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elementos invariaveis, 0 nao seriam num relacionamento heterossexual
(por exemplo, para nos atermos ao acto mais frequente no caso em
apreciagao, a masturbacdo executada no adulto pelo adolescente ou
neste pelo adulto), porque o legislador lhes nao reconheceu aqui dig-
nidade penal, o que ndo pode deixar de ser entendido, na sistematica
do Cédigo, que considerou comportarem actos desse tipo menor lesao
ou risco de lesdo para o livre desenvolvimento da personalidade do
menor no que a sua esfera sexual diz respeito. Ha, portanto, também
aqui um tratamento penal distinto dos comportamentos a assentar
exclusivamente na natureza homossexual ou heterossexual dos actos
sexuais em causa.

Ora, também quanto a este aspecto se nio vislumbra fundamento
material para a diferenciagdo de tratamento penal de praticas subs-
tancialmente idénticas, apenas com base no seu cardcter hetero ou
homossexual, sendo transponiveis as razoes que justificam o juizo
de inconstitucionalidade quanto a nédo exigéncia de abuso de inex-
periéncia da vitima.

E certo, por um lado, que o principio da igualdade ndo impde
um arquétipo de legislacao penal desenvolvido more geométrico, nao
estando o legislador constitucionalmente impedido na conformagao
dos tipos de crimes sexuais, designadamente na descricao tipica, de
reflectir na técnica legislativa as diversidades que sejam inerentes a
natureza de umas e outras praticas, desde que relevem diferencia-
damente na tutela penal do bem juridico. E, por outro lado, que
a Constituicdo também ndo impede o legislador de usar o direito
penal para uma mais extensa ou intensa protec¢ao do desenvolvimento
sexual dos jovens a margem de perturbagdes ou traumas induzidos
por experiéncias precoces ou etariamente assimétricas, ainda que nor-
teado, neste dominio em que a incerteza ou disparidade de inter-
pretacao dos dados da observacao empirica se soma a complexidade
das representacdes «normativas» da comunidade, por um principio
de precaugdo. Mas o que nao pode ¢é eleger para a definicdo da matéria
proibida uma «categoria suspeita», como a que emerge da simples
correspondéncia dos actos a uma orientagao sexual, como, nos dois
aspectos até agora considerados, revela a comparacao dos artigos 175.°
e 174.° do Cddigo Penal.

7 — Pelas razdes que ja se avangaram (cf. o n.° 3), sendo a decisao
do tribunal a quo confirmada quanto a inconstitucionalidade do
artigo 175.° do Cédigo Penal, no que respeita ao diferente contetido
de accao tipica e quanto a desnecessidade de abuso de experiéncia,
o Tribunal nao tem de apreciar a conformidade constitucional de
uma distinta modalidade de ac¢do (levar a que estes sejam praticados
com outrem).

Alias, em bom rigor, a norma nao foi, nesta parte, efectivamente
desaplicada pela decisdo recorrida, porque a possibilidade da sua apli-
cacao (e portanto de recusa de aplicacao com fundamento em incons-
titucionalidade) sé se coloca depois de determinada a ocorréncia de
actos puniveis nos termos do preceito praticados com outrem, o que
nao se verificou (na parte em que a previsao do artigo 175.° é sobre-
ponivel a do artigo 174.°, o Tribunal considerou ndo ter havido abuso
de inexperiéncia).

8 — Decisdo. — Pelo exposto decide-se:

a) Julgar inconstitucional, por violagdo dos artigos 13.°, n.° 2,
e 26.° n.° 1, da Constituicao, a norma do artigo 175.° do
Codigo Penal, na parte em que pune a pratica de actos homos-
sexuais com adolescentes mesmo que nao se verifique, por
parte do agente, abuso de inexperiéncia da vitima e na parte
em que na categoria de actos homossexuais de relevo se
incluem actos sexuais que nao sao punidos nos termos do
artigo 174.° do mesmo Codigo;

b) Negar, consequentemente, provimento ao recurso.

¢) Sem custas.

