivel recurso de acordaos da Rela¢io que inovatoriamente
aplicassem pena nao privativa da liberdade.

E o sentido que, sem margem para dividas, se retira do dispositivo
e da fundamenta¢io do acordio do TC e, até, do confronto com as
declaragoes de voto e votos de vencido a ele apostas.

No caso presente, os arguidos BB, CC, DD e EE haviam sido absol-
vidos pela sentenca de 1. instancia e, a Relagio, pelo acérdao recor-
rido, reverteu essa absolvi¢cao e condenou-os em penas de prisdo, sus-
pensas na sua execu¢ao, com a condi¢cdo de pagarem determinadas
quantias a Assistente.

Ora, pena de prisio suspensa nio é pena de prisdo efectiva. E, no
nosso sistema juridico-penal actual, uma pena nio privativa da liber-
dade. Assim o entendeu, por exemplo, o acérdao de Fixagao de Juris-
prudéncia de 7/7/2016, Proc. n.° 2314/07.0TAMTS-D.P1-A.S1, em
www.dgsi.pt e publicado no DR, I SERIE, 193,07.10.2016, P. 3515-3524,
a cuja fundamentac¢ao nos acolhemos.

Embora centrado na questdo da nocdo de pena nio privativa da
liberdade para efeitos de transcri¢do no registo criminal, o acérdao
sustentou-se na posi¢ao doutrindria e jurisprudencial de alcance
geral que configura a pena suspensa no nosso sistema juridico como
uma verdadeira pena auténoma, ou seja, um meio auténomo de
reacg¢ao juridico-penal de caracter nao detentivo, inserida no movi-
mento politico-criminal de luta contra a aplica¢do de penas priva-
tivas da liberdade.

Com efeito, naquele aresto se efectuou uma extensa e profunda
analise doutrindria e jurisprudencial sobre a questdo da “autonomia
da ‘pena suspensa’”, e ali se disse que a jurisprudéncia era “(...), lar-
gamente maioritdria, no sentido de considerar a condenacdo em pena
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de prisdo suspensa na sua execucdo uma pena auténoma da pena de
prisao substituida e que é a pena de prisdo suspensa que se executa,
com todas as consequéncias juridicas.”, fixando jurisprudéncia no
sentido de que “A condenacdo em pena de prisdo suspensa na sua
execucdo integra o conceito de pena ndo privativa da liberdade refe-
rido no n.° 1 do art. 17.° da Lei n.° 57/98, de 18 de Agosto, com a
redaccdo dada pela Lei n.° 114/2009, de 22 de Setembro™.

Para todos os efeitos, a pena de prisdo suspensa na sua execu¢ao
¢ uma pena de outra categoria, que nao a de pena de prisao.

Deste modo, perante o normativo vigente a data em que foi profe-
rido — o mesmo, alids, que vigorava ja a data da sentenca de 1. ins-
tancia — o Ac. do Tribunal da Relac¢do de Lisboa, de 15/12/2021, era
irrecorrivel para o Supremo Tribunal de Justica, por parte destes argui-
dos condenados em penas de prisdo suspensas na sua execug¢ao.

2.1.3. Todavia, pode colocar-se uma outra questao, que se relaciona
com a aplicagdo da lei processual no tempo, em matéria de
recursos.

A Lei n.° 94/2021, de 21 de Dezembro, deu nova redac¢ido a al. e),
do n.° 1, do art. 400.°, do CPP, que passou a dispor ndo ser admissi-
vel recurso: e) De acérdaos proferidos, em recurso, pelas relacées, que
apliquem pena ndo privativa da liberdade ou pena de prisdo nao supe-
rior a 5 anos, exceto no caso de decisdo absolutdria em 1.° instin-
cia. — sublinhado nosso.

Face a nova redac¢dao do preceito, que entrou em vigor 90 dias
apo6s a publicagio — art. 16.°, da Lei n.° 94/2021 — passaram a ser
recorriveis os acorddaos da Rela¢do que revertam decisdes absoluté-
rias, ainda que aplicando pena nao privativa da liberdade.

Ora, face a esta inovagio legislativa e a regra de aplicacdo imediata
da lei processual penal no tempo, constante do art. 5.°, do CPP, pode-
ria colocar-se o problema da determinacio da lei aplicavel. E a via
seguida no parecer do Exmo. Procurador-Geral Adjunto, neste ST]J,
que sustenta a recorribilidade do acérdao por parte dos arguidos, com
base na aplicacao imediata da lei nova.

Porém, a regra de aplicacdo imediata da lei processual nova nio
dispensa a determinagao do factor de conexio relevante. Com efeito,
na determinagdo da lei aplicavel a admissibilidade dos recursos, o
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entendimento doutrinal e jurisprudencial dominante é o de que o factor
determinante é 0 momento em que € proferida a decisao recorrida.

Verifica-se, pois, que a recorribilidade se determina pela lei vigente
no momento em que é proferida a decisdo recorrida ou pela lei vigente
no momento em que é proferida a decisdo de 1.% instancia, o que para
o caso € irrelevante, de acordo com a exaustiva exposi¢ao da doutrina
e jurisprudéncia sobre o assunto, constante do Ac. de 7/11/2012, Proc.
1198/04.4GBAGD.C4.51, em www.dgsi.pt, ja citado.

Assim, no momento em que 0s recorrentes interpuseram o presente
recurso, o acordao de 15/12/2021 era irrecorrivel e, consequentemente,
o recurso que interpuseram para este Supremo Tribunal inadmissivel.
E ndo passou a ser admissivel por efeito da entrada em vigor da lei nova,
porque esta € de aplicacdo imediata, mas nao tem efeito retroactivo.

Tanto basta para que os recursos interpostos por estes arguidos
tenham agora de ser rejeitados.

3. Em suma, no presente recurso penal e relativamente a todos os
arguidos recorrentes, esta excluida a apreciacio da matéria que res-
peita a qualquer qualificagao juridica dos factos, bem como relativa-
mente a quaisquer outras questdes que respeitem a essa matéria, desig-
nadamente sobre as alegadas nulidades ou inconstitucionalidades.

III. Decisao
Termos em que, acordando, se decide:

a) Rejeitar os recursos interpostos pelos arguidos AA, BB, CC, DD
e EE, por ser irrecorrivel o acérdio do Tribunal da Relagio de
Lisboa, de 15/12/2021, conforme o disposto no art. 400.°, n.° 1,
als. e) e f), do CPP, na redac¢ao anterior a Lei n.° 94/2021, de
21 de Dezembro;

b) Fixar em 6 UC a taxa de justi¢a, a cada um dos arguidos, nos
termos do art. 513.° do CPP, do Codigo de Processo Penal e da
tabela III, anexa ao Regulamento das Custas Processuais.

