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PARTE D

Didrio da Republica, 2. série— N.°47 — 8 de mar¢o de 2016

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Acordao n.° 56/2016

Processo n.’ 802/15

Acordam na 1.” Sec¢cdo do Tribunal Constitucional

| — A Causa

1 — No ambito do processo sumario n.° 678/15.0GBAGD, que cor-
reu os seus termos na Comarca de Aveiro, o Ministério Publico (o ora
Recorrente) proferiu despacho considerando indiciada a pratica pelos
arguidos Antonio Manuel Simdes Pereira e Valteon Bungestab Mo-
reira de um crime de pesca ilegal previsto e punido pelas disposi¢des
conjugadas do § 1 do artigo 40.° e pelo artigo 65.° do Regulamento da
Lein.° 2097, aprovado pelo Decreto n.° 44623 de 10/10/1962, na reda-
¢do conferida pelo Decreto n.° 312/70, de 6 de julho, concluindo pela
proposta de suspensao provisoria do processo pelo periodo de quatro
meses, nos termos do artigo 281.° do Cédigo de Processo Penal (CPP),
ex vi artigo 384.° do mesmo Codigo, com as injun¢des de entrega de
€150,00 a uma Institui¢ao de solidariedade social, de uma s6 vez ou
em duas prestagdes mensais de €75,00, e de ndo ser cometido qualquer
crime doloso durante o periodo de suspensao.

Os autos foram remetidos ao Juiz de Instrugdo Criminal (JIC) para se
pronunciar quanto a concordancia ou ndo concordancia relativamente a
suspensao provisoria do processo, nos termos do 384.°, n.° 2, do CPP.

1.1 — Recebidos os autos pelo JIC proferiu este Magistrado o des-
pacho seguinte:

“L..]

O Ministério Publico, ao abrigo do disposto no artigo 281.° do
Codigo de Processo Penal, veio propor a suspensdo provisoria do
presente processo, pelo prazo de 4 meses, mediante as seguintes
condi¢oes:

— entregar a quantia de €150,00 a uma IPSS comprovando no
prazo de suspensdo tal entrega;
— ndo praticar crime doloso durante o prazo da suspensdo.

Cumpre apreciar.

Foram recolhidos indicios da prdtica pela arguida de um crime
de exercicio de pesca ilegal, na sua forma agravada p.p. artigo 40.°,
pardgrafo 1.°e 65.°do Regulamento aprovado pelo Decreto n.° 44623
de 10-10-1962.

A pena aplicavel ao crime em causa é, nos termos do referido
artigo 65.° de prisdo de 10 a 30 dias e multa de €2,99 a €74,82.

O D.L. 400/82 de 23-9, diploma que aprovou o CP de 1982, es-
tabelece no seu artigo 3.°n.° 1 que «ficam alterados para os limites
minimos e maximos resultantes do artigo 40.° do Codigo Penal todas
as penas de prisdo que tenham a duragdo inferior ou superior aos
limites ai estabelecidosy.

A consequéncia pratica, no que ao crime em causa nestes autos res-
peita, é que a pena de prisdo aplicavel teria limites minimo e maximo
coincidentes (30 dias) importando, por esta razdo, uma inaceitavel
e inconstitucional limitagdo dos poderes do Juiz na determinagdo
concreta da pena, em violagdo dos principios da culpa, da igualdade,
da necessidade e da proporcionalidade.

Neste mesmo sentido — da inconstitucionalidade do referido ar-
tigo 3.°n.° 1 do D.L. 400/82 de 23-9, quando interpretada num sentido
conducente a aplicagdo de pena de prisdo com limite minimo e ma-
ximo coincidentes, se pronunciou ja o TC (pelo menos) nos seguintes
arestos todos referentes a processos em que foi por nos recusada a
aplicagdo por inconstitucionalidade da mesma norma:

1 — Decisdo Sumadaria n.° 434/2009 (P. TC 881/09 — 2.“ Sec¢do)
de 3-11-2009.

Confirma a inconstitucionalidade dos artigos 67.° do Regulamento
da Lei 2097 (aprovado pelo decreto-lei 44623 de 10-10-1962 (norma
declarada inconstitucional com for¢a obrigatoria geral pelo ac. TC
n.? 124/2004

Confirma a inconstitucionalidade do artigo 3.°n.° I do Decreto-Lei
n.°400/82 de 23-9 (como ja antes havia sido declarado nos Acorddos
22/2003 e 163/2004.

2 — Decisao Sumaria 386/2009 (P.633/09 3.“ Secgdo)

Confirma a inconstitucionalidade do artigo 3.°n.° I do Decreto-Lei
n.°400/82 de 23-9 (como ja antes havia sido declarado nos Acordaos
70/02, 22/2003 e 163/2004.

3 — Decisdo Sumaria 651/2014 (P.TC 754/2014 2.¢ Sec¢do).

Confirma a inconstitucionalidade do artigo 3.°n.° I do Decreto-Lei
n.°400/82 de 23-9 (como ja antes havia sido declarado nos Acordaos
70/02, 22/2003 e 163/2004) quando conjugada com o artigo 40.° do
CPenal e com os artigos 34.°n.°2 c) e d) e 65.° do Decreto 44623
de 10-10-1962.

4 — Acorddo 712/2014 (P.534/14 2.“ Sec¢do). DR de 18-12-2014.

Confirma a inconstitucionalidade do artigo 3.°n.° 1 do Decreto-Lei
n.°400/82 de 23-9 enquanto manda aplicar o limite minimo de 1 més
previsto no artigo 40.° n.° 1 do CPenal (atualmente artigo 41.°) ao
crime de pesca ilegal previsto nos artigos 3.° 33.°, 44.° a) e punido nos
termos do artigo 65.°, todos do Regulamento da Lei 2097 aprovado
pelo Decreto 44623 de 1962.

5 — Acorddo 102/2015 (P. 197/2014 — 1.9 Sec¢do).

Confirma a inconstitucionalidade do artigo 3.°n.° 1 do Decreto-Lei
n.°400/82 de 23-9 conjugada com os artigos 40.° pardagrafo 1.°e 65.°
do Decreto 44623 de 10-10-1962.

Pelas razées sumariamente atras explicitadas e melhor desenvol-
vidas nos convocados Acordaos do TC (que aqui se ddo por repro-
duzidas) recusa-se, a aplicagdo do convocado artigo 3.°n.° 1 do D.L.
400/82, por violagdo dos artigos 13.°, 18.% ¢ 27.° da CRP, quando
interpretado no sentido de que prevendo o Regulamento aprovado pelo
Decreto 44623 de 10-10-1962 uma pena de prisdo de 10 a 30 dias é
aplicavel uma pena de prisao de 30 dias.

A aplicagdo unicamente da pena de multa prevista no artigo 65.° De-
creto n.° 44623 (ja ndo considerando a prisdo) ndo é uma solugdo
viavel, pois que equivaleria a ficcionar uma «novay pena reduzida
uma parte da pena aplicavel, solugdo que ndo aceitamos porquanto
se entende como orgdnica e materialmente inconstitucional. Efetiva-
mente é matéria de reserva relativa da AR a competéncia para legislar
designadamente sobre crimes e penas, ndo cabendo aos Tribunais a
defini¢do, ainda que em sede interpretativa de penas ndo previstas
em legislagdo anterior, sob pena de violagdo daquela reserva e do
principio da legalidade — arts. 165.° e 29.° da CRP.

Por idénticas razoes ndo é viavel a aplicagdo de pena de multa de
substitui¢do a pena de prisdo em abstrato aplicavel. Uma coisa é a
aplicagdo de uma pena de multa em substitui¢do de pena de prisdo
que seja em abstrato de aplicar outra diversa (e para nos inadmis-
sivel) é a aplica¢do de uma pena de multa de substitui¢do por se
constatar pela inconstitucionalidade da pena de prisdo aplicavel a
titulo principal.

Rejeita-se assim, também, a aplicagdo do artigo 65.° do Regula-
mento aprovado pelo Decreto n.° 44623 de 10-10-1962 por violagdo
dos artigos 29.° e 165.° da CRP quando interpretado no sentido de
que é aplicavel as condutas ali enquadraveis apenas a multa ali
prevista ou, cumulativamente, a multa ali prevista e a pena de multa
em substitui¢do da pena de prisdo que concretamente fosse fixada
dentro dos limites (da pena de prisao) ali estipulados.

Assim sendo, face aos limites fixados no artigo 40.° do CP de
1982, a pena aplicavel tal como previsto no artigo 65.° do Regu-
lamento aprovado pelo Decreto 44623 e a inconstitucionalidade
dos artigos 3.°n.° 1 do D.L. 400/82 e 65.° do citado Regulamento,
a consequéncia serd considerar como ndo criminalmente punivel a
conduta do arguido.

Face ao exposto, decide-se:

1 — Recusar a aplicag¢do do convocado artigo 3.°n.° 1 do D.L.
400/82, por violagdo dos artigos 13.°, 18.% ¢ 27.° da CRP, quando
interpretado no sentido de que prevendo o Regulamento aprovado
pelo Decreto 44623 de 10-10-1962 uma pena de prisdo de 10 a 30
dias é aplicavel uma pena de prisdo de 30 dias.