Lisboa, 5 de Julho de 2005. — Vitor Gomes — Gil Galvdo — Bravo
Serra (vencido, pelo essencial das razdes constantes da declaragdo
de voto aposta no presente acérdao pela Ex.™* Conselheira Maria
dos Prazeres Couceiro Pizarro Beleza e para a qual, com vénia,
remeto) — Maria dos Prazeres Pizarro Beleza (vencida, conforme decla-
racdo junta) — Artur Mauricio.

Declaracao de voto

Votei vencida, no essencial, pelas razoes seguintes:

1 — A apreciacdo pelo Tribunal Constitucional da norma em causa
no presente recurso (em qualquer das dimensdes analisadas no acor-
ddo) situa-se apenas no plano estrito da sua conformidade consti-
tucional, ou seja, s6 pode estar em causa saber se da Constituicdo
resulta a proibicao de distinguir, nos termos constantes dos arti-
gos 174.° e 175.° do Cédigo Penal, quer os pressupostos de punigao
do agente, quer o préprio contetido ou modalidade da acgao tipica.

2 — Tal apreciagao exige, antes de mais, que se determine se a
intervenc¢do do Tribunal Constitucional ¢ compativel com a liberdade
de conformacdo do legislador ordinario em matéria de politica cri-
minal, na qual o Tribunal nao tem competéncia para interferir.

3—E certo que tal liberdade tem sempre como limite, nomea-
damente, as exigéncias do principio da igualdade, nos termos em que
a jurisprudéncia constitucional (como se da nota no acérdao) o tem
afirmado.

4 — Ora, nao creio que a Constituicao, e em particular o referido
principio da igualdade, impega o legislador ordinario de optar por
solugdes diferentes, nos termos dos referidos artigos 174.° e 175.°
do Codigo Penal.

5 — Com efeito, a distingdo material justificativa pode residir no
mero facto de que, para o direito portugués vigente, nao tém igual
tutela juridica o relacionamento pessoal homossexual e heterossexual
(v. g, na definicdo do casamento ou do regime da adopgao).

6 — Por outro lado, nao se pode esquecer de que se trata, em
qualquer caso, de relacionamento de maiores com menores entre 0s
14 e os 16 anos, ou seja, de menores que a lei penal considera inim-
putéveis (cf. o artigo 19.° do Cédigo Penal), assim reconhecendo que,
até a idade de 16 anos, a sua personalidade se encontra em formacéo,
nao dispondo de condigdes de autodeterminagdo semelhantes as dos
maiores.

7 — Da conjugacao destes dois pontos resulta, a meu ver, a nao
proibi¢do constitucional da distingdo em causa neste recurso, e, do
mesmo passo, a impossibilidade de o Tribunal Constitucional a
censurar.

8 — Sempre acrescento, todavia, que tenho algumas dtvidas quanto
a perspectiva em que o acoérddo se colocou, por remissdo para o
Acoérdao n.° 247/2005, analisando a norma em apreciacao a luz do
n.° 1 do artigo 26.° da Constituigdo, conjugado com o n.° 2 do seu
artigo 18.°, assim tratando a diferenca de pressupostos de punigido
como uma restricao (ndo permitida) ao direito de autodeterminagao
sexual do maior. A meu ver, tal analise deveria antes partir da avaliagao
do mesmo direito do ponto de vista do menor, ja que ¢ a sua liberdade
que ¢ protegida com a incriminacdo. — Maria dos Prazeres Pizarro
Beleza.

Acoérdao n.° 356/2005/T. Const. — Processo
n.° 535/2003. — Acordam no Tribunal Constitucional:

O Ministério Publico recorre para este Tribunal ao abrigo da ali-
nea a) do n.° 1 do artigo 70.° da Lei n.° 28/82, de 15 de Novembro
(LTC), da decisao proferida no 2.° Juizo Criminal da Comarca de
Lisboa nos autos de processo comum em que ¢ arguido Jodo Paulo
Figueiredo Gaspar. Nessa decisao o referido Tribunal recusou a apli-
cacao, com fundamento em inconstitucionalidade, da norma decorrente
dos artigos 339.%, n.° 4, e 358.% n.° 3, ambos introduzidos pela Lei
n.? 59/98, de 25 de Agosto, quando interpretada no sentido de que é
admissivel qualquer alteracao desfavordvel da qualificagdo juridica da
acusagdo na audiéncia de julgamento que implique o agravamento da
moldura penal do crime ou dos crimes imputados ao arguido ou a
imputagdo de novos crimes com base em mera comunicagcdo prévia
da alteracao ao arguido pelo tribunal e, quando requerido, a concessdo
de tempo de defesa.