Lisboa, 23 de Junho de 2022
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Anotacao

1. O Supremo Tribunal de Justi¢a, no Acérdao em analise, foi cha-
mado a apreciar a titulo prévio a questao da admissibilidade dos
recursos interpostos pelos arguidos, em face da alteracdo legislativa
introduzida pela Lei n.° 94/2021, de 21 de Dezembro. Impunha-se
decidir se seria aplicavel o novo regime legal ou o anterior (vigente
até 21 de Marco de 2022), tendo por referéncia o que o Cddigo de
Processo Penal (CPP) dispoe em matéria de aplicacio da lei no tempo,
no seu artigo 5.°.

A regra de base estabelecida nesse preceito é distinta da que rege
a lei penal substantiva. Estabelece o artigo 2.°, n.° 1, do Codigo Penal
(CP), que as penas e as medidas de seguranca sdo determinadas pela
lei vigente no momento da prdtica do facto ou do preenchimento dos
pressupostos de que dependem. Ja o artigo 5.°, n.° 1, do CPP, aco-
lhendo o principio tempus regit actum, dispde que a lei processual
penal é de aplicacao imediata, sem prejuizo da validade dos atos rea-
lizados na vigéncia da lei anterior.

Tanto num caso como no outro, a regra de base é sujeita a cer-
tos desvios. No que respeita ao processo penal, o n.° 2 do referido
artigo 5.° do CPP prevé dois desvios, duas hipoteses em que a lei
nova ndo se aplica aos processos iniciados anteriormente a sua
vigéncia — sc., quando dessa aplicabilidade imediata puder resul-
tar: “a) Agravamento sensivel e ainda evitdvel da situacdo proces-
sual do arguido, nomeadamente uma limitacao do seu direito de
defesa; ou b) Quebra da harmonia e unidade dos vdrios atos do
processo.”

2. No caso decidido pelo Supremo Tribunal de Justica estava em
causa a alteragdo a alinea e¢) do artigo 400.°, n.° 1, do CPP. Na
redacgdo anterior a entrada em vigor da Lei n.° 94/2021, de 21 de
Dezembro, aquele preceito dispunha que “ndo é admissivel recurso
de acordaos proferidos, em recurso, pelas relacées que apliquem
pena ndo privativa de liberdade ou pena de prisdo ndo superior a
§ anos”. Na redac¢do dada por esta lei, o preceito passou a dispor
que “ndo é admissivel recurso de acordaos proferidos, em recurso,
pelas relacoes, que apliqguem pena ndo privativa da liberdade ou
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pena de prisdo ndo superior a 5 anos, exceto no caso de decisio
absolutoria em 1.7 instancia”.

A alteracado legislativa surgiu na sequéncia do Acérdio do Tribu-
nal Constitucional n.® 595/2018, de 11 de Dezembro, que declarou
com for¢a obrigatéria geral a inconstitucionalidade da “norma que
estabelece a irrecorribilidade do acérddo da Relacdo que, inovadora-
mente face a absolvicdo ocorrida em 1.° instancia, condena os argui-
dos em pena de prisdo efetiva ndo superior a cinco anos, constante
do artigo 400.°, n.° 1, alinea e), do Codigo de Processo Penal, na reda-
cdo da Lei n.° 20/2013, de 21 de fevereiro”. A declaracao de incons-
titucionalidade respeitava apenas a recorribilidade da condenagao
inovatéria em pena privativa da liberdade (nao ja a da condenacio
inovatéria em pena ndo privativa da liberdade 2), mas o legislador
decidiu ir mais longe do que essa jurisprudéncia imporia, permitindo
o recurso para o Supremo Tribunal de Justi¢a de toda e qualquer con-
denagao inovatoriamente proferida em recurso por um Tribunal da
Relag¢do 3. Assim, o aditamento final a citada alinea ¢) — exceto no
caso de decisao absolutoria em 1.7 instancia — passou a permitir o
conhecimento pelo Supremo Tribunal de Justi¢a das condenacdes pro-
feridas pelo Tribunal da Relacdo em pena ndo privativa da liberdade
ou em pena de prisdo ndo superior a cinco anos que se sucedessem a
decisoes absolutérias do Tribunal de primeira instancia.

No caso dos autos, estava em causa a situacdo de quatro argui-
dos 4 cuja absolvicdo pelo Tribunal de primeira instancia foi revertida
pelo Acordao da Relagdo, que os condenou em penas de suspensdo
da execu¢do da pena de prisio, com a condi¢ao de pagamento de
determinadas quantias a assistente. A luz da anterior redac¢io do

2 Cf. em especial os Acordios do Tribunal Constitucional n.° 523/2021 e
n.° 524/2021 (revogando os Acordios n.os 31/2020 e n.° 100/2021, respectivamente).

3 Cf. MARIA JoAO ANTUNES, Direito Processual Penal, Coimbra: Almedina, 5.* ed.,
(no prelo, gentilmente cedido pela Autora), pp. 240-243.

4 Estava também em causa — e o Supremo Tribunal de Justi¢a julgou-o também
inadmissivel — o recurso de um quinto arguido. Este arguido fora jd condenado na
primeira instancia, pelo que a irrecorribilidade, nesse caso, se fundou na alinea f) do
n.° 1 do artigo 400.° do CPP, que nio foi alterada pela Lei n.® 94/2021, de 21 de
Dezembro. Nesta parte, portanto, o acordio nido releva para a problemitica aqui
em analise.
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artigo 400.°, n.° 1, alinea ¢), do CPP, aquela condenagdo inovatoria
ndo era passivel de recurso para o Supremo Tribunal de Justica, ao
passo que a redacgdo nova ja o permitiria. A questdo que se colocava
era, pois, a de saber se a lei nova seria aplicavel aos recursos que, no
momento da sua entrada em vigor, tivessem ja sido interpostos mas
ndo tivessem ainda sido admitidos pelo Tribunal ad quem.

Era a redaccdo antiga que vigorava quando o Tribunal da Relagio
proferiu a decisdo recorrida, quando os recursos foram interpostos pelos
arguidos, quando o Tribunal da Relagdo os admitiu e quando a assis-
tente apresentou a sua resposta. Ja vigorava a redac¢do nova quando
o Ministério Pablico junto do Tribunal da Relacdo respondeu aos recur-
so0s, quando o Ministério Publico junto do Supremo Tribunal de Justica
emitiu o seu parecer (onde alids pugnou pela admissiao dos recursos) e
quando o Supremo Tribunal de Justica se pronunciou sobre a sua
admissibilidade.

Apesar de neste ultimo momento se encontrar ja em vigor a redac-
¢do ao abrigo da qual a decisao era recorrivel, o Supremo Tribunal
de Justi¢a decidiu rejeitar os recursos, por entender que “a regra de
aplicagao imediata da lei processual nova nao dispensa a determina-
¢ao do factor de conexao relevante” e que, “na determinacdo da lei
aplicavel a admissibilidade dos recursos, o entendimento doutrinal e
jurisprudencial dominante é o de que o factor determinante é o
momento em que € proferida a decisdo recorrida”.

