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a intercomunicagdo entre elas quanto ao provimento dos respetivos
quadros. Da unicidade de corpo e de estatuto que a Constituigdo
estabelece para a magistratura dos tribunais judiciais (artigo 215.°,
n.° 1, da CRP) podem retirar-se consequéncias quanto ao posicio-
namento dos seus juizes no seio da respetiva magistratura, mas nao
quanto a conservacdo da antiguidade que ai detenham para efeitos de
posicionamento relativo em magistratura diversa a que legalmente
tenham acesso. Os juizes dos tribunais judiciais formam um “corpo
unico” entre si, ndo com os demais magistrados ou juizes dos res-
tantes tribunais. A carreira que a Constituigdo garante aos juizes dos
tribunais judiciais € a que se desenvolve em dois escaldes de acordo
com a hierarquia dos tribunais judiciais (cf. n.° 3 do artigo 215.° da
CRP). Nada se retira do capitulo da Constituigdo relativo ao estatuto
dos juizes que obste a que os magistrados que, a qualquer titulo
de provimento, optem por transitar para outra magistratura fiquem
sujeitos as regras de posicionamento relativo que rejam a categoria
em que ingressam. [...]

Ora, o que se disse quanto a consagragdo constitucional da auto-
nomia das jurisdi¢des e da separagdo das magistraturas ¢ suficiente
para que se conclua pela manifesta falta de fundamento da alegada
infragdo aos principios da protecdo da confianga e da proporcionali-
dade. Nenhuma expectativa fundada em dados normativos do sistema
vigente de organizacdo dos tribunais e do estatuto dos juizes poderia
ter a recorrente em ver-se posicionada nas listas de antiguidade dos
tribunais administrativos e fiscais segundo o seu tempo de servigo
anterior na magistratura de origem.

E também nao ha violagdo do principio da igualdade.

Conforme tem sido frequentemente afirmado, ndo cabe ao Tribunal
Constitucional substituir-se ao legislador na avaliag@o da razoabilidade
das medidas legislativas, formulando sobre elas um juizo positivo, e
impondo a sua propria ideia do que seria, no caso, a solugio razoavel,
justa e oportuna. O controlo de atos normativos que o Tribunal pode
efetuar ao abrigo do principio consagrado no n.° 1 do artigo 13.° da
Constituigdo ¢ antes de carater negativo, cumprindo-lhe tdo-somente
verificar se a solucdo legislativa se apresenta em absoluto intoleravel
ou inadmissivel, de uma perspetiva juridico-constitucional, por para
ela se ndo encontrar qualquer fundamento inteligivel. Por outro lado,
como também tem sido salientado, o principio da igualdade, entendido
como limite objetivo da discricionariedade legislativa, ndo veda a lei
arealizacdo de distingoes. Proibe-lhe, antes, a adogdo de medidas que
estabelecam distingdes discriminatorias, ou seja, desigualdades de
tratamento materialmente infundadas, sem qualquer fundamento razo-
avel ou sem qualquer justificagdo objetiva e racional. Numa perspetiva
sintética, o principio da igualdade, enquanto principio vinculativo da
lei, traduz-se na ideia geral de proibigao do arbitrio [...].»

Neste quadro, a decisdo do legislador ordinario, e que ficou plasmada
nas normas sub judicio, no sentido de exigir como um dos requisitos
para a ascensdo a categoria de juiz de circulo no ambito da jurisdigdo
administrativa e fiscal, necessariamente, a permanéncia de cinco anos
de servi¢o nos tribunais administrativos e fiscais — nao relevando,
portanto, para efeitos de antiguidade, o tempo de servigo nos tribunais
judiciais —, ndo pode ter-se por materialmente infundada ou discrimina-
toria, ndo cabendo ao Tribunal Constitucional censurar a opgdo legisla-
tiva de atribuir diferente relevancia a concreta antiguidade na jurisdigao
administrativa e fiscal pois que, nos termos também usados no citado
Acordao n.° 508/2012, tal solugdo se encontra inequivocamente coberta
pela autonomia de jurisdigdes constitucionalmente consagrada.