Notificado para o efeito, o Ministério Pablico apresentou alegacoes,
concluindo:

«1 — A norma que decorre das disposicoes dos artigos 338.°, n.° 4,
e 358.°, n.° 3, ambos do Cédigo de Processo Penal, na redaccao que
lhe foi introduzida pela Lei n.° 59/98, de 25 de Agosto, concilia a
liberdade concedida ao tribunal do julgamento a uma correcta sub-
sungao juridica dos factos que constam da acusagao, com o exercicio
das garantias de defesa do arguido, que é previamente prevenido
da nova qualificacao, podendo, querendo, contesta-la e contraditd-la.

2 — Mesmo que possa resultar da nova qualificacdo juridica uma
condenagao criminal mais grave, nao ha violagao de normas ou prin-
cipios constitucionais, sempre que os factos que constavam da acusagao
permanegam os mesmos, sO se alterando a sua integracao juridica
penal.

3 — Termos em que devera afirmar-se a plena conformidade cons-
titucional da norma cuja aplicacao foi recusada.»

Em contra-alegacdes o recorrido defendeu a manutencdo do
decidido.
A decisao recorrida apresenta a seguinte fundamentacao:

«O arguido cometeu os ilicitos de que vem acusado na acusagao
na sua versao inicial.

Com efeito, o arguido injuriou os policias com os palavroes que
lhes dirigiu, sabendo que se tratava de policias. Depois empurrou-os,
pondo em causa a integridade fisica dos mesmos. Nao contente com
isto, apds lhe ter sido dada voz de detencdo, o arguido resistiu a
detengao, fugindo e empurrando novamente os policias. Como é bom
de ver, os empurrdes antes e depois da voz de detengao tém um
significado juridico distinto, que justifica a imputagao diferenciada
do crime de ofensas corporais qualificadas em relagdo aos empurroes
anteriores a voz de detencdo e do crime de coaccido em relagcdo aos
empurroes posteriores a voz de detengao.
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O arguido cometeu até mais crimes do que aqueles que lhe foram
formalmente imputados na acusagdo na sua versao inicial.

Contudo, destes outros crimes novos, cujo conhecimento o MP
pediu na audiéncia de julgamento, ndao pode o Tribunal conhecer.

Os presentes autos colocam uma questdo magna do direito pro-
cessual portugués, que implica o conhecimento da inconstituciona-
lidade da norma decorrente dos artigos 339.°, n.° 4, e 358.°, n.° 3,
ambos introduzidos pela Lei n.° 59/98, de 25 de Agosto. Esta questao
concreta nao foi ainda objecto da decisdo do Tribunal Constitucional
nem do Supremo Tribunal de Justica, sendo certo que as anteriores
pronuncias destes tribunais sobre a questdo da alteragdo da quali-
ficagdo juridica dos factos da acusacdo dizem respeito ao Cddigo de
Processo Penal (CPP) na versao de 1987 e de 1995.

A norma, que se retira dos artigos 339.°, n.° 4, e 358.°, n.° 3,
do CPP, consiste na liberdade de alterar a qualificacdo juridica da
acusacdo, desde que essa alteragdo seja previamente comunicada na
audiéncia ao arguido e lhe seja concedido tempo para defesa, quando
requerido.