Discordamos desse entendimento, pelas razdes que expomos em
seguida.

3. O Supremo Tribunal de Justi¢a decidiu ndo aplicar imediata-
mente a lei nova ao processo penal pendente (processo iniciado ante-
riormente a sua vigéncia), contornando a regra disposta no artigo 5.°,
n.° 1, do CPP. Tratando-se de uma lei nova relativa a admissibilidade
do recurso, entendeu o Tribunal que essa lei, para ser aplicavel, teria
de estar em vigor no momento em que foi proferida a decisio recor-
rida 5. Numa analise simples, definindo o legislador uma regra de

5 O Tribunal afirmou expressamente que “o factor determinante é o momento
em que € proferida a decisio recorrida”. A afirmacio feita em seguida — de que,
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aplicagao imediata e os respectivos desvios, parece 6bvia a conclusiao
de que a ndo aplicagdo da regra so se justificaria caso algum dos des-
vios se verificasse. Ora, no caso, o Tribunal ndo aplicou a regra, nem
nenhum dos seus desvios, sem que ofereca justificacio atendivel, como
procuraremos sustentar.

De facto, a conclusdo alcangada pelo Supremo Tribunal de Justica
no Acoérdao em analise repousa sobre um conjunto de premissas que
nos parecem refutdveis. A primeira (em si mesma in6cua, mas sinto-
matica de outras ja determinantes para aquela conclusio) é a de que
a Constitui¢ao enuncia directamente, no seu artigo 29.°, o critério de
aplicacdo da lei penal substantiva no tempo.

Em rigor, como observa Pedro Caeiro, esse preceito nio contém
exactamente principios gerais de aplicacdo da lei penal substantiva
no tempo: contém uma proibi¢do de retroactividade in pejus e uma
imposi¢ao de retroactividade in mellius, que, valendo apenas para leis
de determinado conteudo (desfavoravel num caso, mais favoravel no
outro), nio podem ser vistas como principios gerais .

Principio geral de aplicacdo da lei penal substantiva no tempo sera o
mesmo de todo o direito transitério — o principio da ndo-transactividade,
nos termos do qual os factos ndo devem ser regulados por normas que
com eles nio contactaram —, embora se lhe possam sobrepor outros
principios, radicados em outros interesses: um desses principios é o da
proibicdo da retroactividade iz pejus (que coincidird, de modo frequente
mas ndo necessario, com o da nao-transactividade); outro é o da impo-
si¢do da retroactividade in mellius — principios estes que nio tém ori-
gem nem teleologia comuns 7.

“no momento em que Os recorrentes interpuseram o presente recurso, o acérddo de
15/12/2021 era irrecorrivel” — tem jd a natureza de uma mera constatagio: sendo
o momento determinante aquele primeiro (o da prolacio da decisdo recorrida), neste
segundo (o da interposi¢do) ja a decisdo era, inexoravelmente, irrecorrivel.

6 PEDRO CAEIRO, “Aplicagio da Lei Penal no Tempo e Prazos de Suspensio da
Prescri¢io do Procedimento Criminal: Um «Caso Prético»”, in: Estudos de Home-
nagem a Cunha Rodrigues — Volume I, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, pp. 232
e ss.

7 Cf. ibidem, pp. 233 e ss. — com suporte em JoAO BAPTISTA MACHADO, Ambito
de Eficdcia e Ambito de Competéncia das Leis, Coimbra: Almedina, 1970, pp. 119
e ss., 141 e ss. (cf. também as pp. 19 e ss.).
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Na mesma linha, importa notar que a aplicagao imediata da lei
processual penal nova vale naturalmente para os processos futuros,
mas igualmente para os processos pendentes, ou seja, para os “pro-
cessos iniciados anteriormente a sua vigéncia”, conforme se retira, a
contrario, da letra da lei do n.° 2 do artigo 5.° do CPP 8. Assim, essa
aplicacdo imediata no decurso de um processo penal — tomado o
processo, para estes efeitos, como um ‘facto’ (e como um facto neces-
sariamente de caracter duradouro) ® — é sempre, num certo sentido,
retroactiva, visto que a lei antiga ainda contactou, também, com o
processo; pela mesma razdo, os casos em que excepcionalmente nio
deva aplicar-se a lei nova (v. g., a fim de evitar um agravamento sen-
sivel e ainda evitdavel da situacio do arguido) envolvem sempre uma
aplicagdo em certo sentido ultra-activa ou praeter-activa da lei antiga,
visto que a lei nova ja contactou, também, com o processo. Nesse
sentido se refere o mesmo Autor, respectivamente, a “eficacia retroac-
tiva imprépria” da lei nova e a “eficdcia ultra-activa impropria” da
lei antiga, constatando que, quando houver uma sucessdo de leis pro-
cessuais penais no tempo, o processo penal serd sempre um “facto
partilhado” 10,

4. Mas mesmo decompondo o processo nos diversos actos que o
integram, tomando como unidade de analise a especifica questdo pro-
cessual aqui em causa e supondo-a, para este efeito, como auténoma,
ndo pode deixar de concluir-se que a lei nova chegou a contactar com
ela. E o que planamente decorre do préprio facto de ter sido prola-
tada a decisdo que aqui se analisa. Embora os recursos devam ser
interpostos perante o tribunal que proferiu a decisdo recorrida e este
decida sobre a sua admissao, é ao tribunal ad quem que cabe a ultima

8 Cf. Tiaco CA1ADO MILHEIRO, “Comentdrio ao artigo 5.°”, in: Comentdrio Judi-
cidrio do Codigo de Processo Penal, Tomo I, Coimbra: Almedina, 2.* ed., 2022,
pp- 111 e ss.

9 E deixando de parte, por nio relevar para o caso em andlise, a questio de saber
se o que deveria relevar, para os efeitos da intercessio da proibicio de retroactivi-
dade in pejus, é o momento do inicio do processo ou o da pratica dos factos que
integram o seu objecto.

10 PEprO CAEIRO, Op. cit., pp. 240 e ss.
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palavra sobre a recorribilidade da decisdo e, mais genericamente, sobre
o preenchimento dos pressupostos da sua propria intervencgio 11. Os
actos processuais tocados pela questio que aqui estd em causa e 0s
efeitos para que tendiam 12, portanto, nao se esgotaram no dominio
da lei antiga.