Em suma, atenta a estrutura, o regime proprio e uma reparticdo especi-
fica de competéncias, orientada por um critério de natureza objetiva, que
tem que ver com a natureza das questoes em razdo da matéria, as fun-
¢oes desempenhadas pelos juizes dos tribunais administrativos e fiscais
tém necessariamente uma natureza distinta daquelas que sao exercidas
pelos magistrados dos Ministério Publico ou pelos juizes nos tribunais
judiciais. E € nesta diferencia¢do de natureza material, que decorre,
desde logo, do texto da Constitui¢do da Republica Portuguesa, que se
encontra fundamento material para a opgao do legislador ordinario em
considerar determinante, para efeitos de contagem de antiguidade — e
de ascensdo a categoria de juiz de circulo —, o tipo/categoria de tribu-
nal onde a mesma foi adquirida, tal como ficou plasmado no artigo 3.°,
n.° 11, alinea a) da Lei n.° 1/2008, de 14 de janeiro e nos artigos 58.°,
n.°5 do ETAF.

Existindo, portanto, um fundamento material que sustenta a opgao
do legislador, aqui controvertida, ndo ¢é possivel concluir que da mesma
resulta uma diferenca de tratamento entre as pessoas que seja arbitrdria
ou intersubjetivamente ininteligivel.

16 — Pela mesma ordem de razdes, idéntica conclusgo se impde pe-
rante a invocada violagdo do principio para um trabalho igual, salario
igual — de resto, uma das dimensdes do principio da igualdade —,
expressamente referido na alinea a) do n.° 1 do artigo 59.° da CRP.
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Neste particular, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional vem
enfatizando que “O principio «para trabalho igual salario igual» ndo
proibe, naturalmente, que o mesmo tipo de trabalho seja remunerado
em termos quantitativamente diferentes, conforme seja feito por pessoas
com mais ou menos habilitagées e com mais ou menos tempo de servigo,
pagando-se mais, naturalmente, aos que maiores habilitagées possuem
e mais tempo de servigo tém. O que o principio proibe é que se pague de
maneira diferente a trabalhadores que prestem o mesmo tipo de trabalho,
tém iguais habilitacées e o mesmo tempo de servico. O que, pois, se
proibe sdo as discriminagoes, as distingées sem fundamento material,
designadamente porque assentes em meras categorias subjetivas. Se
as diferengas de remuneragdo assentaram em critérios objetivos, entdo
elas sdo materialmente fundadas, e ndo discriminatorias” (vide, entre
outros, 0 Acorddo n.° 313/89, disponivel, a semelhanga do anteriormente
citado, em www.tribunalconstitucional.pt).

In casu, como no ponto anterior ja se esclareceu, as fungdes desem-
penhadas pelos juizes dos tribunais administrativos e fiscais tém uma
natureza objetivamente distinta das fungdes desempenhadas pelos magis-
trados do Ministério Publico ou dos juizes nos tribunais judiciais, o que
significa que um dos critérios para caracterizar o trabalho como igual ndo
se encontra preenchido. E ndo se podendo aqui entender o trabalho como
objetivamente igual, consequentemente, ndo se verifica qualquer violagdo
do principio constitucional do “trabalho igual salario igual”.

Por todo o exposto, o presente recurso, na parte que dele se conhece,
ndo pode deixar de improceder, por ndo se descortinar qualquer violagdo
da Lei Fundamental, mormente nas dimensdes que vinham invocadas.

Il — Decisao
Pelos fundamentos expostos, o Tribunal decide:

a) nao julgar inconstitucional a interpretagdo conjugada das normas
constantes do artigo 3.°, n. 10 e 11 da Lei n.° 1/2008 e do artigo 58.°,
n.° 5 do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais (ETAF), no
sentido de ser necessario para a ascensdo a categoria de juiz de circulo
nos Tribunais Administrativos e Fiscais 5 anos de experiéncia nesses
mesmos tribunais e classificagdo de “Bom com Distingao”; e

b) em consequéncia, negar provimento ao recurso;

¢) condenar o recorrente em custas, que se fixam em vinte e cinco
(25) unidades de conta de taxa de justiga.