Esta norma foi ji considerada inconstitucional, ponderando o
Prof. Germano Marques da Silva que s6 observaria o estalao cons-
titucional o preceito segundo o qual a alteragdo da qualificacdo juridica
dos factos da acusacao na fase da audiéncia de julgamento que impli-
casse a condenacdo em crime diverso ou o aumento dos limites maxi-
mos da pena aplicavel fosse equiparada a uma alteracao substancial
dos factos, devendo por isso a alteracdo da qualificacdo juridica na
fase da audiéncia de julgamento que implicasse a condenagdo em
crime diverso ou o aumento dos limites maximos da pena aplicavel
ser submetida ao regime do artigo 359.° do CPP e ficando reservada
para o regime do artigo 358.%, n.° 3, do CPP apenas a alteracdo da
qualificacéo juridica na fase da audiéncia de julgamento que nao impli-
casse a condenagdo em crime diverso ou o aumento dos limites maxi-
mos da pena aplicavel (Marques da Silva, Do Processo Penal Preliminar,
1990, pp. 305 e 362, ‘O Direito de Defesa em Processo Penal’, in
Direito e Justica, 1999, p. 288, e, expressamente sobre a inconstitu-
cionalidade do artigo 358.°, n.° 3, do CPP, Curso de Processo Penal,
vol. 111, 2000, pp. 278, 279 e 283).

Esta tese ndo estd isolada, tendo agora recebido o apoio do
Prof. Damido da Cunha, que entende que s6 respeita o crivo cons-
titucional a alteracao da qualificagao juridica da acusagao que seja
favoravel ao arguido, sendo inconstitucional qualquer entendimento
do artigo 358.°, n.° 3, do CPP que permita a imputagdo de um ou
mais crimes novos ou o agravamento dos limites maximos do crime
imputado ao arguido na acusagao (Damido da Cunha, O Caso Julgado
Parcial, Questao da Culpabilidade e Questao da San¢do num Processo
de Estrutura Acusatoria, 2002, pp. 233, 234, 445,446 e 450).

A bem do esclarecimento desta questao magna do direito processual
portugués, este Tribunal vai acompanhar a posigao critica destes auto-
res e submeter ao Tribunal Constitucional a questao.

Assim, o Tribunal nao vai julgar procedente a acusacdo com a
alteragdo nela introduzida na audiéncia de julgamento pelo Ministério
Publico, com base na inconstitucionalidade da norma decorrente dos
artigos 339.°,n.° 4, e 358.°, n.° 3, do CPP, na redacgdo da Lei n.° 59/98,
de 25 de Agosto, quando interpretada no sentido de permitir o conhe-
cimento daqueles novos crimes referidos na douta promogao do Minis-
tério Publico em audiéncia de julgamento, e, consequentemente, o
Tribunal vai apenas julgar procedente e condenar o arguido pelos
crimes imputados na acusagio na sua versao inicial.

Pelo exposto, declaro a inconstitucionalidade da norma decorrente
dos artigos 339.%, n.° 4, e 358.%, n.° 3, ambos introduzidos pela Lei
n.° 59/98, de 25 de Agosto, quando interpretada no sentido de que
¢ admissivel qualquer alteracao desfavoravel da qualificagao juridica
da acusagdo na audiéncia de julgamento que implique o agravamento
da moldura penal do crime ou dos crimes imputados ao arguido ou
a imputacdo de novos crimes com base na mera comunicacdo prévia
da alteragao ao arguido pelo tribunal e, quando requerido, a concessao
de tempo de defesa, e, em consequéncia, julgo improcedente a acu-
sacdo com a alteragdo nela introduzida na audiéncia de julgamento
pelo MP no que tocante a um crime de injirias qualificadas e a
um crime de ofensas corporais qualificadas.

Mais julgo procedente a acusacdo na sua versao inicial e condeno
o arguido Jodo Paulo pelo crime de injdrias agravadas previsto e
punido pelos artigos 181.°, 184.° e 132.°, n.° 2, alinea j), do Cddigo
Penal (CP), na pena de 2 meses de prisao, pelo crime de ofensas
corporais qualificadas, previsto e punido pelos artigos 143.%, n.° 1,
146.° e 132.°, n.° 2, alinea j), do CP, na pena de 3 meses de prisdo
e pelo crime de resisténcia a funcionario, previsto e punido pelo
artigo 347.° do CP, na pena de 4 meses de prisao.

Em cimulo destas penas, condeno o arguido em 6 meses de prisao,
que converto na pena de 180 dias de multa, a razdo de €3 por
dia.»