Contra isso nao depoe o facto, invocado pelo tribunal ad quem,
de que, no momento da sua prolagao pelo tribunal a quo, o despa-
cho de admissdo do recurso “so tinha a lei antiga para aplicar e s6
essa poderia ter aplicado”. Deve reconhecer-se sem rodeios que
assim era. Porém, se isso expde a decisao da Rela¢io a censura, nao
chega para validar a do Supremo. Ambas pecaram, de um modo
que pode dizer-se simétrico: a do tribunal a quo, prolatada na vigén-
cia da lei antiga, ndo deveria ter admitido o recurso e admitiu-o; a
do tribunal ad quem, prolatada na vigéncia da lei nova, ndo deveria
ter rejeitado o recurso e rejeitou-o 13, Rejeitou-o, porém, nio com

11 Cf. os artigos 414.°, n.° 3, e 417.°, n.° 6, alinea b), do CPP.

12 Repare-se: embora a decisio recorrida tenha sido prolatada ao abrigo da lei
antiga e de também ao abrigo da lei antiga ter sido interposto o recurso, a produ-
¢do dos respetivos efeitos — por via da aprecia¢do feita pelo Supremo Tribunal de
Justica — ja s6 terminou dentro do Ambito de eficdcia da lei nova. E a producio
de efeitos nao pode deixar de relevar na determinacdo da exposi¢io a esse ambito
de eficacia: cf., v. g., embora por referéncia a lei administrativa, AFONSO QUEIRO,
Li¢oes de Direito Administrativo. vol. I, Coimbra, 1976, pp. 520 e ss., acrescen-
tando, alids, que as situagdes nao instantaneas “caem no ambito temporal de efica-
cia da norma sucessiva, sem haver, portanto, rigorosamente, motivo algum para se
falar aqui de retroactividade”.

13 No processo civil tende a sustentar-se, pelo menos em principio, que uma lei
nova que admita recurso de decisdes que antes o nao admitiam “ndo deve aplicar-
-se as decisdes ja proferidas a data da sua entrada em vigor”, sob pena de afronta
a “forca de caso julgado” que essa decisio adquirira (cf., v. g., com ulteriores refe-
réncias, ANTUNES VARELA/J. MIGUEL BEZERRA/SAMPATO E NORA, Manual de Processo
Civil, 2.* ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2004 (reimp.), p. 56), linha de entendi-
mento mencionada no Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 07-11-2012,
citado no Acordio aqui em andlise. Porém, quando ndo haja transito em julgado
(como na situagio em andlise), o argumento residird, nio realmente na forca de
caso julgado da decisdo recorrida, mas na “legitima expectativa criada a parte ven-
cedora de [a] ver transitar em julgado” (Alberto dos Reis, apud ibid., p. 56, n. 1,
itdlico nosso). Assim, em situacdes como aquela, mesmo no processo civil, o enten-
dimento indicado parece consubstanciar mais um desvio a regra da aplicagdo ime-
diata do que uma especificagio do alcance da propria regra. De uma forma ou de
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fundamento na invalidade do despacho de admissdo proferido pelo
tribunal a quo 14, mas por aplicagao directa do disposto (para o que
aqui releva) no artigo 400.% n.° 1, alinea ¢), do CPP, na redaccdo
anterior a Lei n.° 94/2021, de 21 de Dezembro 15.

Aceitando-se que a lei nova chegou a contactar com a questio
processual em causa, nunca poderia aceder-se a nog¢do, sustentada
pelo Supremo Tribunal de Justica, de que a sua aplicagdo imediata
no caso teria “auténtica eficicia retroactiva”. Retroactiva sim, mas
ndo auténtica. Antes uma retroactividade ‘imprépria’ ou, se se qui-
ser, para um didlogo mais perfeito com os termos do Acérdao, ‘inau-
téntica’ 16, E esta diferenca, que s6 em andlise apressada podera
afigurar-se reduzida, conduz a resultados muito diferentes, visto que
a circunstancia de a lei nova também ter contactado com a questio
faz dela — logo a luz do principio geral da ndo-transactividade 17 —
uma candidata directa a regula-la.

Em suma, os pressupostos de admissao do recurso interposto pelos
arguidos foram modificados num momento processual em que a sua
apreciagao ainda era possivel e, alids, normal, porque nio tinha sido
ainda realizada pelo tribunal ad quem. Pode entio concluir-se com

outra, o entendimento nio é transponivel para o processo penal, logo pela razio
de que ndo é um processo de partes. Sendo a questio da responsabilidade penal
uma questdo publica e o “processo penal um assunto da comunidade juridica”
(MARIA JoAO ANTUNES, Direito Processual Penal... op. cit., p. 80), o assistente (que
pode nem existir) nunca se concebe ai exactamente como um ‘vencedor’, nem a
expectativa que porventura desenvolva como ‘legitima’ no sentido que vai pressu-
posto naquele entendimento.

14 Nio se justifica aqui discutir — porque nio acontecia no caso — se, nao tendo
a Relagdo admitido o recurso e tendo a intervengao do Supremo Tribunal de Justica
sido convocada através da reclamacdo prevista no artigo 405.° do CPP, ainda pode-
ria considerar-se ter havido contacto com a lei nova; ou se, nesse caso, deveria antes
ter-se como preenchida a parte final do artigo 5.°, n.° 1, do CPP (sem prejuizo da
validade dos actos realizados na vigéncia da lei anterior). Seja como for, concluindo-
-se do segundo modo, isso, sO por si, ndo afastaria necessariamente, segundo se cré,
a imposigdo constitucional de retroactividade in mellius (cf. infra, no texto).

15 Cf. al. a) do Dispositivo.

16 Expressao de resto utilizada no Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 287/90,
§ 20, com apelo a jurisprudéncia do seu congénere alemao.

17 Muito embora, como vimos, este principio ndo se veja aqui realizado na inte-
gra, dada a parcial conexdo com a lei antiga.
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seguranca que lei nova chegou a contactar com a questao da recorribi-
lidade da decisdo em causa, questdo processual esta que, assim, esteve
exposta, tanto a eficacia da lei antiga, como a eficicia da lei nova.

5. A regulacdo da questdo, no entanto, nao pode ser partilhada
pelas diferentes leis a cuja eficacia ela esteve exposta, devendo for-
cosamente ser atribuida a uma ou a outra. SO que a questdo de
saber a qual delas deve ser atribuida prevaléncia ja o principio da
nao-transactividade ndo consegue responder. A esta questio res-
ponde um outro principio, que é também um principio geral do
direito transitério: aquele segundo o qual a lei posterior derroga a
lei anterior.

A aplicag¢do da lei nova ao caso sempre decorria, portanto, muito
simplesmente — ainda que ndo houvesse regra transitoria explicita
no sentido da aplicacdo imediata da lei nova —, da regra lex poste-
rior derrogat legi priori 18, Tudo o que situa a resposta ao problema
logo num plano estritamente infraconstitucional, sem que se mostre
necessario convocar a imposi¢ao de aplicagao retroactiva da lei (adjec-
tiva) mais favordvel ou qualquer outro pardmetro constitucional capaz
de afastar, por si s6 ou em articulagio com ela, a aplicacio daquela
regra de direito transitorio. Nesse sentido sustenta Maria Jodo Antu-
nes que, numa hipdtese como esta, aplicar a lei antiga significa “con-
trariar o disposto no CPP quanto a aplicagao da lei processual penal
no tempo” 19,

6. Seja como for, também nos parece que a aplicacdo da lei pro-
cessual penal nova seria aqui constitucionalmente imposta.