2 — Recusar a aplicagdo do artigo 65.° do Regulamento aprovado
pelo Decreto n.” 44623 de 10-10-1962 por violagdo dos artigos 29.°
e 165.° da CRP, quando interpretado no sentido de que é aplicavel
as condutas ali enquadraveis apenas a pena de multa ali prevista ou,
cumulativamente, a multa ali prevista e a pena de multa em substi-
tuigdo da pena de prisdo que concretamente fosse fixada dentro dos
limites (da pena de prisao) ali estipulados.

3 — Proferir despacho de ndo concordancia com a promovida
suspensdo do processo.

L]
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1.2 — Desta decisdo interpds o Ministério Publico recurso obrigatorio
para o Tribunal Constitucional (alinea @) don.° 1 do artigo 70.°e don.®° 3
do artigo 72.°, ambos da LTC), recurso esse que foi admitido.

1.2.1 — No Tribunal Constitucional, o Ministério Publico e o ar-
guido foram notificados para alegarem. S6 o Ministério Pablico o fez,
observando o seguinte:

«

1.4 — O Senhor Juiz, aceitando a qualifica¢do realizada pelo
Ministério Publico, ou seja, que o crime praticado era o previsto e
punido pelos artigos 40.° § 1.°e 65.° do Regulamento aprovado pelo
Decreto n.° 44623, de 10 de outubro del962, punivel com pena de
prisdo de 10 a 30 dias e multa de € 2,99 e 74,82, afirmou:

“O D.L. 400/82 de 23-9, diploma que aprovou o CP de 1982, es-
tabelece no seu artigo 3.°n.° I que «ficam alterados para os limites
minimos e maximos resultantes do artigo 40.° do Codigo Penal todas
as penas de prisdo que tenham a duragdo inferior ou superior aos
limites ai estabelecidos».

A consequéncia pratica, no que ao crime em causa nestes autos res-
peita, é que a pena de prisdo aplicavel teria limites minimo e maximo
coincidentes (30 dias) importando, por esta razdo, uma inaceitavel
e inconstitucional limitagdo dos poderes do Juiz na determinag¢do
concreta da pena, em violagdo dos principios da culpa, da igualdade,
da necessidade e da proporcionalidade”.

Seguidamente refere jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
sobre esta matéria.

1.5 — Consequentemente, recusou a aplicagdo “pelas razoes su-
mariamente atrads explicitadas e melhor desenvolvidas nos Acordaos
do TC (que aqui se dao por reproduzidas) recusa-se, a aplica¢do do
convocado artigo 3.°, n.° 1 do D.L. 400/82, por violagdo dos artigos
13.918.%e 27.°da CRP, quando interpretado no sentido de que pre-
vendo o Regulamento aprovado pelo Decreto 44623 de 10-10-1962
uma pena de prisdo de 10 a 30 dias é aplicavel uma pena de prisdo
de 30 dias”.

1.6 — Quanto ao regime que seria aplicavel como consequéncia
da inconstitucionalidade, o Senhor Juiz entendeu:

“A aplicagdo unicamente da pena de multa prevista no artigo 65.°
do decreto n.° 44623 (ja ndo considerando a prisao) ndo é uma solu-
¢do viavel, pois que equivaleria a ficcionar uma «novay pena reduzida
uma parte da pena aplicavel, solug¢do que ndo aceitamos porquanto
se entende como orgdnica e materialmente inconstitucional. Efetiva-
mente é matéria de reserva relativa da AR a competéncia para legislar
designadamente sobre crimes e penas, ndo cabendo aos Tribunais a
definigdo, ainda que em sede interpretativa, de penas ndo previstas
em legislagdo anterior, sob pena de violagdo daquela reserva e do
principio da legalidade — arts. 165.°¢e 29.° da CRP.

Por idénticas razoes ndo é viavel a aplicagdo de pena de multa de
substitui¢do a pena de prisdo em abstrato aplicavel. Uma coisa é a
aplica¢do de uma pena de multa em substitui¢ao de pena de prisdo
que seja em abstrato de aplicar outra diversa (e para nés inadmissivel)
é a aplicagdo de uma pena de multa de substituigdo por se constatar
pela inconstitucionalidade da pena de prisdo aplicavel a titulo prin-
cipal. Tal solugdo mais ndo é do que (mais uma vez) a criagdo de uma
«novay pena de multa ndo prevista em legislagdo anterior”.

1.7 — Em conformidade, recusou “a aplica¢do do artigo 65.° do
Regulamento aprovado pelo Decreto n.° 44623 de 10-10-1962 por
violagdo dos artigos 29.° e 165.° da CRP, quando interpretado no
sentido de que é aplicavel as condutas ali enquadraveis apenas a pena
de multa ali prevista ou, cumulativamente, a multa ali prevista e a pena
de multa em substitui¢do da pena de prisdo que concretamente fosse
fixada dentro dos limites (da pena de prisao) ali estipulados”.

1.8 — Desta forma e porque, consequentemente, a conduta do
arguido deixara de ser criminalmente punivel, proferiu despacho de
ndo concorddncia com a promovida suspensdo do processo.

1.9 — Desta decisdo, o Ministério Publico, ao abrigo da alinea a)
do n.° 1 do artigo 70.° da Lei de Organizagdo, Funcionamento e
Processo do Tribunal Constitucional (LTC), interpos recurso para
o Tribunal Constitucional identificando como seu objeto as duas
questdes de inconstitucionalidade anteriormente referidas (1.5 e 1.7).

2 — Apreciagdo do mérito do recurso.

2.1 — Primeira questdo de inconstitucionalidade

2.1.1 — O artigo 3.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 400/82 estabelece
que “ficam alterados para os limites minimo e maximo fixados no
artigo 40.°, n.° 1, do Codigo Penal, todas as penas de prisdo que
tenham duragdo inferior aos limites ali estabelecidos”.

Nos termos do artigo 40.°, n.° 1, do Codigo Penal (atual 41.°, n.° 1)
a pena de prisdo tem a duragdo minima de um més.
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O crime do artigo 40.°, § 1.°, nos termos do artigo 65.° (ambos do
Regulamento) é punivel com pena de 10 a 30 dias de prisdo.

Assim, temos que o minimo da pena de prisdo constante do ar-
tigo 40.° do Cédigo Penal coincide com o mdximo de pena aplicdvel
ao crime.

Estamos, pois, perante uma pena de prisdo fixa.

2.1.2 — Sobre a questdo se pronunciaram os Acorddos n.” 22/2003,
163/2004, 712/2014 ¢ 102/2015, e as Decisoes Sumarias n.” 189/2003
e 190/2003 que julgaram inconstitucional a norma do n.° 1 do ar-
tigo 3.° do Decreto-Lei n.° 433/82, enquanto dele decorre o estabe-
lecimento para a pena de prisdo, do limite minimo previsto no n.° 1
do artigo 40.° do Codigo Penal aprovado por aquele diploma, relati-
vamente a um tipo legal de crime previsto em legislagdo avulsa cuja
moldura penal tenha como limite maximo um limite igual ou inferior
ao limite minimo consagrado no mesmo n.° 1 do artigo 40.°

De salientar que nesses processos, tal como neste, estava em causa,
precisamente, crimes de pesca ilegal punidos nos termos do artigo 65.°
do Regulamento.

No mesmo sentido se pronunciou o Acordao n.° 80/2012, que julgou
inconstitucional a norma do artigo 65.° do Regulamento aprovado
pelo Decreto n.°44 623, quando, por for¢a do artigo 3.°, n.° 1, do
Decreto-Lei n.° 400/82, de 23 de setembro, conjugado com o dis-
posto no artigo 40.°, n.° 1, do Codigo Penal (versdo originaria),
determina que a pena aplicdavel ao crime é uma pena fixa de um
més de prisdo.

2.1.3 — Acrescentaremos que sobre a questdo da pena fixa aplicad-
vel aos crimes de pesca ilegal, embora previstos em outras disposigdes
legais, como o artigo 65.°§ unico do Regulamento aprovado pelo
Decreto n.° 44623, ocorreu um conflito jurisprudencial.

Efetivamente, apos decisoes divergentes, o Plenario, pelo Acordio
n.°70/2002, confirmando o Acorddo entdo recorrido (o Acordao
n.°95/2001), entendeu que a existéncia de uma pena fixa violava os
principios da culpa, da igualdade e da proporcionalidade, sendo que
é no Acordao n.° 95/2001 que se encontra desenvolvida fundamen-
tag¢do sobre a matéria.

Aquela norma veio posteriormente a ser declarada inconstitucional,
com forga obrigatoria geral, pelo Acordao n.° 124/2004, que adotou
a fundamentagdo constante do Acorddo n.° 95/2001.