Saliente-se que, conforme consta da acta de fl. 131 a f1.132, durante
a audiéncia de discussao e julgamento o Ministério Publico disse veri-

ficar que os factos descritos na acusagdo consubstanciavam a pratica
pelo arguido de dois crimes de injarias agravadas, dois crimes de
ofensas a integridade fisica qualificada e de um crime de resisténcia
a funcionario, tendo requerido que se considerasse alterada a acusagao
nestes termos. A defensora do arguido referiu nada ter a opor a con-
sideracdo da nova qualificagao juridica da acusagao, prescindindo de
prazo para a defesa.

Em seguida, o juiz proferiu o seguinte despacho:

«O Tribunal ponderard em sede de julgamento a nova qualificagao
juridica dos factos descritos na acusacdo, em alternativa a anterior
qualificacao juridica.»

A questdo da alteracdo da qualificagdo juridica dos factos constantes
da acusagdo ou da defesa foi objecto de prontncia pelo Tribunal
Constitucional, antes das alteracoes introduzidas no CPP pela Lei
n.° 59/98, de 25 de Agosto, a propésito, designadamente, da doutrina
fixada pelo Supremo Tribunal de Justica no Assento n.° 2/93, segundo
a qual «nao constitui alteragdo substancial dos factos descritos na
acusacao ou na pronuncia a simples alteragdo da respectiva quali-
ficagdo juridica (ou convolagdo), ainda que se traduza na submissdo
de tais factos a uma figura criminal mais grave».

No seguimento de vérias decisoes de inconstitucionalidade, o Acor-
ddo n.° 445/97, publicado no Didrio da Repuiblica, 1.* série-A, de 5
de Agosto de 1997, declarou inconstitucional, com forca obrigatéria
geral, «por violagdo do principio constante do n.° 1 do artigo 32.°
da Constituicdo, a norma insita na alinea f) do n.° 1 do artigo 1.°
do CPP, em conjugacao com os artigos 120.°, 284.°, n.° 1, 303.°, n.° 3,
309.°%, n.° 2, 359.°, n.°* 1 e 2, e 379.°, alinea b), do mesmo Cddigo,
quando interpretada, nos termos constantes do acérdao lavrado pelo
Supremo Tribunal de Justica em 27 de Janeiro de 1993 e publicado,
sob a designagdo de Assento n.° 2/93, na 1.* série-A do Didrio da
Repuiblica de 10 de Marco de 1993 — aresto esse entretanto revogado
pelo Acérdao n.° 279/95 do Tribunal Constitucional —, no sentido
de nao constituir alteragdo substancial dos factos descritos na acusagao
ou na prontuncia a simples alteragao da respectiva qualificagao juridica,
mas tao-somente na medida em que, conduzindo a diferente qua-
lificagdo juridica dos factos a condenagdo do arguido em pena mais
grave, nao se prevé que este seja prevenido da nova qualificagdo
e se lhe dé, quanto a ela, oportunidade de defesa».

Neste mesmo acérdao, o Tribunal ponderou:

«Como tem sido enfatizado pelas doutrina e jurisprudéncia cons-
titucionais, as ‘garantias de defesa ndo podem deixar de incluir a
possibilidade de contrariar ou contestar todos os elementos carreados
pela acusacao’ (palavras do Acordao n.° 54/87 deste Tribunal, publi-
cado no Didrio da Repiiblica, 1.* série, de 17 de Marco de 1987),
sendo um dos significados juridico-constitucionais do principio do con-
traditério ‘o direito de o arguido [...] se pronunciar e contraditar [...]
argumentos juridicos trazidos ao processo’ (Gomes Canotilho e Vital
Moreira, Constitui¢dao da Repuiblica Portuguesa Anotada, 3.* ed., p. 206).

Pois bem:

Sendo facilmente admissivel perante a realidade das coisas que
diferente pode ser a estratégia da defesa consoante a qualificagdo
juridico-criminal dos factos cujo cometimento € imputado ao arguido,
ha-de reconhecer-se que — independentemente da liberdade que deve
ser concedida ao tribunal do julgamento para proceder a uma correcta
subsuncao juridica — uma alteragao da qualificacdo que foi acolhida
na acusagao ou na pronincia pode vir a ter, e até por vezes acen-
tuadamente, repercussdo nos objectivos pelos quais aquela estratégia
foi delineada.