Quanto a questdo de saber se as normas que definem a admissibi-
lidade de recursos em processo penal estio subordinadas ao principio
da legalidade criminal consagrado na Constitui¢do, o Acordio 20 comeca
por reconhecer que ha normas de processo a que esse principio se

18 Cf. PEDRO CAEIRO, 0p. cit., p. 242.
19 MARIA JOoAO ANTUNES, Direito Processual Penal..., op. cit., p. 34.

20 Aparentemente acompanhando a exposic¢do feita no Acérdio do Tribunal Cons-
titucional n.° 247/2009.
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aplica: “designadamente, aquelas que condicionam a aplica¢do das
sangoes penais (v. g. as relativas a prescri¢do, ao exercicio, caducidade
e desisténcia do direito de queixa, a reformatio in pejus), mas também
as normas que possam afectar o direito a liberdade do arguido (v. g. as
relativas a prisdo preventiva) ou, ainda, as que asseguram os seus direi-
tos fundamentais de defesa, todas elas apelidadas de normas processuais
penais materiais”.

Prossegue, porém, o Acorddo no sentido de que isso “nio significa
que para todas possa, simplesmente, transpor-se o dispositivo consti-
tucional da aplicagido retroactiva da lei de contetido mais favoravel
ao arguido”: “A subordinagdo as regras do artigo 29.°, da CRP, das
situagoes de sucessiao no tempo de normas de processo que condicio-
nam a responsabilidade penal resulta duma simples operaciao de qua-
lificacdao e subsun¢do, uma vez que elas se inserem, claramente, no
ambito de previsdo daquele preceito constitucional, atenta a sua
influéncia directa na puni¢do criminal. J4 relativamente as normas
processuais que asseguram os direitos fundamentais de defesa, como
¢ a do regime de admissibilidade dos recursos, esses mesmos princi-
pios implicam uma ponderacdo do momento-critério da determinacio
da lei competente que nao conduza ou evite a diminui¢do de garan-
tias” (italico nosso).

Para além de ser estranho que, aparentemente, a proibi¢ao de refor-
matio in pejus — cujo fundamento material é assegurar o direito ao
recurso 21 — seja reconduzida ao primeiro grupo mas as normas que
definem o regime de admissibilidade dos recursos a um grupo dife-
rente, o Acorddo parece tragar a fronteira entre a aplicabilidade e a
inaplicabilidade do principio da legalidade criminal por apelo a um
critério de ‘clareza’ da subordinacdo da regra processual a esse prin-
cipio. Sustentar que o principio da legalidade criminal se aplica em
processo penal “na medida imposta pelo seu conteido de sentido” 22
pressupora admitir que nem todas as regras processuais justificam a
sua aplicagdo e que, em relacdo aquelas que a justifiquem, a aplica-
¢30 ndo assuma necessariamente 0S mesmos cOntornos; mas nao que

21 Cf. MARIA JoAO ANTUNES, Direito Processual Penal..., op. cit., p. 236.
22 Cf. ibidem, pp. 30 e 32 e ss.
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uma questao e a outra dependam da nitidez da subordina¢ido da norma
processual penal ao principio constitucional.

De resto, o Acordao em analise acaba por atribuir a segunda espé-
cie de normas — as que “asseguram os [d]ireitos fundamentais de
defesa” —, para o efeito de determinar do seu estatuto constitucional,
um fundamento que, ainda que adquira ai o seu significado dltimo
em associa¢ao ao direito de defesa, é proprio do principio da legali-
dade criminal, na sua vertente de proibicao de retroactividade in pejus:
“O que estd em causa é impedir que se agrave a situagdo processual
do arguido, prevenindo um possivel arbitrio ou excesso do poder esta-
tal, impedindo que o poder legislativo do Estado diminua de forma
direccionada e intencional o nivel de protec¢io da liberdade e dos
direitos fundamentais de defesa dos arguidos em processos concretos
ja iniciados ou que o critério de determinacdo da lei competente a
isso, objectivamente, conduzam™ 23,

Vejamos. Superada a visdo de que o principio da legalidade cri-
minal nio teria, de todo, aplicagdo quanto as normas processuais
penais, pode dizer-se que a distin¢do, para que depois se avangou,
entre normas processuais penais materiais e formais, embora tenha
representado um progresso 24, enferma de uma certa circularidade,
porque vai ja, em grande medida, impregnada da prépria conclusio
que visaria autorizar: a da subordinac¢ao ou nio de certa norma pro-
cessual penal aquele principio 25. O problema pode enunciar-se
assim: o principio da legalidade criminal aplica-se as normas pro-
cessuais penais materiais porque estas normas sio normas proces-
suais a que se justifica aplicar o principio da legalidade criminal.
Adequado serd entdo perguntar desde logo se se justifica subordinar

23 Ttalico nosso. Prossegue entdo o acérdio: “Mas ja ndo assim no sentido inverso
de aplicacdo imediata da lei nova mais favoravel a processos pendentes com autén-
tica eficcia retroactiva, como sucederia num caso em que todos os elementos teori-
camente elegiveis para momento-critério ou elemento de conexdo para determinagio
da lei competente ocorreram no dominio de vigéncia da lei antiga.”

24 Cf. v. g. AMErIcO A. TarrA DE CARVALHO, Sucessdo de Leis Penais, 3.% ed.,
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pp. 347 e ss.; ja criticando o estado de coisas ante-
rior, cf. JORGE DE FIGUEIREDO Dias, Direito Processual Penal, Coimbra: Coimbra
Editora, 1974, pp. 110-112.

25 Cf. PEDRO CAEIRO, op. cit., p. 243, com ulteriores referéncias.
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determinadas normas processuais penais (no caso, normas que deli-
mitam a recorribilidade) ao principio da legalidade e (para o que
aqui releva e sem perder de vista a sua autonomia em relacdo ao
principio da legalidade propriamente dito) a imposi¢do de retroac-
tividade in mellius.

Esta imposicdo, diversamente do que acontece com a proibicao de
retroactividade in pejus, ndo radica no designio de proteger o indivi-
duo contra o arbitrio do Estado na sua interven¢do punitiva, mas no
reconhecimento de que essa interven¢do punitiva, ainda que obser-
vasse aquela proibicdo e fosse a essa luz legitima, se torna desneces-
sdria quando o legislador, em momento posterior ao da ocorréncia
dos factos relevantes, tenha mudado, em sentido favordvel ao indivi-
duo, a valoracdao que deles faz 26, No caso, a circunstancia de o legis-
lador ter mudado a sua valoracdo no sentido de permitir o recurso
de decisdes que anteriormente o ndo admitiam torna desnecessaria a
aplicacdo da regra anterior que estabelecia a irrecorribilidade.