2.1.4 — Nao sendo a existéncia de penas de prisdo fixas constitu-
cionalmente aceitdvel em face aos principios da culpa, da igualdade
e da proporcionalidade, remetendo para a fundamentagdo constante
dos Acordados anteriormente referidos, resta-nos concluir que a norma
do n.° 1 do artigo 3.° do Decreto-Lei n.” 400/82, de 23 de setembro,
enquanto manda aplicar o limite minimo (1 més) previsto no n.° 1
do artigo 40.° do Cddigo Penal (atualmente artigo 41.°), a um tipo
penal previsto em legislagdo avulsa — no caso o crime de pesca ile-
gal previsto no artigo 40.°, § 1.° e punido nos termos do artigo 65.°,
ambos do Regulamento aprovado pelo Decreto n.° 44 623 de 10 de
outubro de 1962 -, cuja moldura penal se situa entre os 10 e os 30 dias
de prisdo, é inconstitucional, porque, dessa forma, a pena aplicavel,
passa a ser uma pena fixa de um més de prisdo.

Deve, pois, nesta parte, ser negado provimento ao recurso.

2.2 — Segunda questdo de inconstitucionalidade

2.2.1 — O artigo 65.° do Regulamento estabeleceu para além da
pena de prisdo que o crime também é punivel com multa de 2,99 a
74,82 euros.

Por for¢a do juizo da inconstitucionalidade da aplicagdo da pena
de prisdo poderiamos ser levados a concordar com o Senhor Juiz,
no sentido de que tudo o que tenha a ver com pena de prisdo, ai se
incluindo naturalmente uma pena de multa em substitui¢do da prisdo
em abstrato aplicavel, ndo seria de aplicar.

Essa pena poderia surgir como uma sang¢ao “substitutiva” da pena
de prisdo considerada inconstitucional.

Porém, em nossa opinido, a questdo pode e deve ser vista numa
outra perspetiva.

Embora indiretamente, o artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 400/82, de
23 de setembro, altera a puni¢do do crime de pesca ilegal passando
0 mesmo a ser punivel com uma pena fixa de prisdo.

Ora, se a norma é nessa parte inconstitucional, ndo podendo ser
aplicada, devera ser repristinado o regime anterior.

A repristinagdo, mesmo quanto a normas penais, ndo significa, por
si 86, a violagdo do principio da legalidade penal, aceitando Tribunal
Constitucional este entendimento (Acérdéo n.° 56/84).

Outros problemas se levantariam se a repristinagdo levasse a que

fosse aplicavel um regime mais grave do que aquele considerado

inconstitucional (Acordao n.°427/91).

Porém, ndo é essa a situagdo que no caso se verifica.

Alias, em decisées que recursaram aplicar, com fundamento em
inconstitucionalidade, uma pena fixa, entendeu-se que a conduta
dos arguidos continuava a ser punivel (vd. nesse sentido os relato-
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rios dos Acorddos n.”* 22/2003 e 80/2012 e das Decisoes Sumarias
n.*189/2003 e 190/2003)

2.2.2— Como vimos, o crime em causa também é punivel com
pena de multa.

Ora, mesmo que se entenda que, como consequéncia da incons-
titucionalidade da puni¢do em pena de prisdo, esta ndo podera ser
aplicada, ainda que de forma imediata ou indireta, parece-nos pos-
sivel a puni¢do da conduta com pena de multa e que tal entendi-
mento, contrariamente ao afirmado na decisdo recorrida, ndo viola
os artigos 164.° e 29.° da Constitui¢do, ou qualquer outro preceito
constitucional.

2.2.3 — Em primeiro lugar dir-se-d que, sendo o diploma anterior
a Constitui¢do de 1976, ndo se colocam em relagdo a norma em
causa, problemas de inconstitucionalidade organica (vd. vg. Acordao
n.°79/2003).

2.2.4— No artigo 65.° do Regulamento, estd prevista uma pena
de multa de 2,99 a 74,82 euros.

Sobre este tipo de pena pecunidria (pena de multa) que o Codigo
Penal de 1982 abandonou, diz Figueiredo Dias (O Direito Penal
Portugués, As Consequéncias Juridicas do Crime, Aequitas, Editorial
Noticias, 1993, pag. 197):

“O CP vigente limitou-se por isso, por um lado, a eliminar os
modelos da multa de quantia legalmente determinada ou a fixar entre
limites legais, se bem que casos destes persistissem na legislagdo
penal extravagante ndo revogada pelo CP (e, infeliz e escandalosa-
mente, também em legisla¢do posterior!)”

Ou seja, embora criticavel, a puni¢do do crime com pena de multa
em quantia a fixar entre limites legais, mantém-se em vigor, o que,
alias, ndo é questionado na decisdo recorrida.

2.2.5 — Também nos parece importante referir que a pena de multa
em causa, apos a entrada em vigor do Codigo Penal de 1982, ndo é
convertivel em prisdo alternativa.

Sobre este ponto diz-se no Acorddo n.° 97/98:

“Na verdade — como se escreveu no Acordéao n.° 188/87 deste
Tribunal, publicagdo no Didrio da Republica, 2. série, de 5 de agosto
de 1987 — ,«embora o artigo 7.° citado Decreto-Lei n.° 440/82 tivesse
disposto que se mantém em vigor ‘as normas de direito substantivo e
processual relativas a contravengdes’, acrescentou que ‘ aos limites da
multa e a prisdo em sua alternativa aplicam-se, porém, as disposig¢oes
do novo Codigo Penal.»”

Mas, sendo assim, como também se acentuou no citado Acdrdao
n.° 188/87, presentemente, por for¢a do que se dispoe no artigo 46.°
do Codigo Penal de 1982, “so6 ha lugar a condenagdo alternativa
em prisdo quando se condene num determinado numero de dias de
multa, e, ndo também quando a condenag¢do em multa seja numa
determinada quantia. Esta é, com efeito, a jurisprudéncia constante
do Supremo Tribunal de Justi¢a”.

Estamos, pois, perante uma pena exclusivamente de natureza pa-
trimonial.

2.2.6 — Ora, nestas circunstdncias, parece-nos que ndo se susci-
tando qualquer duvida constitucional quanto a puni¢do com pena
de multa, a sua aplicagdo, mesmo nos casos em que se entenda que,
por inconstitucionalidade, ndo poder ser aplicada qualquer pena de
prisdo, ndo é inconstitucional.

Com efeito, nem sequer se trata de saber se a quantia da pena de
multa concreta que deve ser aplicada, podera ou devera refletir o
facto de nao poder ser aplicavel ao crime a pena de prisdo.

Trata-se exclusivamente de saber se a conduta do arguido continua
a ser punivel, ainda que, exclusivamente, com pena de multa.

2.2.7 — Efetivamente, ndo existe uma relagdo de absoluta depen-
déncia entre a pena de prisdo e a pena de multa.

Ainda que de forma necessariamente mais leve, a puni¢do mantém-
-se, estando clara e expressamente contidos na lei, quer os elementos
do crime, quer a punig¢do com pena de multa, ndo vemos como possa
ser violado o principio da legalidade penal.

Como se pode ver pelo Acordao n.° 97/88, em situagdo com contor-
nos idénticos aqueles que agora apreciamos, foi esse o entendimento
do Tribunal Constitucional.

Para enquadramento da situagdo pode ler-se no relatorio daquele
aresto:

“Embora a sua conduta fosse havida como ilicita, porque prevista
e punivel pelas disposicoes conjugadas dos artigos 2.°, n.° 1, e 6.°,
n.” 1 e 3, do Decreto-Lei n.” 147/79, de 24 de maio, a ré veio, porém,
a ser absolvida. E que o M."™ Juiz recusou-se a aplicar o mencionado
artigo 6.°, n.° 1, por considerar que, tendo o Decreto-Lei n.° 147/79
sido emitido sem autorizagdo legislativa, tal norma viola os arti-
gos 168.°, n.° 1, alineas b) e c), e 201.°, n.° 3, da Constitui¢do, pois
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que tipifica «como crime uma conduta» e impde «uma pena para a
inobservancia da respetiva estatui¢do». Para além de que, mesmo
quando seja uma contravengdo o ilicito previsto em tal norma, sempre
o Governo carecia de autorizagdo legislativa para cominar uma pena
de prisdo e, no tocante a multa, sempre a norma serd consequencial-
mente inconstitucional, uma vez que «inconcebivel que se mantenha,
por si 0, a puni¢do desse comportamento com uma multa de 10 0003
sem mais. E o que o legislador considerou como puni¢do adequada
e equilibrada ndo apenas a multa, mas sim a multa conjugada com
a prisdo, sendo, portanto, impensavel a manutencdo de parte da
punicdo» ”. (sublinhado nosso)

Ora, o Acorddo confirmou o juizo de inconstitucionalidade orga-
nica da norma do artigo 6.°, n.° 1, conjugado com o n.° 1 do artigo 2.°,
ambas do Decreto-Lein.° 147/99, de 24 de maio, mas apenas na parte
em que estabelecia a puni¢do com pena de prisdo.