Lisboa, 27 de janeiro de 2015. — Maria Lucia Amaral — José
Cunha Barbosa — Maria de Fatima Mata-Mouros — Jodo Pedro
Caupers — Joaquim de Sousa Ribeiro.
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Acérdao n.° 102/2015

Processo n.’ 197/2014

Acordam na 1.* Sec¢@o do Tribunal Constitucional:

| — Relatério

1 — No Juizo de Instrugio Criminal de Agueda, apos o Ministério
Publico ter considerado suficientemente indiciada a pratica pelo arguido
Serghei Dumbrava de um crime de pesca ilegal, previsto e punido pelos
artigos 40.°§ 1.° ¢ 65.°, do Regulamento da Lein.° 2 097, aprovado pelo
Decreto n.° 44 623, de 10 de outubro de 1962, e de ter proposto a sus-
pensao provisoria do processo, foi proferido o seguinte despacho:

Foram recolhidos indicios da pratica pela arguida de um crime
de exercicio de pesca ilegal, p. p. artigo 40.° paragrafo 1.° e 65.° do
Decreto-Lei n.° 44623 de 10-10-1962.

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

O Decreto-Lei n.° 400/82 de 23-9, diploma que aprovou o CP de
1982, estabelece no seu artigo 3.° n.° 1 que «ficam alterados para os
limites minimos e maximos resultantes do artigo 46.° 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, ¢ 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 determinagao
concreta da pena, em violagao dos principios da culpa, da igualdade,
da necessidade e da proporcionalidade.

Neste mesmo sentido — da inconstitucionalidade do referido ar-
tigo 3.° n.° 1 do Decreto-Lei n.° 400/82 de 23-9, quando interpre-
tada num sentido conducente a aplicagdo de pena de prisdo com
limite minimo e maximo coincidentes, se pronunciou ja o TC nos
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Ac. n.22/2003 e 163/04 (www.tribunalconstitucional.pt) e, ainda
na decisdo Sumaria n.° 386/2009 de 24-9 referente a recurso (obri-
gatdrio) N.° 633/09 da 3.% seccdo interposto pelo MP sobre nosso
despacho proferido nos autos 4/09.8 GAAND, remetendo-se para os
fundamentos desta ultima, por absoluta concordancia.

Recusa-se, assim, a aplicagdo do convocado artigo 3.° n.° 1 do
Decreto-Lei n.° 400/82, por inconstitucionalidade do mesmo.

Notifique o MP.

A aplicagdo da moldura da pena de prisdo prevista no Decreto
n.° 44623 ndo ¢ uma solugao viavel, pois que representaria uma violagao
do principio da aplicag@o do regime penal mais favoravel — artigo 2.°
do CPenal. Basta a este prop6sito — para demonstrar o desacerto de tal
solugdo — pensar em hipotético crime que segundo o regime anterior
ao CP de 82 fosse punivel com pena de prisdo com limites minimo e
maximos superiores a 25 anos, hipotese em que certamente nao se ousa-
ria (em face da inconstitucionalidade do artigo 3.°n.° 1 do Decreto-Lei
n.° 400/82) aplicar a pena antes em vigor.

A solugdo que restaria seria ficcionar uma «nova» pena reduzida a
moldura da pena de multa, solugdo que ndo aceitamos porquanto se
entende como violadora do principio da legalidade.

Assim sendo, face aos limites fixados no artigo 46.° do CP de 1982 ¢
a inconstitucionalidade do artigo 3.° n.° 1 do Decreto-Lei n.° 400/82, a
consequéncia sera considerar como nio punivel a conduta do arguido.

Face ao exposto, ndo se concorda com a promovida suspensido do
processo.

2 — Deste despacho o Ministério Publico interpds recurso obriga-
torio para o Tribunal Constitucional, ao abrigo da alinea a) do n.° 1 do
artigo 70.° da Lei do Tribunal Constitucional: LTC. O requerimento de
interposi¢do tem o seguinte teor:

Vem o presente recurso interposto do despacho proferido a fls. 57 a
58 dos autos a margem referenciados:

Nos termos dos artigos 70.°% al. a), e 72.°, n.* 1, alinea a) e 3, da Lei
n.° 28/82, de 15 de novembro;