Ainda que a irrecorribilidade de tais decisdes ndo infringisse
(segundo o Tribunal Constitucional) o direito ao recurso consagrado
no artigo 32.°% n.° 1, da Constitui¢ao, a ampliagido desse direito no
plano do direito ordindrio, central como ele é para a defesa do arguido
— 0 que vai atestado na propria dignidade constitucional que ali se
lhe atribui (e independentemente do alcance exacto que ali se lhe reco-
nheca) 27 — ¢é apta a convocar a imposi¢ao de retroactividade in mel-
lius consagrada no artigo 29.°, n.° 4, in fine, da Constituigao.

7. Por outro lado, supor que a imposi¢iao constitucional de retroac-
tividade i1 mellius de determinada norma processual nova dependesse
de a norma processual antiga ser ela propria inconstitucional (isto é,
inconstitucional por razdes exogenas as que confluem na problematica

26 Cf. MARIA JOAO ANTUNES, Penas e Medidas de Seguranca, Coimbra: Almedina,
2.% ed., 2022, p. 18; e Direito Processual Penal... op. cit., p. 33; AMERICO A. TAIPA
DE CARVALHO, op. cit., pp. 132 ss.

27 Fazendo das normas que definem a (ir)recorribilidade em processo penal, por-
tanto, para quem todavia pretenda manter aquela conceitualizagio, ‘normas proces-
suais penais materiais’.
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da aplicagio no tempo) 28 significaria esvaziar de contetido a imposigao
de retroactividade in mellius, bem como, mutatis mutandis, a proibigiao
de retroactividade in pejus. Seria, por exemplo, como dizer que a con-
denagio de uma pessoa pela pratica de uma conduta que nao era cri-
minalizada no momento em foi cometida sé estaria sujeita a proibicao
constitucional de retroactividade in pejus se a norma incriminatéria mais
tarde aprovada enfermasse de inconstitucionalidade por violagio v. g.
do principio da igualdade ou do principio da proporcionalidade. Aquela
espécie de hipoteses — como condenacdes por condutas que nao eram
criminalizadas quando foram cometidas — visa precisamente o princi-
pio da legalidade obstar e s6 para isso, a bem dizer, é necessario. A legi-
timidade da nova norma a luz de outros parametros constitucionais,
assim como a sua razoabilidade politico-criminal e a sua bondade infra-
constitucional, sio questdes estranhas ao principio da legalidade 2°.

Visam estas apodicticas consideracoes simplesmente firmar bem a
nogao de que a nao inconstitucionalidade (de novo: segundo o Tribunal
Constitucional) da norma antiga que impedia o recurso nada diz sobre
a existéncia de uma imposi¢ao constitucional de aplicar a norma nova
que veio permiti-lo, nem de algum modo empresta legitimidade material
a conclusio de que deveria aplicar-se a lei antiga que o impedia.

8. Feitas estas primeiras consideragdes relativas a proibi¢ao de retroac-
tividade in pejus e a imposi¢ao de retroactividade in mellius, importa
agora que nos detenhamos mais particularmente na regra da aplicacao
imediata da lei processual penal nova e nos seus desvios.

28 O acérdio em andlise nao apresenta semelhante argumento. Nio deixa, no
entanto, de assinalar o julgamento de nio inconstitucionalidade feito pelo Tribu-
nal Constitucional acerca da norma do artigo 400.°, n.° 1, alinea e), do CPP, que
ai estava em causa, 0 que, parece-nos, justifica sublinhar a autonomia entre essa
questdo de constitucionalidade e aquelas outras que a aplicagio de tal norma no
tempo suscita.

29 Vincando, a outro proposito, a descontinuidade entre a “bondade material”
de uma norma nova e a sua sujei¢ao a proibi¢iao constitucional de retroactividade in
pejus, também NuNo BRANDAO, “Suspensio da Prescri¢io do Procedimento Contra-
-Ordenacional e COVID-19: Retrospectiva sobre o Acérdio do Tribunal Constitu-
cional n.° 500/2021”, Revista Portuguesa de Direito Constitucional n.° 2 (2022),
pp. 36 e ss.
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Aquela proibi¢io e aquela imposi¢io sdo axiologicamente compro-
metidas, valendo apenas, como vimos, em relacio a normas com deter-
minado conteudo e somente a essas. Ja no que diz respeito a regra
lex posterior, a aplicagdo da norma nova nao depende da verificagao
de que é mais favoravel do que a antiga. A regra lex posterior da,
muito simplesmente e como ja se referiu, o devido relevo ao facto de
a nova norma constituir uma expressao actualizada da vontade do
legislador democraticamente eleito.

Embora a aplicabilidade da regra lex posterior nio dependa do
concreto contetido da lei nova, nos termos indicados, nio pode dai
retirar-se sem mais que aquela regra seja axiologicamente neutra, na
medida em que a lei actual se presuma corresponder, naquele momento,
a regulacdo mais adequada da matéria em causa: nio for¢osamente
por ser mais favoravel em face de valores e interesses dados, mas
‘melhor’ num mais lato sentido de concertacdo de interesses confli-
tuantes 39. Independentemente disso, a mera circunstancia de a lei
nova constituir a expressio mais actual da vontade do legislador
infunde na regra que impoe a sua aplica¢do imediata a axiologia pro-
pria do principio da maioria 31, que radica no principio democratico
consagrado no artigo 2.° da Constituigio.

Isso permite até cogitar se a observancia da regra da aplicagdo ime-
diata da lei nova nao €, pelo menos em certos casos, constitucionalmente
devida. Por exemplo quando, como no caso em andlise, o legislador nao
tenha aprovado uma norma transitoria especial, nem esteja em causa a
determinagio do alcance de limites ou desvios legalmente colocados a
propria regra da aplicagdo imediata 32 (pois nesses casos os limites e des-
vios constituem, eles proprios, uma expressdao actual da vontade do

30 Cf. AFoNso QUEIRO, op. cit., pp. 520 e 522, falando, a este prop6sito, embora
novamente por referéncia a lei administrativa, das “novas concepcdes sobre a justi¢a”
subjacentes as leis novas e por ai explicando que elas possam ser “presumidas mais
justas e progressivas”.

31 Mesmo considerado o caricter relativo e limitado que se imputa a esse prin-
cipio: cf. v. g. (quanto a este cardcter, nio quanto a posi¢ao ensaiada no texto) JOAO
BAPTISTA MACHADO, Participacio e Descentralizacdo. Democratiza¢io e Neutrali-
dade na Constituicdo de 76, Coimbra: Almedina, 1982, pp. 60 e 79 e ss.