Sobre se a puni¢cdo com pena de multa se mantinha, diz-se, de
forma clara, o seguinte:

“So nesta parte ha que julgar a norma inconstitucional.

Como pondera o Magistrado do Ministério Publico, contraria-
mente ao que se decidiu na sentenga recorrida, é de entender que o
legislador, entre punir a infragdo em causa nos autos apenas com
multa (em vez de com multa e prisdo) e deixa-la impune, como veio
a acontecer, preferisse aquela primeira solugdo.

E, pois, de concluir que entre as sang¢ées cominadas para o ilicito
que a norma prevé (multa até 10 0008 e prisdo até um més) ndo existe
uma relagdo de dependéncia — ao menos, de uma dependéncia tal
que seja suscetivel de impor que, julgada inconstitucional a norma
no segmento apontado, deva ela também ser julgada inconstitucional,
consequencialmente, na parte em que prevé uma pena de multa como
puni¢do para o ilicito que tipifica”.

Como se vé, apesar de naquele processo o ilicito ser de natureza
contravencional e de a inconstitucionalidade detetada ser uma incons-
titucionalidade orgdnica, o essencial da argumentagdo é transponivel
para o presente recurso.

2.2.8 — Sobre as questdes de constitucionalidade que agora cons-
tituem objeto do recurso encontra-se pendente neste Tribunal Cons-
titucional o Proc. n.° 546/15, da 2.“ Sec¢ao.

3 — Conclusdo

1 — A existéncia de penas de prisdo fixas ndo é constitucional-
mente admissivel, em face dos principios da culpa, da igualdade e
da proporcionalidade.

2 — Anormadon.° 1 do artigo 3.°do Decreto-Lei n.° 400/82, de 23
de setembro, enquanto manda aplicar o limite minimo (1 més) previsto
no n.° 1 do artigo 40.° do Codigo Penal (atualmente artigo 41.°), a
um tipo penal previsto em legislagdo avulsa — no caso o crime de
pesca ilegal previsto no artigo 40.°, § 1.°, e punido nos termos do
artigo 65.°, ambos do Regulamento aprovado pelo Decreto n.” 44 623
de 10 de outubro de 1962 -, cuja moldura penal se situa entre os 10 e
os 30 dias de prisdo, é inconstitucional, porque, dessa forma, a pena
aplicavel, passa a ser uma pena fixa de um més de prisdo.

3 — Para além da pena de prisdo, no artigo 65.° do Regulamento
estd prevista uma pena de multa de 2,99 a 74,82 euros.

4 — Nao podendo ser aplicada a pena fixa, como consequéncia da
inconstitucionalidade da norma que a prevé, ndo é inconstitucional a
aplicagdo do regime anterior, resultante da sua repristinagdo.

5 — Mesmo que se considere que, como consequéncia da inconsti-
tucionalidade (n.” 1 e 2), a conduta do arguido ndo possa ser aplicada,
direta ou indiretamente, qualquer pena de prisdo, sempre a mesma
continuaria a ser punivel com a pena de multa, ndo sendo tal enten-
dimento violador da Constitui¢do.

6 — Assim, a norma do artigo 65.°do Regulamento aprovado pelo
Decreton.® 44623, “quando interpretado no sentido de que é aplicavel
as condutas ali enquadraveis apenas a pena de multa ali prevista ou,
cumulativamente, a multa ali prevista e a pena de multa em substi-
tuigdo da pena de prisdo que concretamente fosse fixada dentro dos
limites (da pena de prisdo) ali estipulados”, ndo viola os artigos 165.°
e 29.°da Constitui¢do, ndo, sendo por isso, inconstitucional.

7 — Pelo exposto, deve ser negado provimento ao recurso quanto
a primeira questdo de inconstitucionalidade e ser-lhe concedido
provimento quanto a segunda.

.1

Il — Fundamentagéao

2 — Relatada a marcha do processo, importa apreciar a questao de
inconstitucionalidade subjacente a decisdo de recusa acima transcrita.
Contém a decisdo dois segmentos formalmente autdbnomos de recusa
de aplicagdo de normas por inconstitucionalidade: (i) um referido ao
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artigo 3.°, n.° 1 do Decreto-Lei n.® 400/82, por violagao dos artigos 13.°,
18.° ¢ 27.° da CRP, quando interpretado no sentido de que prevendo o
Regulamento aprovado pelo Decreto 44623 de 10/10/1962 uma pena
de prisao de 10 a 30 dias, ¢ aplicavel uma pena de prisao de 30 dias
(em bom rigor, a inconstitucionalidade delimitada na decisdo recorrida
emerge da conjugacdo entre o artigo 3.°, n.° 1 do Decreto-Lein.® 400/82,
de 23 de setembro, e os artigos 40.° do Coddigo Penal e 40.°, § 1, ¢ 65.°
do Regulamento aprovado pelo Decreto n.° 44623, de 10 de outubro
de 1962, visto que ¢ do conjunto das referidas normas que resulta uma
pena de prisdo fixa); e (ii) outro referido ao “artigo 65.° do Regulamento
aprovado pelo Decreto n.° 44623 de 10.10.1962 por violacdo dos artigos
29.° e 165.° da CRP, quando interpretado no sentido de que ¢ aplicavel
as condutas ali enquadraveis apenas a pena de multa ali prevista ou,
cumulativamente, a multa ali prevista e a pena de multa em substituicdo
da pena de prisdo que concretamente fosse fixada dentro dos limites (da
pena de prisdo) ali estipulados”.

Sucede que, no segundo segmento, estdo reunidos dois julgamentos
de inconstitucionalidade distintos: um referido a aplicagdo unicamente
da pena de multa (principal); outro referente a aplicagdo da multa como
pena de substitui¢do da pena (principal) de prisao.

Quanto a multa como pena de substitui¢do da prisao, em rigor, o
julgamento de inconstitucionalidade incluiu ndo apenas o artigo 65.°
do Regulamento aprovado pelo Decreto n.° 44623, de 10 de outubro de
1962, mas também o artigo 43.°, n.° 1, do Cédigo Penal (que estabelece
a possibilidade de substituicdo da pena de prisdo por pena de multa),
norma que deste modo foi, também, implicitamente recusada.

Importa, pois, considerar separadamente as trés questdes.

Artigos 3.° n.’ 1 do Decreto-Lei n.° 400/82, de 23 de setembro,
40.° do Codigo Penal e 40.° § 1, e 65.° do Regulamento aprovado
pelo Decreto n.’ 44623, de 10 de outubro de 1962, na medida em que
deles resulta a aplicacio de uma pena de prisao fixa

2.1 — O artigo 40.°, § 1.°, do Regulamento aprovado pelo Decreto
n.° 44623, de 10 de outubro de 1962 (alterado pelo Decreto n.° 312/70,
e pela Lei n.° 30/2006, de 11 de julho, todavia sem reflexos nas normas
citadas na presente decisdo), prevé o seguinte:

“L..]

Ndo é permitido ao pescador utilizar simultaneamente mais do que
dois aparelhos (cana ou linha de mao), devendo estes estar sempre
ao alcance da sua mdo.

L]

O artigo 65.° do Regulamento aprovado pelo Decreto n.° 44623, de
10 de outubro de 1962, pune a pratica da pesca com inobservancia do
disposto no artigo 40.°, § 1.°, com a pena de 10 a 30 dias de prisdo e
multa de 2,99 euros a 74,82 euros.

Quanto a pena de prisdo, o artigo 3.°, n.° 1 do Decreto-Lei n.® 400/82,
de 23 de setembro, que aprovou o Cdodigo Penal, previu:

“l..]

Ficam alterados para os limites minimo e mdximo fixados no ar-
tigo 40.°, n.° 1, do Codigo Penal todas as penas de prisdo que tenham
duragdo inferior ou superior aos limites ai estabelecidos.

L]

A pena minima fixada no artigo 40.°, n.° 1 do Cddigo Penal (na alu-
dida redag@o, correspondendo ao artigo 41.°, n.° 1 na redagdo atual) é
de um més de prisdo.

Do exposto resulta que, por for¢a da conjugacdo das normas citadas, a
pena (de prisdo) minima fixada para a infragdo ao disposto no artigo 40.°,
§ 1, do Regulamento aprovado pelo Decreto n.® 44623, de 10 de outubro
de 1962, passou a coincidir com a pena maxima prevista para 0 mesmo
crime, transformando-se em pena de prisdo fixa, tendo passado o apli-
cador, pois, a ndo dispor de espaco algum para doseamento da pena.

2.1.1 — O Tribunal ja teve oportunidade de se pronunciar, por di-
versas vezes, sobre a inconstitucionalidade das penas fixas. Assim su-
cedeu no Acordao n.° 102/15 (no qual estava em causa, precisamente,
a inconstitucionalidade das mesmas normas que constituem objeto do

presente recurso):
“..]