Porquanto tal despacho recusou a aplicagdo da norma contida no
artigo 3.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 400/82, de 23 de setembro, conju-
gada com o artigo 40.° do Codigo Penal aprovado por tal diploma legal
e com os artigos 40.° § °, e 65.° do Decreto n.° 44623, de 10 de outubro
de 1962 (sendo de notar que tal despacho, com certeza por lapso de
escrita e uma vez que se refere a pena de prisao, se refere ao artigo 46.°
do Cdodigo Penal de 1982);

Recusa essa que tem como fundamento a inconstitucionalidade de
tal norma legal, por violag@o dos principios constitucionalmente con-
sagrados da culpa, da igualdade, de necessidade e da proporcionalidade
(invocados em tal despacho);

Considerando, em consequéncia, ndo punivel a conduta que naqueles
autos ¢ imputada ao arguido e, portanto, recusando a sua concordancia
com a aplicac@o do instituto da suspensdo provisoria do processo.

Tal juizo de inconstitucionalidade constituiu o fundamento normativo
da decisdo contida no sobredito despacho.

Traz-se, assim, a apreciagdo do Tribunal Constitucional a norma
desaplicada pelo tribunal @ gquo: a norma contida no artigo 3.°, n.° 1,
do Decreto-Lei n.° 400/82, de 23 de setembro, quando conjugada com
o artigo 40.° do Codigo Penal aprovado por tal diploma legal e com os
artigos 40.°, § 10, e 65.° do Decreto n.° 44623, de 10 de outubro de 1962;

Requerendo-se seja apreciada a sua constitucionalidade.

3 — Recebido o recurso no Tribunal Constitucional, o Ministério
Publico apresentou as seguintes alegagdes:

1 — Delimitago do objeto do recurso

1.1 — Realizado o inquérito, o Ministério Piblico considerou estar
suficientemente indiciada a pratica, pelo arguido Serghei Dumbrava,
de um crime de pesca ilegal previsto e punido pelos artigos 40.° § 1.°¢
65.°, ambos do Decreto n.° 44 623, de 10 de outubro de 1962, punivel
com pena de prisao de 10 a 30 dias e multa.

1.2 — Fundamentadamente e nos termos dos artigos 281.° ¢ 282.° do
Codigo de Processo Penal (CPP) o Ministério Publico propds a suspen-
sd0 provisoria do processo pelo periodo de 4 meses, ficando o arguido
subordinado ao cumprimento de determinada injungéo.

1.3 — Foram remetidos os autos ao Tribunal de Instru¢do Criminal
a fim de serem conclusos ao Senhor Juiz de Instrugdo para efeitos do
disposto no artigo 281.° do CPP.

O Senhor Juiz de Instrugdo concordou que haviam sido recolhidos
indicios da pratica do crime de pesca ilegal, referido pelo Ministério
Publico, cuja pena era de prisdo de 10 a 30 dias e multa de €2,99 a
€74,82.

Seguidamente disse:

O Decreto-Lei n.° 400/82 de 23-9, diploma que aprovou o CP de
1982, estabelece no seu artigo 3.°, n.° 1 que «ficam alterados para os
limites minimos ¢ méaximos resultantes do artigo 46.° do Codigo Penal
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todas as penas de prisdo que tenham a durag@o inferior ou superior aos
limites ai estabelecidos».

A consequéncia pratica, no que ao crime em causa nestes autos res-
peita, € que a pena de prisdo aplicavel teria limites minimo e maximo
coincidentes (30 dias) importando, por esta razdo, uma inaceitavel e
inconstitucional limitacdo dos poderes do Juiz na determinag@o con-
creta da pena, em violag@o dos principios da culpa, da igualdade, da
necessidade e da proporcionalidade.

Expressamente, recusou aplicar, com fundamento em inconstitucio-
nalidade, a norma do artigo 3.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.® 400/82, de 23
de setembro.

1.4 — Desta decisdo, o Ministério Publico interpds recurso obrigatorio
para este Tribunal Constitucional, por requerimento com o seguinte
conteudo:

“Traz-se, assim, a apreciagdo do Tribunal Constitucional a norma
desaplicada pelo tribunal a quo: a norma contida no artigo 3.°, n.° 1,
do Decreto-Lei n.° 400/82, de 23 de setembro, quando conjugada
com o artigo 40.° do Cddigo Penal aprovado por tal diploma legal e
com os artigos 40.°§1.° e 65.° do Decreto n.° 44623, de 10 de outubro
de 1962”.