32 Seja o do artigo 5.°, n.° 1, in fine, do CPP, sejam os do n.° 2 do mesmo
preceito.
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legislador, o que lhes garante estatuto idéntico ao da regra em face do
principio da maioria). Repare-se que o Supremo Tribunal de Justiga deu
como assente que a regra da aplicacdo imediata da lei nova é em primeira
linha convocavel, mas depois interpreta de modo restritivo, sem razao
aparente para fazé-lo, o conceito de ‘contacto’ entre a lei nova e o facto
a regular. Isso afigura-se discutivel em face do principio da legalidade
criminal na sua vertente de lex certa 33; mas o que mais releva para o
ponto de vista que se procurava agora expor € que 0 contacto, a cone-
x40, enquanto “ponte entre os factos da vida e a lei aplicavel”, ndo é,
como ensina Baptista Machado, questdo que “dependa do arbitrio ou da
«politica legislativa»”: “Nao, (...) antes parece ser imposta ab extrinseco,
por for¢a dum postulado ou principio basico relativo ao ambito de efi-
cacia duma lei: o principio por nés chamado da «nio-transconexdo» [ou
da «ndo-transactividade»]”; de sorte que “acharem-se ou nio os factos
concretos em contacto com certa lei (cairem ou nao no ambito de efica-
cia desta lei), terem ou ndo com a mesma lei a conexao do tipo escolhido,
isso em nada depende da Regra de Conflitos” 34.

De todo o modo, os interesses geralmente invocados — se convin-
centemente ou nio € aspecto que aqui nao importa — para justificar a
irrecorribilidade de certas (inumeras) decisdes em processo penal (v. g.,
o da celeridade, o de ndo sobrecarregar o mais alto tribunal judicial com
a apreciacdo de casos bagatelares) 35 sio aqueles que, na nova valora-
¢do do legislador, ficaram subalternizados em relagio ao direito de defesa
que inclui o recurso, pelo que nunca poderiam ser mobilizados em abono
da atribui¢do de prevaléncia a lei antiga mais restritiva — e, para além
desses, ndo sobra outro que pudesse plausivelmente fazé-lo.

33 Considerando que o Tribunal faz apelo a uma interpretacio do disposto no
artigo 5.°,n.° 1, do CPP, no sentido de ser necessario o estabelecimento de um factor
de conexdo para a escolha da lei aplicavel, pode questionar-se a respectiva confor-
midade com o principio da legalidade criminal em matéria processual penal (arti-
20s 29.°,n.° 1, e 32.°, n.° 1, da Constitui¢do), por poder estar em causa interpretagao
que extravase a moldura semantica do texto da lei. Defendendo que o Tribunal
Constitucional deve ser chamado a “fiscalizar o processo interpretativo de obtengao
da norma penal”, cf. MARIA JoAo ANTUNES, Constituicdo, Lei Penal e Controlo de
Constitucionalidade, Coimbra: Almedina, 2019, pp. 81-82.

34 JoAo BAPTISTA MACHADO, Ambito de Eficicia... op. cit., pp. 122-126.

35 MARIA JoAO ANTUNES, Direito Processual Penal... op. cit., p. 238.
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9. Como também ja referimos, é nos desvios aos principios gerais
que as especificidades do direito penal se manifestam — e se manifes-
tam com intensidade peculiar. No ambito processual, sobretudo com
o afastamento da lei nova quando dela resultar um agravamento sen-
sivel e ainda evitdvel da situacdo processual do arguido. Quer se veja
neste desvio uma concretiza¢do exclusiva e plena da proibi¢ao de
retroactividade in pejus no ambito do direito processual, quer se veja
nele antes uma concretizacdo (preponderante ou exclusiva) do direito
de defesa constitucionalmente consagrado 36 — questio que, nao sendo
irrelevante em abstracto, ndo se afigura aqui decisiva, porque o direito
de defesa inclui explicitamente o direito ao recurso —, serd para todos
segura a sua dignidade constitucional 37.

No caso em aprego, verifica-se prontamente que nenhuma das excep-
¢oes a aplicacdo imediata da lei nova previstas no n.° 2 do artigo 5.°
do CPP esta preenchida. Verifica-se, alids, precisamente o oposto do
que se prevé numa dessas excepcoes, a da alinea a): da lei nova ndo s6
ndo resulta um agravamento sensivel e ainda evitdvel da situacdo pro-
cessual do arguido, nomeadamente uma limitacio do seu direito de
defesa, como o que dela resulta é um melboramento da sua situagio
processual, traduzido numa ampliagdo do seu direito ao recurso, visto
que uma decisdo anteriormente irrecorrivel passa a admitir recurso.

Quis o legislador, com a alteracdo feita a alinea ¢) do n.° 1 do
artigo 400.° do CPP, que o arguido dispusesse sempre de pelo menos
um grau de recurso, independentemente da natureza (privativa ou nao
privativa da liberdade) da pena aplicada. Isso ndo acontecia na redac-
¢do anterior, que negava ao arguido o tunico grau de recurso de que
poderia dispor quando, ap6s uma absolvi¢gio em primeira instancia,

36 Cf., exprimindo entendimentos distintos, v. g., os Acérddos do Tribunal Cons-
titucional n.° 247/2009 e n.° 551/2009; AMErico A. TarrA DE CARVALHO, op. cit.,
pp. 362 e ss.; MARIA JOoAO ANTUNES, Direito Processual Penal... op. cit., pp. 32-33;
0 Acérdao do Tribunal Constitucional n.® 263/2009.

37 Que, de todo o modo, até certo ponto sempre seria assegurada pelos impera-
tivos constitucionais gerais de seguranca juridica e de proteccio da confianga (que
também se reconduzem ao artigo 2.° da Constitui¢ao, embora numa dimensio dife-
rente da anteriormente considerada): cf. de novo, v. g., 0 Acérdao do Tribunal Cons-
titucional n.® 287/90.
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fosse condenado em segunda instincia na sequéncia de um recurso
interposto pelo Ministério Publico e/ou pelo assistente 38.

Suportado nas premissas, acima criticadas, de que (i) as normas que
definem o regime da admissibilidade dos recursos estio subordinadas
as exigéncias constitucionais relevantes para a aplicacdo intertemporal
da lei penal em termos menos exigentes do que aqueles a que estdo
subordinadas outras normas processuais e de que (ii) isso permite ou
mesmo exige um passo interpretativo adicional relativamente a sim-
ples constatagio de que a lei nova contactou com a questdo a regular,
0 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica em andlise importa entdao
da sua jurisprudéncia anterior, proferida por referéncia a excep¢do da
alinea a) do n.° 2 do artigo 5.° do CPP, a no¢ao de que é necessario
determinar um “factor de conexio relevante” 3°. Um factor outro,
note-se, que ndo o de a questido em causa ter, pelo menos em parte,
estado exposta a eficacia de uma lei nova mais favoravel: um momento
processual até ao qual pudesse considerar-se razoavel ou de algum
modo transigivel — por que razdes, também no Acérdio se ndo expli-
cita — bloquear a retroactividade impropria dessa nova lei.