Logo nas primeiras décadas da sua atividade, o Tribunal desenvol-
veu o seu entendimento sobre quais seriam os principios fundantes (e
fundantes, porque impostos pela Constitui¢do) do Direito Penal e do
Direito Processual Penal. Numa série de decisées que se iniciaram
em 1984 e se prolongaram pela década de 90 do século passado o
Tribunal foi dizendo que a politica criminal de um Estado de direito
ndo poderia deixar de ser uma politica assente no principio da culpa;
no principio da necessidade das penas e das medidas de seguranca;
no principio da subsidiariedade e no principio da humanidade.
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Uma sintese de todo este entendimento pode ler-se, por exemplo,
no Acorddo n.’ 83/95 (Acorddos do Tribunal Constitucional, 30.° Vol.,
1995, pp. 525 e 528):

‘O direito penal é um direito de protegdo. Ele so deve, por isso, in-
tervir para proteger bens juridicos. E mais: a sua intervengdo apenas
se justifica se ndo for possivel o recurso a outras medidas de politica
social, igualmente eficazes, mas menos «violentas» que as sangoes
criminais. [...] O direito penal tem, assim, um cardter fragmentdrio e
subsidiario, cumprindo uma fungdo de ultima ratio. [...] O legislador,
na sua decisdo de criminalizar os comportamentos lesivos de bens
Juridico-penais, tem ainda que observar outros principios. Alguns
deles, sendo embora principios meta-juridicos, acham-se precipita-
dos, desde logo, na ideia de Estado de direito. E o caso do principio
da justi¢a, que impede que o legislador, quando decide punir uma
conduta, atue de forma voluntarista e arbitrdria: ele deve sentir-se,
antes e sempre, limitado [...] «pelas concegdes de justica que todo
o ordenamento juridico pressupoey. E o caso ainda do principio da
humanidade que reclama que as penas que o legislador cominar (o
que so deve fazer se forem necessdrias) sejam tdo suaves quanto
possivel. Mas mais: a liberdade de conformagado do legislador, na sua
decisdo de criminalizar comportamentos humanos, acha-se limitado
pelo principio da proporcionalidade [...]."

Contudo, antes de enunciar todos estes principios enquanto prin-
cipios fundantes de qualquer politica criminal de um Estado de di-
reito, o Tribunal, no mesmo acorddo, ja tinha aludido a um elemento
matricial de toda a sua construgdo, e ao qual atribuiu a designagdo
de principio da culpa. O sentido atribuido a este principio vinha em
continuidade com o que jd fora dito em jurisprudéncia anterior (desde
logo, no Acérddo n.° 16/84). O Tribunal resumiu-o da seguinte forma
(Acordaos, cit., p. 525):

‘O direito penal, no Estado de direito, tem de edificar-se sobre o
homem como ser responsavel e livie— do homem que, sendo res-
ponsavel pelos seus atos e responsavel pelo estar com os outros, é
capaz de se decidir pelo direito ou contra o direito. Ha de ser, assim,
um direito penal ancorado sobre o principio da dignidade da pessoa
humana, que tenha a culpa como fundamento e limite da pena, pois
ndo é admissivel a pena sem culpa, nem em medida tal que exceda a
da culpa (sublinhado nosso).’

Dagqui decorreria logicamente a censura constitucional de qualquer
norma que previsse uma pena fixa de prisdo, que, precisamente por
ser fixa, ndo poderia nunca modelar-se, na sua aplicag¢do ao caso
concreto, em fungdo da culpa do agente. No entanto, alguns anos
mais tarde, o Tribunal teve ocasido de se pronunciar expressamente
sobre a questdo da conformidade constitucional das penas fixas. Fé-
-lo no Acordao n.° 95/2001, em que estava m juizo «normay muito
proxima — mas ndo totalmente coincidente — com a que forma o
objeto do presente recurso, porque constante do § unico do artigo 67.°
do Decreto n.° 44.623.

[.]

No Acoérdao n.° 95/2001, o Tribunal julgou inconstitucional a norma
constante da parte final do § unico do artigo 67.° do Decreto n.® 44623,
de 10 de outubro de 1962, tratando-se, na aplicagdo concreta ao caso
daqueles autos, de pena de prisao fixa. Ali se escreveu:

“

Como este Tribunal sublinhou no Acorddo n.° 83/95 (publicado
nos Acorddos do Tribunal Constitucional, volume 30.°, pagina 521),
o direito penal, no Estado de Direito, tem de edificar-se sobre o
homem como ser pessoal e livre — do homem que, sendo responsa-
vel pelos seus atos, é capaz de se decidir pelo Direito ou contra o
Direito. ha de ser, por isso, um direito penal ancorado na dignidade
da pessoa humana, que tenha a culpa como fundamento e limite da
pena, pois ndo é admissivel pena sem culpa, nem em medida tal que
exceda a da culpa. Ou seja: ha de ser um direito penal de culpa [cf-
sobre isto, embora em termos ndo inteiramente coincidentes, JORGE
DE FIGUEIREDO DIAS (“Sobre o Estado Atual da Doutrina do
Crime”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano I, pagi-
nas 28 e seguintes) e JOSE DE SOUSA E BRITO (“A lei penal na
Constituicdo”, in Estudos sobre a Constitui¢do, volume 2.°, Lisboa,
1978, pagina 218)]. E um direito penal que so pode intervir para
a protegdo de bens juridicos, mas de bens juridicos com dignidade
penal (é dizer: com ressonancia ética), sendo que a danosidade social
capaz de justificar a imposi¢do de uma puni¢do — como adverte
EDUARDO CORREIA (“Estudos sobre a reforma do Direito Penal
depois de 1974, in Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, ano 119.°,
pagina 6) — ha de ser ajuizada no plano ético-juridico, e ndo num
plano meramente sociologico.

O direito penal, enquanto direito de protegdo, cumpre, por isso,
uma fungdo de ultima ratio, pois so se justifica que intervenha, se a
protegdo dos bens juridicos ndo puder ser assegurada com eficdcia
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mediante o recurso a outras medidas de politica social menos vio-
lentas e gravosas do que as sangoes criminais [cf. também JORGE
DE FIGUEIREDO DIAS (“O sistema sancionatorio no Direito Penal
Portugués”, in Estudos em homenagem ao Professor Doutor Eduardo
Correia, I, Boletim da Faculdade de Direito, niimero especial, 1984,
pagina 807) e JOSE DE SOUSA E BRITO (ob. e loc. cit.)].

A necessidade da pena — que, repete-se, hd de ser uma pena de
culpa — limita, pois, o dmbito de intervengdo do direito penal, sendo
mesmo o critério decisivo dessa intervengdo (cf- EDUARDO COR-
REIA, loc. cit.)

O legislador, que deve observar também um principio de humani-
dade na previsdo das penas (cf. artigo 25.°, n.” 1 e 2, da Constitui-
¢do), ha de ainda ter em conta que a ideia de necessidade da pena
leva implicada a da sua adequagdo e proporcionalidade. Ou seja:
na previsdo das penas, deve ele procurar uma justa medida — uma
adequada propor¢do — entre as penas e os factos a que elas se
aplicam: a gravidade das penas deve ser proporcional a gravidade
das infragoes.

O Tribunal, quando teve que ajuizar uma norma penal a luz do
principio constitucional da proporcionalidade, sublinhou sempre que
o legislador goza de ampla liberdade na defini¢dao dos crimes e no
estabelecimento das penas correspondentes. E sublinhou, bem assim,
que, nessa matéria, ele so pode censurar, ratione constitutionis, as
decisoes legislativas que contenham incriminagdes arbitrarias ou pu-
nigoes excessivas: € que, no Estado de Direito, o legislador estd vincu-
lado por concegées de justica; ora, o principio de justi¢a impede-o de
atuar arbitrariamente ou de forma excessiva [cf. neste sentido, entre
outros, o citado Acordao n.° 83/95 e os acordaos n.” 634/93 e 480/98
(publicados nos Acorddos do Tribunal Constitucional, volumes 26.°,
pagina 205, e 40.°, pagina 507) e 108/99 (publicado no Diario da
Republica, 2. série, de 1 de janeiro de 1999)].

Em sintese: como sublinha EDUARDO CORREIA (loc. cit.), “o
ponto de referéncia de um conceito material de crime supée sempre
que o agente seja merecedor da pena”. E esta ideia — sublinha o
mesmo Autor — tem de ser conjugada com a ideia de necessidade
social. E citando SAX, acrescenta: “necessidade da pena como o
caminho mais humano para proteger certos bens juridicos. Merecedor
da pena como qualidade de alguém que a deva sofrer”.

O que se disse resulta, alias, entre outros, dos seguintes artigos da
Constitui¢do: do artigo 1.°, que baseia a Republica na dignidade da
pessoa humana, do artigo 18.°, n.° 2, que condiciona a legitimidade
das restrigoes de direitos a necessidade, adequagdo e proporcionali-
dade das mesmas; do artigo 25.° n.° 1, que sublinha a inviolabilidade
da integridade pessoal; e do artigo 30.°, n.° 1, que proibe penas ou
medidas de seguranga privativas ou restritivas da liberdade com
cardter perpétuo ou de duragdo ilimitada ou indefinida.