Para obstar a um tal inconveniente nao € for¢oso que a porventura
incorrecta qualificacdo juridico-penal levada a efeito na acusacdo ou
na pronuncia venha a subsistir na decisao do julgamento. Bastara
que a perspectiva assumida pelo tribunal do julgamento seja trans-
mitida ao arguido e lhe seja dada oportunidade de, quanto a ela
e caso o deseje, se defender.»

E no Acérdao n.° 518/98, publicado no Didrio da Repiiblica, 2.* série,
de 11 de Novembro de 1998, foi fixado o sentido e alcance daquela
declaragao de inconstitucionalidade, afirmando-se:

«O sentido e alcance da declaracao de inconstitucionalidade, com
forca obrigatéria geral, constante do mencionado Acdérdao n.° 445/97,
é, pois, o seguinte: o tribunal que proceda a uma diferente qualificagiao
juridica dos factos descritos na acusacao ou na prontncia, que importe
a condenacao do arguido em pena mais grave, antes de a ela proceder,
deve prevenir o arguido da tal possibilidade, dando-lhe, quanto a
ela, oportunidade de defesa.»

O aditamento do n.° 3 ao artigo 358.° do CPP efectuado pela Lei
n.° 59/98, de 25 de Agosto, veio expressamente impor, no seguimento
daquela jurisprudéncia, a audi¢ao do arguido quando o tribunal altera
a qualificagdo dos factos descritos na acusacao ou na pronuncia.

No caso concreto em analise, foi comunicada ao arguido a alteragao
da qualificacdo juridica e foi-lhe dada oportunidade para dela se defen-
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der. Assim, seguindo o entendimento perfilhado nos citados arestos,
conclui-se que nao foram postas em causa as garantias de defesa
e que nenhuma norma ou principio constitucional se mostra violado
pelas normas em causa.

Pelo exposto, decide-se dar provimento ao recurso, devendo a deci-
sao recorrida ser reformulada em conformidade com o juizo de nao
inconstitucionalidade agora formulado.

Lisboa, 6 de Julho de 2005. — Carlos Pamplona de Oliveira — Maria
Jodo Antunes — Rui Manuel Moura Ramos — Maria Helena
Brito — Artur Mauricio.

Acdérdao n.° 358/2005/T. Const. — Processo
n.° 138/2005. — Acordam na 1.* Sec¢do do Tribunal Constitucional:

I— 1 — Ferrero Ibérica, S. A., deduziu, junto do Tribunal Judicial
da Comarca de Vila Franca de Xira, impugnacio judicial de uma
apreensao de bens por si produzidos, ordenada pela Inspecgao-Geral
das Actividades Econdmicas (fls. 5 e seguintes), tendo invocado, entre
0 mais, a inconstitucionalidade material e organica do Decreto-Lei
n.° 86/2004, de 17 de Abril.

Por decisao de 7 de Janeiro de 2005 (fls. 343 e seguintes), o juiz
do Tribunal de Familia e Menores e de Comarca de Vila Franca
de Xira viria a considerar procedente esse recurso.

A decisao proferida, que assentou no juizo de inconstitucionalidade
dos artigos 4.° e 5.° do Decreto-Lei n.° 86/2004, de 17 de Abril,
concluiu assim:

«[...]

Em face do exposto, resulta que o diploma legal em apreco, o
Decreto-Lei n.° 86/2004, de 17 de Abril, € organica e materialmente
inconstitucional, nos termos do artigo 277.° da CRP, por violagao,
respectivamente, dos artigos 165.°, n.° 1, alinea b), 13.°, 18.°, 26.°,
29.°,32.2,n.° 10, 61.°, 62.° e 268.°, todos da Constituicdo da Republica
Portuguesa, pelo que, nos termos do artigo 280.°, n.° 1, alinea a),
da lei fundamental, ndo aplico o diploma legal em apreco e, em con-
sequéncia, impde-se o levantamento da apreensdo efectuada em 18
de Maio de 2004.

Saliente-se que, em face do exposto, ndo se analisam os demais
fundamentos invocados pela recorrente, por desnecessidade, e, con-
siderando, ainda, a restricdo do objecto do recurso apenso a estes
autos, ndo nos pronunciamos quanto as apreensoes de produtos da
Ferrero efectuadas em datas diversas, quanto a sua legitimidade, mas
apenas quanto a questdo concretamente suscitada, a qual é, como
se viu, supra, improcedente.