Se ja para determinar o alcance daquela excepgao esta espécie de
raciocinio é questionavel, para determinar o da regra propriamente

38 Solucdo hd muito criticada na doutrina: cf. #. g. MIGUEL ANGELO MANERO DE
LEMos, “O direito ao recurso da decisio condenatdria enquanto direito constitucional
e direito humano fundamental”, in: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge
de Figueiredo Dias, Volume III, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, pp. 923 e ss.; mais
recentemente, v. g. HELENA MORAO, “« Whenever yet was your appeal denied?» — sobre
o direito do arguido ao recurso de decisoes de recurso”, Revista do Ministério Publico
n.° 158 (2019), pp. 37 e ss.

39 Cf. o ponto 9 do Acordio de Fixacdo de Jurisprudéncia n.® 4/2009 e o Acordio
de 07-11-2012, ambos referidos no Acoérdio em andlise. No acérdiao que aqui se ana-
lisa, o Supremo Tribunal de Justi¢a fixou entio um factor de conexdo (a prolacio da
decisio da Relacdo) que diverge tanto daquele que foi fixado no Acérdao n.° 4/2009 (a
prolacdo da decisao da primeira instancia), como das alternativas aventadas nos votos
de vencido ali apostos (v. g., a constituicio como arguido). A divergéncia quanto ao
especifico momento fixado é compreensivel em face da diferenga de propodsitos do exer-
cicio interpretativo no ambito de um e do outro acérdiao; mas é, por isso mesmo, ja sin-
tomatica de que esse exercicio ndo era perfeitamente transponivel. Cf. MARIA JoAO
ANTUNES, Direito Processual Penal... op. cit., p. 33, afirmando que ele “ja nio vale para
0s casos em que a lei nova alarga a recorribilidade da decisio de segundo grau”.
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dita ele é simplesmente imprestavel. Quando a lei nova, além de ja
dever prevalecer sobre a antiga por constituir lex posterior que chega
a contactar com a questdo e que portanto deve ser logo aplicada, for
ainda mais favoravel ao arguido na sua substancia, a limitacdo do
alcance da regra da aplicacdo imediata por via da fixa¢do de um ‘fac-
tor de conexao’ nio s6 ndo tem do seu lado qualquer justificacdo axio-
l6gica, como tem contra si, no minimo, a de o regime menos favoravel
da lei antiga se ter tornado, na valoragio actualizada do legislador,
desnecessario — convocando, em termos que aqui se nos mostram
‘impostos pelo seu contetdo de sentido’ 40, a imposi¢ao de retroacti-
vidade in mellius. Por outras palavras ainda: se o legislador faz recuar
a regra da aplicacdo imediata da lei nova apenas perante certos agra-
vamentos da situacdo processual do arguido, quando a lei nova, que
também teve contacto com a questdo a regular, melhorar essa posi¢io
processual, a sua aplicagdo imediata impoe-se a fortiori.

Pense-se numa hip6tese simétrica a do caso que aqui se analisa, em
que a decisdo da Relagdo fosse recorrivel no momento em que foi pro-
ferida, naquele em que o recurso foi interposto e naquele em que o
tribunal @ guo o admitiu, mas em que vigorasse ja uma lei nova, ao
abrigo da qual a decisdo se tornara irrecorrivel, no momento de o
Supremo Tribunal de Justica se pronunciar sobre a admissibilidade do
recurso. Na nossa visao das coisas 41, a regra da aplicacdo imediata
da lei nova, na hipoétese formulada, imporia prima facie a rejeicio do
recurso. Porém, pode com grande seguranca antecipar-se — desde
logo, atenta a fundamenta¢io do Acérdio do Supremo Tribunal de

40 Ibidem, pp. 32-33.

41 E, possivelmente, na do préprio Supremo Tribunal de Justiga, que no seu Acor-
dio de Fixagdo de Jurisprudéncia n.° 4/2009 nao sugeriu (o que poderia justificar-se,
mesmo nio sendo a situagio ali em causa rigorosamente simétrica a que aqui se dis-
cute) que a aplicagdo imediata de lei nova menos favoravel pudesse ficar excluida
logo por inexisténcia de conexdo. Cf. v. g. o ponto 7 daquele acérdido, afirmando
que “o principio tempus regit actum, muito ligado e justificado pelo lado instrumen-
tal da natureza do processo, cede quando — mas por ser uma excepc¢do, apenas
quando — existam fundamentos que se radiquem na dimensdo processual-material
ou nas exigéncias de praticabilidade decorrentes da imposi¢do inafastavel de con-
gruéncia sistemdatica. A posicdo processual do arguido constitui um dos polos de
referéncia teleoldgica do afastamento da regra tempus regit actum”.
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Justica n.° 4/2009 — que a aplicagdo da lei nova seria afastada e o
recurso considerado admissivel. Ndo porque a lei nova nio fosse a
candidata principal a regular a questio, mas apesar de o ser: porque
da sua aplicagdo no caso resultaria um agravamento sensivel e ainda
evitdvel da situacao processual do arguido.

10. Em suma, a fundamenta¢do do Supremo Tribunal de Justica
no Acérdao em anotagio revela-se equivoca e indesejavel no plano
infraconstitucional. Equivoca, porque afasta a aplicacao imediata de
uma lei processual penal nova a cuja eficacia a questao processual em
causa esteve exposta, sem que qualquer dos dois desvios a dita regra
se verifique; enfim, sem razao atendivel. Indesejavel, porque repre-
senta uma decisdo de sinal contrario a ratio do artigo 5.° ou seja,
produz o efeito oposto aquele que o legislador pretendeu salvaguar-
dar com a formula¢do de um dos desvios ali previstos.

Trata-se também de uma decisdo problematica no plano constitu-
cional, quer para quem veja na problematica da aplicagdo da lei pro-
cessual penal no tempo implicagdes relevantes para as garantias de
defesa do arguido, nomeadamente para o direito ao recurso (artigo 32.°,
n.° 1, da Constitui¢ao), quer para quem considere que ela convoca
directamente a imposi¢ao de aplicagio retroactiva da lei mais favoravel
(artigo 29.°, n.° 4, in fine, da Constituicao).

Assim, entendemos que o tribunal ad quem deveria ter admitido
os recursos com fundamento na aplicagido imediata da lei processual
penal nova que entrou em vigor antes de ser proferido o despacho
relativo a sua admissibilidade e — para quem todavia considerasse
aqui afastada a regra da aplicagdo imediata — em razdo de a lei nova
ter conteudo mais favordvel aos arguidos.
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