5.2 — O principio da culpa, enquanto principio conformador do
direito penal de um Estado de Direito, proibe — ja se disse — que
se aplique pena sem culpa e, bem assim, que a medida da pena
ultrapasse a da culpa.

Trata-se de um principio que emana da Constitui¢do e que, na
formulagdo de JOSE DE SOUSA E BRITO (loc. cit., pagina 199), se
deduz da dignidade da pessoa humana, em que se baseia a Republica
(artigo 1.° da Constituigdo), e do direito de liberdade (artigo 27.°,
n.°1); e, nos dizeres de JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, vai buscar
o seu fundamento axiologico “ao principio da inviolabilidade da
dignidade pessoal: o principio axiolégico mais essencial a ideia do
Estado de Direito democrdtico” (Direito Penal Portugués. As Con-
sequéncias Juridicas do Crime, Lisboa, 1993, pdagina 73).

Pois bem: um direito penal de culpa ndo é compativel com a exis-
téncia de penas fixas: de facto, sendo a culpa ndo apenas principio
fundante da pena, mas também o seu limite, é em fungdo dela (e,
obviamente também, das exigéncias de preven¢do) que, em cada caso,
se ha de encontrar a medida concreta da pena, situada entre o minimo
e 0 maximo previsto na lei para aquele tipo de comportamento. Ora,
prevendo a lei uma pena fixa, o juiz ndo pode, na determinagdo da
pena a aplicar ao caso que lhe é submetido, atender ao grau de culpa
do agente — é dizer: a intensidade do dolo ou da negligéncia.

A previsdo pela lei de uma pena fixa também ndo permite que o juiz,
na determinagdo concreta da medida da pena, leve em consideragdo
o grau de ilicitude do facto, o modo de execu¢do do mesmo e a gravi-
dade das suas consequéncias, nem tdo-pouco o grau de violagdo dos
deveres impostos ao agente, nem as circunstancias do caso que, ndo
fazendo parte do tipo de crime, deponham a favor ou contra ele.

Ora, isto pode ter como consequéncia que o juiz se veja for¢ado a
tratar de modo igual situagées que so aparentemente sdo iguais, por,
essencialmente, acabarem por ser muito diferentes. Ou seja: prevendo
a lei uma pena fixa, o juiz ndo tem maneira de atender a diferenga
das varias situagoes que se lhe apresentam.
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Mas, o principio da igualdade — que impée se dé tratamento igual
a situagdes essencialmente iguais e se trate diferentemente as que
forem diferentes — também vincula o juiz.

A lei que prevé uma pena fixa pode também conduzir a que o juiz
se veja for¢ado a aplicar uma pena excessiva para a gravidade da in-
fragdo, assim deixando de observar o principio da proporcionalidade,
que exige que a gravidade das sangées criminais seja proporcional
a gravidade das infragades.

Por isso, a norma legal que preveja uma pena fixa viola o principio
da culpa, que enforma o direito penal, e o principio da igualdade,
que o juiz ha de observar na determinag¢do da medida da pena. E
pode violar também o principio da proporcionalidade. E isto é assim,
quer a pena que a norma prevé seja uma pena de prisdo, quer seja
uma pena de multa.

JORGE DE FIGUEIREDO DIAS (Direito Penal Portugués cit.,
pagina 193), depois de dizer que decorre da Constitui¢do que a
determinagdo da pena exige cooperacdo — “mas também, por outro
lado, uma separagdo de tarefas e de responsabilidades tdo nitida
quanto possivel — entre o legislador e o juiz”, sublinha que “uma
responsabilizagdo total do legislador pelas tarefas de determinagdo
da pena conduziria a existéncia de penas fixas e, consequentemente,
a violagdo do principio da culpa e (eventualmente também) do prin-
cipio da igualdade”.

Este Tribunal, no seu Acordao n.° 202/2000 (publicado no Didrio
da Republica, 2.°série, de 11 de outubro de 2000), debrugou-se
sobre a norma constante do artigo 31.°, n.° 10, da Lei n.° 30/86, de
27 de agosto — que mandava aplicar a pena fixa de interdigdo do
direito de cagar por um periodo de cinco anos aquele que cagasse
em zonas de regime cinegético especial em épocas de defeso ou com
0 emprego de meios ndo permitidos — e concluiu que a mesma era
inconstitucional, por violar os principios constitucionais da igualdade
e da proporcionalidade.

Escreveu-se ai:

‘Deve, pois, reconhecer-se que a cominagdo, pela norma em and-
lise, de uma pena fixa, de quantum legalmente determinado sem
possibilidade de individualizag¢do de acordo com as circunstancias
do caso concreto, ndo se acha em conformidade com a exigéncia de
que a desigualdade da situagdo concreta (do facto cometido e das
suas “circunstancias”) corresponda também uma diferenciagdo da
sangdo penal que lhe é aplicada, e que esta seja proporcional as
circunstdncias relevantes de tal situagdo concreta.

Os principios constitucionais da igualdade e da proporcionalidade
implicam, na verdade, o juizo de que a cominag¢do de uma pena de
interdigdo do direito de cagar invariavel de cinco anos para o ‘crime
de caga’ do artigo 31.°, n.° 10, da Lei n.” 30/86 é materialmente
inconstitucional.’

L]

E prossegue este Acorddo n.° 95/2001, apos afastar jurisprudéncia
anterior que ndo julgou inconstitucional a mesma norma (no caso o
Acdrddo n.° 83/91):

]

Decorre, na verdade, dos principios da culpa, da igualdade e da
proporcionalidade a necessidade de a lei prever penas variaveis: é
que, so desse modo o legislador abre ao juiz a possibilidade de gra-
duar a pena, fixando-a entre o minimo e o maximo que a lei prevé,
de acordo com todas as circunstancias atendiveis (grau de culpa,
necessidades de prevengdo e demais circunstancias), por forma a
punir diferentemente situagdes que, sendo aparentemente iguais,
sdo, em si mesmas, diferentes, e de modo também a evitar o risco
de aplicar penas desproporcionadas as infragées cometidas, tendo
em consideragdo todo o quadro que envolveu a prdtica de cada uma
delas. Ou seja: so prevendo o legislador penas variaveis, pode o
Juiz adequar a pena a culpa do agente, as exigéncias de prevengdo
e, bem assim, as demais circunstancias que ele deve considerar para
encontrar, em concreto, a pena ajustada a cada caso.

Esse resultado ndo o pode, com efeito, o juiz atingir, lan¢ando
mado do instituto da atenuagdo especial da pena ou, sendo o caso,
do da dispensa de pena, a que faz apelo o Acorddo n.°83/91 para
ver consagrada, na norma sub iudicio, uma pena que, tdo-so tenden-
cialmente, é uma pena fixa, e ndo uma pena rigidamente fixa: é que,
desde logo, a atenuagdo especial da pena pressupoe que a pena (de
prisdo ou de multa) aplicavel ao caso seja variavel (cf. o artigo 73.°
do Codigo Penal); e, depois, supde a ocorréncia de um quadro de
circunstdancias com valor fortemente atenuativo (“quando existirem
circunstancias anteriores ou posteriores ao crime, ou contempora-
neas dele, que diminuam por forma acentuada a ilicitude do facto, a
culpa do agente ou necessidade da pena”, diz o n.° I do artigo 72.°
do mesmo Codigo). E, quanto a dispensa de pena, também so pode
recorrer-se a ela, quando, estando em causa uma infragdo de pequena
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gravidade (recte, uma infra¢do punivel com prisdo ndo superior a
seis meses, ou sO com multa ndo superior a cento e vinte dias), o
Juiz verificar que sdo “diminutas” “a ilicitude do facto e a culpa
do agente”; que o “dano” ja foi “reparado’’; e que “a dispensa de
pena’” se ndo opéem “razoes de prevengdo” (cf. o artigo 74.° do
mesmo Codigo).

Estes mecanismos sdo, de facto inaptos para — como se escreveu
no citado Acordao n.° 202/2000, a proposito da atenuagdo especial
da pena — ‘dar conta da necessaria adequagdo da pena em concreto
as circunstancias a considerar — a culpa do agente e as necessidades
de prevengdo’.

Recorrendo, de novo, aos dizeres do Acorddo n.° 202/2000:

‘Ndo pode aceitar-se o argumento de que, interpretando a norma
em causa como prevendo uma pena apenas “tendencialmente fixa”
ela ndo viola o principio da igualdade e da proporcionalidade, do qual
decorre que a gravidade das penas (e das medidas de seguranga) ha
de ser proporcional a gravidade das infragées, encaradas sob o ponto
de vista, respetivamente, da culpa e das necessidades de prevengdo
geral (e, para aquelas medidas, da prevengdo especial, perante a
perigosidade do agente).’