1.5 — Antes de entrar no mérito do recurso convém precisar que,
apesar de o Ministério Piblico e o Senhor Juiz de Instrugéo se referirem
aos artigos 40.° e 65.° do Decreto n.° 44 623 de 10 de outubro de 1962,
aqueles artigos integram, ndo o Decreto mas sim o Regulamento da Lei
n.° 2097, aprovado pelo Decreto.

2 — Apreciagao do mérito do recurso

2.1 — 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 Cddigo Penal, todas as penas de prisdo que tenham duracéo
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.

O crime previsto no artigo 65.° do Regulamento ¢ punivel com pena
de 10 a 30 dias de prisdo.

Assim, temos que 0 minimo da pena de prisdo constante do artigo 40.°
do Cddigo Penal coincide com o maximo de pena aplicavel ao crime.

Estamos, pois, perante uma pena de prisdo fixa.

2.2 — Sobre a questdo se pronunciaram os Acordaos n.”22/2003,
163/2004, e as Decisdes Sumarias n.” 189/2003 e 190/2003 que julgaram
inconstitucional a norma do n.° 1 do artigo 3.° do Decreto-Lei n.® 433/82,
enquanto dele decorre o estabelecimento para a pena de prisao, do limite
minimo previsto no n.° 1 do artigo 40.° do Cédigo Penal aprovado por
aquele diploma, relativamente 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 Acorddo n.° 80/2012, que julgou
inconstitucional a norma do artigo 65.° do Regulamento aprovado pelo
Decreto n.° 44 623, quando, por forga do artigo 3.°, n.° 1, do Decreto-Lei
n.° 400/82, de 23 de setembro, conjugado com o disposto no artigo 40.°,
n.° 1, do Codigo Penal (versdo originaria), determina que a pena aplicavel
ao crime ¢ uma pena fixa de um més de priséo.

2.3 — Acrescentaremos que, sobre a questdo da pena fixa aplicavel
aos crimes de pesca ilegal, embora previstos em outras disposigdes le-
gais, como o artigo 65.°§ tnico do Regulamento aprovado pelo Decreto
n.° 44623, ocorreu um conflito jurisprudencial. ~

Efetivamente, apos decisdes divergentes, o Plenario, pelo Acor-
dao n.° 70/2002, confirmando o Acérddo entdo recorrido (o Acorddo
n.° 95/2001), entendeu que a existéncia de uma pena fixa violava os
principios da culpa, da igualdade e da proporcionalidade, sendo que ¢
no Acérddo n.° 95/2001 que se encontra desenvolvida fundamentagio
sobre a matéria.

Aquela norma em causa veio posteriormente a ser declarada incons-
titucional, com forga obrigatdria geral pelo Acordao n.° 124/2004, que
adotou a fundamentagédo constante do Acordao n.° 95/2001.

2.4 — Sendo o crime em causa nos presentes autos também punivel
em pena de multa variavel, o Senhor Juiz de Instru¢do Criminal, sobre
se esta puni¢@o se mantém ou nao, nada diz.

Por outro lado, como consequéncia do juizo de inconstitucionalidade
que formula, entendeu que a conduta néo era punivel.

Ora, ndo era essa a Unica solugdo possivel, como se vé, desde logo,
pela leitura dos Acérddos n.” 22/2003 e 80/2012 e pelas Decisdes Su-
marias n.” 189/2003 e 190/2003, em que os tribunais a quo tiveram um
entendimento diferente.

Porém, estas questdes, ainda que pertinentes e que podem, se o Mi-
nistério Publico junto do tribunal a gquo assim o entender, justificar a
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interposi¢do de recurso ordinario, sdo estranhas ao objeto do recurso
de constitucionalidade que vem interposto, situando-se ja no plano das
consequéncias da desaplicagdo, por inconstitucionalidade.

Conclusio

1 — A existéncia de penas de prisdo fixas, ndo € constitucionalmente
admissivel, face aos principios da culpa, da igualdade e da proporcio-
nalidade.

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,
¢ inconstitucional, porque, dessa forma, a pena aplicavel, passa a ser
uma pena fixa de um més de prisdo.