Pelo exposto, e em conformidade:

a) Julga-se procedente, porque provado, o presente recurso de
impugnacao judicial da apreensao efectuada, pela Inspecgao-
-Geral das Actividades Econdmicas, em 18 de Maio de 2004,
no armazém da sociedade SDF Portugal, L.92, pessoa colectiva
n.° 503440523, sito na Quinta das Drogas e da Verdelha,
armazém E, fraccdo D, 2615 Alverca, interposto pela recor-
rente Ferrero Ibérica, S. A., e, em consequéncia, determina-se
o levantamento daquela apreensdo, em virtude de se basear
em violacdo dos artigos 4.° e 5.° do Decreto-Lei n.° 86/2004,
de 17 de Abril, os quais sdo organica e materialmente incons-
titucionais por violagdo dos artigos 165.°, n.° 1, alinea b),
13.°, 18.°, 26.°, 29.°, 32.°, n.° 10, 61.°, 62.° e 268.°, todos
da CRP, e a entrega imediata dos produtos apreendidos a
recorrente;

[...]»

2 — O magistrado do Ministério Publico na comarca de Vila Franca
de Xira interpds recurso obrigatério desta sentenca para o Tribunal
Constitucional, ao abrigo da alinea a) do n.° 1 do artigo 70.° da
Lei do Tribunal Constitucional, pretendendo a apreciagao, pelo Tri-
bunal Constitucional, das normas dos artigos 4.° e 5.° do Decreto-Lei
n.° 86/2004, de 17 de Abril (fl. 393).

Admitido o recurso no efeito suspensivo, por despacho a fl. 395,
viria a Ferrero Ibérica, S. A., a requerer que ao recurso fosse fixado
o efeito meramente devolutivo e, bem assim, que fosse revogada a
medida de apreensao de bens e ordenada a restituicao, a requerente,
dos produtos apreendidos (fls. 398 e seguintes).

Por despacho a fls. 406 e seguintes, foi indeferido o requerimento,
no que diz respeito a modificagdo do efeito do recurso, e esclarecida
a requerente de que cabia a entidade administrativa a decisao de
levantamento da apreensao.

3 — Nas alegacoes que produziu junto do Tribunal Constitucional
(fls. 412 e seguintes), concluiu o Ministério Puablico:

«1.° A liberdade de iniciativa econdmica, proclamada pelo
artigo 61.° da Constituicdo da Republica Portuguesa, ndo pode pers-
pectivar-se, atenta a sua amplissima indeterminacao constitucional,
como um ‘direito fundamental’, totalmente sujeito ao regime plasmado

nos artigos 18.° e 165.°, n.° 1, alinea b), da Constituicao da Republica
Portuguesa.

2.° Na verdade, sendo tal ‘direito’ conferido nos termos previstos
na Constituicdo e na lei, nao revestem natureza restritiva, mas antes
meramente delimitadora, as normas que regulam o ambito da auto-
nomia na realizagdo das actividades empresariais e respectiva pro-
mocao publicitaria ou comercial.

3.9 As restricoes ao uso, para fins publicitirios ou comerciais, de
certas designagdes ou simbolos, legalmente reservados a terceiros,
nao afectam o nucleo essencial, constitucionalmente garantido, da
liberdade de iniciativa econémica.

4.° Nao ofende os principios da tipicidade e da legalidade a previsao
de certo tipo contra-ordenacional com alguma latitude ou indeter-
minacao, bastando que se possa extrair claramente do tipo legal o
nucleo essencial da proibi¢ao — preenchendo tal requisito o tipo que
proibe e sanciona a utilizagdo ‘directa ou indirecta’ de determinados
simbolos ou sinais, de modo a criar um risco de confundibilidade
ou falsa impressdo’ de associagao de quem os utiliza a certo evento
desportivo nacional.

5.° Nao pode considerar-se violadora do principio da igualdade
a referida restrigao de utilizagao a um determinado circulo de sujeitos,
ja que ela tem como causa a compensagao de uma comparticipagao
nos custos, suportados pelos beneficiarios, com a organizagio e pro-
mocao de certo evento desportivo nacional.