E, mais adiante, ponderou ainda o mesmo Acorddo n.° 202/2000:

‘A admissdo de que o recurso a estas possibilidades, previstas na
lei geral — de atenuagdo especial da pena e de dispensa de pena —,
bastaria para permitir a graduagdo, no caso concreto, de uma pena
prevista na lei como de duragdo fixa, assim a tornando proporcional
as circunstancias deste, se coerentemente seguida, conduziria, alids,
a conclusdo da desnecessidade de previsdo de quaisquer molduras
penais abstratas, satisfazendo-se as exigéncias constitucionais da
igualdade e da proporcionalidade através daqueles institutos ge-

Do Acordao n.° 95/01 foi interposto recurso para o Plenario, que
confirmou a deciso pelo Acordao n.° 70/02, remetendo para a respetiva
fundamentagao.

Também foi declarada a inconstitucionalidade de normas que pre-
veem penas criminais fixas nos Acordaos n.*485/02, 22/03, 124/04
(que declarou, com forca obrigatoria geral, a inconstitucionalidade da
norma constante da parte final do § tinico do artigo 67.° do Regulamento
aprovado pelo Decreto n.° 44623, de 10 de outubro de 1962), 63/04,
679/06, 5/07, 80/12 e 712/14, bem como no ja citado Acordao 102/15,
referindo-se as trés ultimas decisdes, a semelhanga da presente, ao
artigo 65.° do referido Regulamento.

Nos Acordaos supra elencados, o Tribunal concluiu, reiteradamente,
que as penas de prisao fixas nao sdo conformes a Constituigdo, mostrando-
-se incompativeis com os principios da culpa, da igualdade e da pro-
porcionalidade.

E essa a conclusdo que ora importa reafirmar, remetendo-se para a
fundamentagdo dos Acérdaos supra indicados.

2.1.2 — Devem, pois, julgar-se inconstitucionais, por viola¢do dos
principios da culpa, da igualdade e da proporcionalidade, as normas
dos artigos 40.%, § 1.°, e 65.° do Regulamento aprovado pelo Decreto
n.° 44623, de 10 de outubro de 1962, em conjugacéo com o disposto nos
artigos 3.%, n.° 1 do Decreto-Lei n.° 400/82, de 23 de setembro, e 40.°,
n.° 1, do Codigo Penal, na interpretacao segundo a qual a infragdo ao
disposto na primeira daquelas normas, ¢ punida, nos termos da segunda,
com pena de prisdo cuja moldura penal tem um limite maximo, de 30
dias, coincidente ao limite minimo.

Artigo 65.° do Regulamento aprovado pelo Decreto n.’ 44623, de
10 de outubro de 1962, enquanto dele resulta unicamente a aplica¢io
de uma pena de multa

2.2 — A decisao recorrida recusou também a aplicag@o do artigo 65.°
do Regulamento aprovado pelo Decreto n.° 44623, no sentido de, uma
vez afastado o segmento referente a pena de prisdo, ser unicamente
aplicada a pena principal de multa ali prevista. Entendeu o tribunal
a quo, a este proposito, que tal solugdo equivaleria a ficcionar uma
“nova” pena reduzida uma parte da pena aplicavel, invadindo matéria
da competéncia legislativa da Assembleia da Republica, o que colidiria
com a aludida reserva e, também, com o principio da legalidade da
pena. Pelas mesmas razdes, foi recusada a aplicagdo de pena de multa
de substitui¢ao da pena de prisdo, porque esta se reconduziria a criagao
de uma pena de multa ndo prevista na lei.

Saliente-se, todavia, que ndo cabe ao Tribunal Constitucional deter-
minar o regime juridico aplicavel na sequéncia do julgamento de ndo
inconstitucionalidade, seja no sentido da repristinagdo do regime do
artigo 65.° do Regulamento aprovado pelo Decreto n.® 44623 anterior as
inovagdes introduzidas pelo artigo 3.%,n.° 1, do Decreto-Lei n.° 400/82,
de 23 de setembro, seja em qualquer outro. Trata-se de uma competéncia
exclusiva do tribunal recorrido.

2.2.1 — De todo o modo, ainda que o tribunal a quo, aplicando o
direito aos factos apds o julgamento de inconstitucionalidade resultante
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do exposto no item 2.1. supra, se veja confrontado com a possibilidade
de aplicar unicamente a pena de multa, nao estara, nesse caso, compro-
metida tal possibilidade, face a Constitui¢ao.

2.2.2.1 — Antes de mais, ha a salientar que — como o Ministério
Publico refere nas suas alegagdes — sendo o diploma anterior a Consti-
tui¢do de 1976, ndo se colocam em relagdo a norma em causa, problemas
de inconstitucionalidade organica, visto que “a inconstitucionalidade
superveniente so opera relativamente a inconstitucionalidades mate-
riais, que ndo a inconstitucionalidades orgdnicas ou formais” (Acordao
n.° 279/04, na linha dos Acérddos n.*29/83, 313/85, 201/86, 261/86,
468/89, 330/90, 352/92, 597/99, 556/00 ¢ 110/02).

2.2.2.2 — A pena de multa complementar foi alvo de forte critica pela
doutrina pelo seu sinal contrario a fung@o politico-criminal da pena de
multa alternativa a prisdo, cuja aplicagdo o Codigo Penal favorece (cf.,
por todos, Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal Portugués, parte
geral II: as consequéncias juridicas do crime, Lisboa, 1993, pp. 154 e s.)
e consiste na previsao legal da aplica¢do de pena de prisdo e, simulta-
neamente, de uma pena de multa pela pratica de um crime.

Estabelecendo-se duas consequéncias para a pratica da infragdo, nada
obsta a que, suprimida uma delas, a outra se mantenha. Ao contrario do
que se afirma na decisdo recorrida, nada impede que se — por algum
fundamento vélido — o juiz se vir confrontado com a possibilidade de
aplicar apenas a pena de multa, por ndo poder aplicar a pena de prisdo
que integra a pena mista de prisdo e de multa, venha a aplicar apenas
a pena de multa.

Sobre a matéria existe, alias, na jurisprudéncia deste Tribunal, um
precedente que aqui assumimos com valor persuasivo.

Perante uma pena de prisdo e multa (artigo 6.°, n.° 1, conjugado com o
n.° 1 do artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 147/79, de 24 de maio, que previa
o ilicito que consiste na compra de pescado fresco transacionado, em
primeira venda, fora da lota) o Tribunal, no Acérdao 97/88, julgou a
norma inconstitucional na parte em que estabelecia a puni¢do com pena
de prisdo, acrescentando:

“[.-]

S6 nessa parte ha que julgar a norma inconstitucional.

Como pondera o magistrado do Ministério Publico, contraria-
mente ao que se decidiu na sentenga recorrida, é de entender que o
legislador. entre punir a infra¢do em causa nos autos apenas conm
multa (em vez de com multa e prisdo) e deixd-la impune, como veio
a acontecer, preferisse aquela primeira solugdo.

E, pois, de concluir que entre as sang¢ées cominadas para o ilicito
que a norma prevé (multa até 10 000300 e prisdo até um més) ndo
existe uma rela¢do de dependéncia — ao menos, de uma dependéncia
tal que seja suscetivel de impor que, julgada inconstitucional a norma
no segmento apontado, deva ela também ser julgada inconstitucional,
consequencialmente, na parte em que prevé uma pena de multa como
punig¢do para o ilicito que tipifica.

[...]” (sublinhado acrescentado.)

A este argumento poderiamos acrescentar, complementarmente, pon-
derando a circunstancia do legislador ter sempre mantido ativo o seu
juizo de censura penal sobre o comportamento aqui em causa, jamais
revogando ou substituindo a defini¢do como crime da pesca ilegal,
ponderando esta circunstancia, diziamos, sempre tera sentido extrair
um proposito de continuada punig¢do da conduta que preencha este
tipo (definido como crime desde os anos sessenta do século passado),
alicercando o respaldo a punic@o da conduta por via da pena de multa
que subsiste dentro do tipo. Continuamos, com efeito — cf. artigos
29.°,n.°1 da CRP e 1.° n.° 1 do CP —, a ter um facto descrito e este,
suprimida a pena de prisdo, continua a ser declarado passivel de pena:
a pena de multa.

E esta a posi¢do que aqui cumpre reafirmar, concluindo-se pela ndo
inconstitucionalidade da norma do artigo 65.° do Regulamento aprovado
pelo Decreto n.° 44623, de 10/10/1962, quando interpretado no sentido
de que ¢ aplicavel as condutas ali enquadraveis apenas a pena (principal)
de multa que ali continua a estar prevista.

Artigo 65.° do Regulamento aprovado pelo Decreto n.” 44623, de
10 de outubro de 1962, conjugado com o artigo 43.°, n.° 1, do Cédigo
Penal, enquanto deles resulta a aplicacdo de uma pena de multa de
substituicido da pena de prisdo fixa

2.3 — O juizo de inconstitucionalidade sobre a norma do artigo 65.°
do Regulamento aprovado pelo Decreto n.° 44623, de 10 de outubro
de 1962, enquanto dele resulta a aplicagdo de uma pena de multa de
substitui¢do da pena de prisdo fixa deve ser confirmado, na medida em
que, uma vez afastado o regime da pena fixa (pena principal), prejudi-
cada fica a aplicagdo de uma pena substitutiva, desde logo porque esta
pressupde logicamente a prévia fixag@o da pena de principal e esta ndo
¢é possivel. Assim, o julgamento de inconstitucionalidade da norma que
estabelece a pena fixa estende-se a norma consequencial que prevé a
pena de substituigdo.
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Uma ressalva deve fazer-se a este respeito.