3 — Consequentemente deve negar-se provimento ao recurso.

4 — O recorrido ndo contra-alegou.
Cumpre apreciar e decidir.

Il — Fundamentacao

5 — A questdo que neste caso o Tribunal é chamado a resolver con-
siste em saber se sera conforme com a Constituigdo a norma de direito
ordindrio que preveja, como sang¢ao a aplicar pela pratica de certo crime,
uma pena que seja fixa.

E, na verdade, esse o teor da «normay cuja aplicagdo o juiz da causa
recusou, e que resulta das disposi¢des conjugadas do n.° 1 do artigo 3.°
do Decreto-Lei n.° 400/82, de 23 de setembro (diploma que aprovou o
Codigo Penal), do artigo 40.° do mesmo Codigo (atualmente, artigo 41.°)
e dos artigos 40.%, § 1 e 65.° do Regulamento da Lei n.° 2097, aprovado
pelo Decreto n.° 44623, de 10 de outubro de 1962.

O Decreto n.° 44623, de 10 de outubro de 1962, previa, no seu ar-
tigo 65.° para o crime de pesca ilegal, uma pena de prisdo situada entre
os dez e os trinta dias. A 23 de setembro de 1982 foi no entanto aprovado,
pelo Decreto-Lei n.° 400/82, o Codigo Penal, que determinava no n.° 1
do artigo 40.° (atualmente artigo 41.°) que a pena de prisdo tem em
regra a duragdo minima de um més e a duragdo mdxima de vinte anos.
Por seu turno, o artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 400/82, que aprovou o
referido Codigo, estipulava, no seu n.° 1, que ficam alteradas para os
limites minimo e madximo fixados no artigo 40.°, n.° 1, do Codigo Penal
todas as penas de prisdo que tenham duragdo inferior ou superior aos
limites ai estabelecidos.

Sendo o crime de pesca ilegal ainda aquele previsto pelo Decreto
n.° 44623 — e mantendo-se aplicavel a remissdo feita pelo n.° 1 do
artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 400/82 — da conjugacdo de todas as re-
feridas disposigoes resulta, portanto, que a pratica do referido crime
correspondera sempre a pena de prisdo de um meés, visto ser idéntico o
limite maximo da pena previsto pela norma incriminadora — anterior,
alias, a Constitui¢do — e o limite minimo de prisdo que o Cédigo Penal
em regra preve. E por isso que a «norma do caso» coloca ao Tribunal a
questdo de saber se sera ou ndo conforme a Constituigdo a cominagao
de uma pena que seja fixa, ou cuja medida concreta se ndo possa achar,
em julgamento, numa escala variavel que se situe entre o limite minimo
e o limite maximo previstos pela lei

6 — Assim equacionada, a questdo esta longe de ser nova para a
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional.

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¢ao) do Direito Penal e do
Direito Processual Penal. Numa série de decisdes que se iniciaram em
1984 ¢ 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 seguranga; no principio da
subsidiariedade e no principio da humanidade.

Uma sintese de todo este entendimento pode ler-se, por exemplo,
no Acordao n.° 83/95 (Acordaos do Tribunal Constitucional, 30.° Vol.,
1995, pp. 525 e 528):

O direito penal é um direito de protegdo. Ele s6 deve, por isso, intervir
para proteger bens juridicos. E mais: a sua intervengdo apenas se jus-
tifica se ndo for possivel o recurso a outras medidas de politica social,
igualmente eficazes, mas menos «violentas» que as sangdes criminais.
[...] O direito penal tem, assim, um carater fragmentdrio e subsidiario,
cumprindo uma fung¢do 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 precipitados, desde logo, na ideia
de Estado de direito. £ o caso do principio da justiga, que impede que o
legislador, quando decide punir uma conduta, atue de forma voluntarista
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e arbitrdria: ele deve sentir-se, antes e sempre, limitado [...] «pelas
concegoes 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 necessarias) sejam
tdo suaves quanto possivel. [...] Mas mais. a liberdade de conformagdo
do legislador, na sua decisdo de criminalizar comportamentos humanos,
acha-se limitado pelo principio da proporcionalidade [...].