6.° A norma proibitiva e sancionatdria, constante dos artigos 4.°
e 5.° do Decreto-Lei n.° 86/2004, nao € retroactiva, enquanto aplicavel
a actos auténomos de utilizacao ilegal de certos simbolos ou deno-
minacoes, consumados em momento ulterior a vigéncia de tal diploma
legal.

7.° As restricoes a utilizacdo, directa ou indirecta, de simbolos ou
sinais que sejam susceptiveis de criar no publico a falsa impressao’
de que certa empresa esté associada ao evento desportivo que aqueles
representam, instituida pelo Decreto-Lei n.° 86/2004, de 17 de Abril,
nao se configura como violadora de expectativas legitimas e conso-
lidadas na plena utilizagdo de tais elementos distintivos, atento, nomea-
damente, o principio da reserva de utilizacao que ja constava do n.° 3
do artigo 10.° do Decreto-Lei n.° 268/2001 — e radicando a edigao
do Decreto-Lei n.° 86/2004, de 17 de Abril, na prossecucédo de rele-
vantes interesses publicos, garantindo a organizacdo e imagem do
evento desportivo em causa e permitindo o seu aproveitamento apenas
as entidades que suportaram os custos da sua organizagao e promogao.

8. Termos em que deverd proceder o presente recurso, em con-
formidade com um juizo de constitucionalidade das normas desa-
plicadas na sentenga recorrida.»

Quanto ao efeito do recurso, o Ministério Publico sustentou o
seguinte:

«Relativamente a questdo do efeito a atribuir ao recurso de cons-
titucionalidade, parece-nos evidente que nao ¢ aplicavel o estatuido
no n.° 2 do artigo 78.° da Lei do Tribunal Constitucional: efecti-
vamente, a previsao normativa ai contida conexiona-se com 0 recurso
previsto na alinea b) do n.° 1 do artigo 70.° da Lei n.° 28/82 e com
a questao do esgotamento dos recursos ordindrios possiveis. Na ver-
dade, se a parte optar pela preclusio do recurso ordindrio possi-
vel — ndo o interpondo, no prazo legal, ou evitando o seu seguimento,
por motivos de ordem processual, nos termos previstos no artigo 70.°,
n.° 4 — o efeito de tal recurso de constitucionalidade ¢ o que cor-
responderia ao ‘recurso ordindrio’ precludido pela vontade do recor-
rente.

A situacdo dos autos ¢ completamente diversa: tratando-se de
recurso obrigatdrio para o Ministério Publico, ele é necessariamente
interposto, em via directa, para o Tribunal Constitucional, estando
excluida a utilizagdo de qualquer outro meio impugnatério ordinario:
deste modo, a nao interposicao deste recurso ordinério possivel nao
radica na vontade do recorrente, na estratégia processual por ele
delineada, decorrendo antes directamente da lei— o que determina
a aplicagdo do regime-regra, estabelecido no n.° 4 do artigo 78.°»

4 — A Ferrero Ibérica, S. A., contra-alegou (fls. 426 e seguintes),
tendo formulado as seguintes conclusoes:

«A — Na medida em que o recurso admitido a fl. 395 foi interposto
de uma sentenca absolutéria, por ndo se inscrever em nenhuma outra
previsao do mencionado artigo 408.° do CPP, tal recurso nao tem
efeito suspensivo, como lhe foi fixado, mas sim efeito meramente
devolutivo, nos termos dos artigos 666.°, n.° 3, e 669.°, n.° 2, alinea a),
do Cddigo de Processo Civil, ex vi artigo 4.° do CPP.

B — No que ao fundo da questao respeita, com todo o respeito,
nao assiste qualquer razao ao recorrente, desde logo porque tanto
a liberdade de iniciativa privada como o direito a propriedade privada
sao direitos fundamentais analogos aos direitos, liberdades e garantias.

C — Sendo uma lei reguladora da concorréncia quanto a utilizagao
de um evento publico, condicionando a organizacao do mercado e
a liberdade de actuagao das empresas, que vai mais além da simples