A inconstitucionalidade confirma-se na estrita medida do que se
assinalou, ou seja, por estar em causa substituir uma pena de prisdo
fixa. No entanto, deve ter-se em consideragdo que, caso o tribunal
recorrido — determinando o regime juridico que entender aplicavel
na sequéncia do juizo de ndo inconstitucionalidade — venha a aplicar
pena concretamente determinada entre minimo e maximo ndo coinci-
dentes, tal juizo de inconstitucionalidade podera néo se justificar. Dito
de outro modo, pode afirmar-se (e manter-se) contrario a Constitui¢ao
substituir por pena de multa uma pena de prisdo fixa, mas assim podera
ndo ser se o tribunal vier a considerar que deve aplicar um regime de
pena de prisdo determinavel dentro de uma moldura. Salienta-se — uma
vez mais — que tal determinacao (aplicar apenas a pena de multa ou
(re)constituir um regime que permite determinar a pena de prisdo dentro
de uma moldura e, nesse caso, aplicar também a pena de prisdo) ¢ da
sua competéncia exclusiva.

2.4 — Tudo para concluir pela improcedéncia parcial do recurso,
que procede apenas no que respeita ao artigo 65.° do Regulamento
aprovado pelo Decreto n.° 44623, de 10 de outubro de 1962, enquanto
dele resulta unicamente a aplicagdo de uma pena principal de multa,
improcedendo no demais.

2.5 — Porém, antes de dar expressdo decisoria as antecedentes consi-
deragdes, aqui deixamos sumariado o percurso argumentativo conducente
a essa decisdo:

I — O artigo 65.° do Regulamento aprovado pelo Decreto n.® 44623,
de 10 de outubro de 1962, pune a pratica da pesca com inobservancia
do disposto no artigo 40.°, § 1 do mesmo diploma com a pena de 10 a
30 dias de prisdo e multa de €2,99 a €74,82 (considerando a alteragdo
das “importancias de licengas, taxas, multas e seus limites” introduzida
pelo Decreto-Lei n.° 131/82, de 23 de abril). Trata-se, pois, de pena
mista de prisdo e de multa;

II — Todavia, por forga da conjugagdo dos artigos 65.° do Regula-
mento aprovado pelo Decreto n.° 44623, de 10 de outubro de 1962,
3.°,n.° 1 do Decreto-Lei n.° 400/82, de 23 de setembro, e 40.°, n.° 1
do Codigo Penal (na redagdo daquele decreto-lei, correspondendo ao
artigo 41.°, n.° 1, na redag@o atual), a pena de prisdo minima fixada
para a infragdo ao disposto no artigo 40.°, § 1, do citado Regulamento
passou a coincidir com a pena maxima prevista para 0 mesmo crime,
transformando-se em pena de prisdo fixa de 30 dias;

IIT — Constitui jurisprudéncia reiteradamente afirmada pelo Tribu-
nal Constitucional que as penas de prisao fixas ndo sdo conformes a
Constituicdo, mostrando-se incompativeis com os principios da culpa,
da igualdade e da proporcionalidade (cf. os Acordaos n.*95/01, 70/02
e 102/15, entre outros);

IV — Devem julgar-se inconstitucionais, por violagao dos principios
da culpa, da igualdade e da proporcionalidade, as normas dos artigos 40.°,
§ 1, e 65.° do Regulamento aprovado pelo Decreto n.° 44623, de 10 de
outubro de 1962, em conjugacgéo com o disposto nos artigos 3.°, n.° 1
do Decreto-Lei n.° 400/82, de 23 de setembro, ¢ 40.°, n.° 1, do Codigo
Penal, na interpretacdo segundo a qual a infragdo ao disposto na primeira
daquelas normas, ¢ punida, nos termos da segunda, com pena de prisao
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cuja moldura penal tem um limite maximo, de 30 dias, coincidente ao
limite minimo;

V — Em sede de fiscalizacdo concreta da constitucionalidade, uma
vez confirmada a decisdo de recusa de aplicagdo da norma do artigo 65.°
do Regulamento aprovado pelo Decreto n.® 44623, de 10 de outubro de
1962, por inconstitucionalidade, cabe ao tribunal a quo a determinagéo
do regime legal aplicavel, em conformidade com o julgamento sobre a
questdo de inconstitucionalidade;

VI — Estabelecendo-se duas consequéncias para a pratica de uma
infragdo, por previsdo de uma pena mista de prisdo e multa, nenhuma
objecdo de principio existe a que, suprimida uma delas (em virtude de
julgamento de inconstitucionalidade), a outra se mantenha;

VII — A inconstitucionalidade superveniente s opera relativamente
a inconstitucionalidades materiais, mas nao a inconstitucionalidades
organicas ou formais;

VIII — Uma vez afastado o regime da pena fixa (pena principal), fica
prejudicada a aplicagdo de uma pena substitutiva. Assim, o julgamento
de inconstitucionalidade da norma que estabelece a pena fixa estende-se
a norma consequencial que prevé a pena de substituigdo.

Il — Decisao

3 — Em face do exposto, concedendo parcial provimento ao recurso,
decide-se:

a) Julgar inconstitucionais as normas dos artigos 40.°, § 1.°, ¢ 65.°
do Regulamento aprovado pelo Decreto n.® 44623, de 10 de outubro de
1962, em conjugagdo com o disposto nos artigos 3.°, n.° 1 do Decreto-
-Lei n.° 400/82, de 23 de setembro, e 40.°, n.° 1, do Cédigo Penal, na
interpretagdo segundo a qual a infragdo ao disposto na primeira daquelas
normas, ¢ punida, nos termos da segunda, com pena de prisdo cuja
moldura penal tem um limite maximo, de 30 dias, coincidente ao seu
limite minimo.

b) Julgar inconstitucional a norma do artigo 65.° do Regulamento
aprovado pelo Decreto n.° 44623, de 10 de outubro de 1962, conjugada
com o disposto no artigo 43.°, n.° 1, do Cédigo Penal, na interpretagao
segundo a qual a pena de prisdo fixa descrita em “a)” pode ser substituida
por pena de multa.

¢) Nao julgar inconstitucional a norma do artigo 65.° do Regulamento
aprovado pelo Decreto n.° 44623, de 10 de outubro de 1962, na inter-
pretacdo segundo a qual dele resulta unicamente a aplicagdo da pena
principal de multa ali prevista.

d) Determinar a remessa dos autos ao tribunal recorrido para que este
reforme a decisdo proferida, em conformidade com o julgamento de ndo
inconstitucionalidade referido em c).

Sem custas.

Lisboa, 2 de fevereiro de 2016. — Teles Pereira — Maria de Fatima
Mata-Mouros — Jodo Pedro Caupers — Maria Lucia Amaral — Joa-
quim de Sousa Ribeiro.
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CAIXA DE PREVIDENCIA DO MINISTERIO DA EDUCAGAO

Aviso n.° 3093/2016
Assembleia Geral Ordinaria

Convocatoéria

Nos termos do disposto no n.° 1, alinea @) do artigo 18.° dos Esta-
tutos, aprovados pelo Decreto-Lei n.° 35 781 de 5 de agosto de 1946,
na redag@o dada pelo Decreto-Lei n.° 193/97, de 29 de julho, convoco
a Assembleia Geral Ordinaria da Caixa de Previdéncia do Ministério
da Educagdo, a reunir em primeira Convocagdo no dia 30 de margo de
2016, pelas 17h 30 m, na sede da Caixa — Praga D. Pedro IV, n.° 45,
4.° andar, em Lisboa.

Caso ndo se encontrem presentes metade dos associados abrangidos
pelas disposigdes estatutarias, convoco a mesma Assembleia a reunir em

segunda Convocagdo, no dia 30 de margo de 2016, pelas 18h, podendo
entdo deliberar com qualquer numero de associados.

Ordem de trabalhos

Discussdo e votagao do Relatorio e Contas e Parecer do Conselho
Fiscal, relativos ao exercicio de 2015.

Os documentos relativos ao relatorio e as contas podem ser exami-
nados pelos associados, na sede da Caixa — Praga D. Pedro IV, n.° 45,
2.° andar, em Lisboa — a partir de 17 de margo de 2016.De acordo com
as disposigoes estatutarias s6 podem fazer parte da Assembleia Geral
os associados que se encontrem na situagdo prevista no artigo 15.° do
Estatutos, aprovados pelo Decreto-Lei n.° 35 781 de 5 de agosto de 1946,
na redacdo dada pelo Decreto-Lei n.° 193/97, de 29 de julho.

18 de fevereiro de 2016. — O Presidente da Mesa da Assembleia
Geral, Secretario-Geral da Educagdo e Ciéncia Dr. Raul Capaz Coelho.
309392075