Contudo, antes de enunciar todos estes principios enquanto principios
fundantes de qualquer politica criminal de um Estado de direito, o Tribu-
nal, no mesmo acordao, ja tinha aludido a um elemento matricial de toda
a sua construgdo, e ao qual atribuiu a designagio de principio da culpa.
O sentido atribuido a este principio vinha em continuidade com o que ja
fora dito em jurisprudéncia anterior (desde logo, no Acordao n.® 16/84).
O Tribunal resumiu-o da seguinte forma (4cdrddos, cit., p. 525):

O direito penal, no Estado de direito, tem de edificar-se sobre o ho-
mem como ser responsavel e livre — do homem que, sendo responsavel
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 ad-
missivel a pena sem culpa, nem em medida tal que exceda a da culpa
(sublinhado nosso).

Daqui 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 aplicagdo 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 ques-
tao da conformidade constitucional das penas fixas. Fé-lo no Acordao
n.° 95/2001, em que estava m juizo «norma» muito proxima — mas nao
totalmente coincidente — com a que forma o objeto do presente recurso,
porque constante do § Gnico do artigo 67.° do Decreto n.® 44.623.

Neste Acordao n.° 95/2001, disse o Tribunal que um direito penal de
culpa seria sempre incompativel com a existéncia de quaisquer penas
fixas, cominadas para que crimes fossem. E que, sendo a culpa principio
fundante da pena e também seu limite, seria sempre em funcdo daquela
(sem excluir, obviamente, exigéncias de prevencao) que, em cada caso,
se deveria encontrar a medida concreta da pena, situada entre o minimo
€ 0 maximo previstos na lei para o comportamento em causa. Esta afir-
magao viria a ser repetida, nomeadamente, pelos Acordaos n.” 70/2002
€ 22/2003 (todos disponiveis em www.tribunalconstitucional.pt).

7 — No caso concreto, o juiz da causa recusou a aplicagdo ao caso
da «norma complexa» que atras identificamos com fundamento, jus-
tamente, na doutrina do Acérddo mencionado em ultimo lugar — o
Acordao n.° 22/2003. Nele julgara-se inconstitucional, com fundamento
em violagdo dos principios da igualdade, da culpa, da necessidade e da
proporcionalidade, a norma constante do n.° 1 do artigo 3.° do Decreto-
-Lei n.° 400/82, de 30 de setembro, «enquanto dela decorre o estabele-
cimento, para a pena de prisdo, do limite minimo previsto no n.° 1 do
artigo 40.° do Codigo Penal, aprovado por aquele diploma, relativamente
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.%.

Diversamente do que sucedera nos casos dos Acorddos n.” 95/2001
e 70/2002, estava aqui em causa a cominagdo prevista no artigo 65.° do
Decreto n.° 44623 de pena de prisao de dez a trinta dias para o crime
de pesca ilegal.

Sendo assim visivel a identidade existente entre a «norma» julgada
inconstitucional neste acorddo e aquela outra que forma o objeto do
presente recurso, € ndo se vislumbrando razdes para divergir dos fun-
damentos do juizo de inconstitucionalidade, resta negar, in casu, pro-
vimento ao recurso.

Il — Decisao
Pelos fundamentos expostos, decide-se:

a) Julgar inconstitucional, por violagdo dos principios da culpa e da
proporcionalidade, a norma constante do n.° 1 do artigo 3.° do Decreto-
-Lei n.° 400/82, de 23 de setembro, conjugada com os artigos 40.°, § 1
e 65.°, do Decreto n.° 44623, de 10 de outubro de 1962, enquanto dela
decorre o estabelecimento, para a pena de prisdo, do limite minimo pre-
visto no n.° 1 do artigo 40.° do Codigo Penal, aprovado pelo Decreto-Lei
n.° 400/82, relativamente a um tipo legal de crime previsto em legislagao
avulsa cuja moldura penal tenha como limite maximo um limite legal ou
inferior ao limite minimo consagrado no mesmo n.° 1 do artigo 40.°

b) E, consequentemente, negar provimento ao recurso.

Sem custas.

Lisboa, 11 de fevereiro de 2015. — Maria Lucia Amaral — Jodo
Pedro Caupers — Maria de Fatima Mata-Mouros — Joaquim de Sousa
Ribeiro.
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