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cação exclusiva e pelo período de um ano. (Não sujeitos a fis-
calização prévia pelo Tribunal de Contas.)

11 de Fevereiro de 2000. — O Director dos Serviços de Adminis-
tração, em substituição, António Melo.

MINISTÉRIO DA REFORMA DO ESTADO
E DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA

Inspecção-Geral da Administração Pública

Aviso (extracto) n.o 3724/2000 (2.a série). — Por despacho do
presidente da comissão instaladora da Inspecção-Geral da Adminis-
tração Pública de 24 de Janeiro de 2000:

Luís José da Silva Ferreira — contratado, em regime de contrato admi-
nistrativo de provimento, para a categoria de operador de sistema
de 2.a classe, escalão 1, índice 275, da carreira de operador de
sistema do grupo de pessoal de informática, com efeitos a partir
de 7 de Fevereiro de 2000. (Isento de fiscalização prévia do Tribunal
de Contas.)

10 de Fevereiro de 2000. — A Vogal da Comissão Instaladora,
Maria de Lourdes Silva Ferreira Nogueira da Silva.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Acórdão n.o 674/99/T. Const. — Processo n.o 24/97. — Acor-
dam na 2.a Secção do Tribunal Constitucional:

I — Relatório. — A) O acórdão condenatório. — 1 — Fernando
Jorge Duarte da Costa Freire, José Manuel Couceiro da Costa Pizarro
Beleza, José Manuel Garcia Correia e outros foram acusados pelo
Ministério Público e vieram posteriormente a ser julgados em processo
comum, com intervenção do tribunal colectivo, no 2.o Juízo Criminal
de Lisboa.

Por Acórdão de 17 de Janeiro de 1994, foram condenados:

O réu Fernando Costa Freire, pela prática de um crime de
burla agravada, de um crime de participação económica em
negócio e de um crime de prevaricação, na pena única de
sete anos de prisão, à qual foi perdoado um ano;

Os réus José Pizarro Beleza e José Garcia Correia, pela prática,
cada um, de um crime de burla agravada, nas penas, res-
pectivamente, de quatro anos de prisão, à qual foi perdoado
um ano, e de dois anos e seis meses de prisão, com suspensão
da respectiva execução pelo período de três anos.

A propósito do crime de burla agravada, procedeu o acórdão con-
denatório à seguinte sintetização dos factos provados:

«Em síntese, cabe rememorar ter-se aqui dado como provado ter
a então Sr.a Ministra da Saúde incumbido a PA, L.da, na pessoa do
arguido Fernando Freire, de realizar as campanhas informativas sobre
o Centro das Taipas, Centro das Taipas (Serviço de Urgência 115)
e HSFX, com urgência.

Contando com esta urgência, com a confiança que a Sr.a Ministra
nele depositava e com a circunstância de saber que não vinha existindo,
por parte do Estado, qualquer controlo relativamente aos negócios
em que intervinha como director da PA, L.da, decidiu-se o arguido
a realizar as campanhas e a apoderar-se de avultada quantia em
dinheiro.

Comunicou este propósito ao arguido José Beleza, que o aceitou,
e ambos decidiram executá-lo servindo-se de pessoas da confiança
deste último, o qual para o efeito contactou os arguidos José Correia
e Agostinho Cruz. Estes vieram a aceitar os propósitos daqueles.

Na execução daqueles propósitos constituíram uma empresa em
nome individual do arguido José Correia, a PLANIMAGEM, que
funcionou em termos formais como a entidade a quem a PA, L.da,
adjudicou os trabalhos.

As campanhas foram realizadas, mas não nos termos propostos
pela PA, L.da, ao Ministério da Saúde, pois nunca foi propósito dos
arguidos a sua realização nesses termos.

Desse modo, nunca os arguidos solicitaram a produção nem mar-
caram a distribuição dos dois filmes institucionais, que incluíram nas
propostas.

Por outro lado, os arguidos sabiam que nos termos das propostas
apresentadas pela PA, L.da, ao Ministério da Saúde, a remuneração
desta pela realização dos seus serviços era uma percentagem de 15 %,
designada de comissão de agência, a incidir sobre o valor real dos
trabalhos de produção e distribuição das campanhas.

Porém, os arguidos naquelas propostas não indicaram o valor real
dos trabalhos de produção e distribuição das campanhas, antes indi-
caram valores muito superiores, o que fez aumentar também o valor
da comissão de agência, de forma indevida.

Obtiveram os arguidos do Ministério da Saúde, através da PA,
L.da, os pagamentos antecipados das campanhas publicitárias. Estes
pagamentos foram autorizados pela Sr.a Ministra, na convicção de
que havia intenção séria de realizar todos os trabalhos e que os custos
apresentados nas propostas para a produção e distribuição eram os
custos reais.

Por este modo, indicação de custos superiores aos reais e apre-
sentação de serviços que nunca foi seu propósito realizar, vieram
os arguidos Fernando Freire, José Beleza, José Correia e Agostinho
Cruz a apoderar-se da quantia de 56 738 144$40, que repartiram entre
si, em prejuízo do Estado.»

B) Os recursos para o Supremo Tribunal de Justiça. — 2 — Incon-
formados, os arguidos interpuseram recurso dessa decisão para o
Supremo Tribunal de Justiça (STJ).

Com estes recursos da decisão condenatória da 1.a instância, subi-
ram também outros cinco recursos, interpostos de diversos despachos
interlocutórios, entre os quais um — em que era recorrente o arguido
Garcia Correia — interposto dos despachos que ordenaram a junção
aos autos de vários documentos vindos do DIAP, bem como dos
que, posteriormente, determinaram a respectiva manutenção nos
autos.

a) Recurso de Fernando Costa Freire. — 3 — Na respectiva moti-
vação de recurso, o recorrente Costa Freire entendeu, antes de mais,
que o tipo legal do crime de burla não abrangia as situações de mero
aproveitamento pelo agente de erro ou engano alheio, quando este
não provocou esse mesmo erro ou engano; o tipo do crime antes
«exige uma conduta activa — provocada — por parte do agente»,
o que não se teria verificado, no seu caso.

Por outro lado, e após analisar a factualidade dada como provada
pela 1.a instância, concluiu que «o acórdão recorrido veio alterar os
factos constantes da pronúncia, introduzindo factos novos». Indicou,
então, diversas divergências entre a pronúncia e o acórdão, salien-
tando-se como mais relevantes as seguintes:

«2.17 — Veio o acórdão recorrido a dar como provado:

a) ‘Como remuneração pela realização destes serviços foi esti-
pulado nas propostas, subscritas pelo arguido Fernando
Freire, o pagamento de uma verba, a título de comissão de
agência, calculada com base numa percentagem de 15 % sobre
o valor efectivo ou real que o Ministério da Saúde tinha que
pagar pela produção e distribuição das campanhas para o
Centro das Taipas e Centro das Taipas (Serviço de Urgên-
cia)’ — n.o 173, a fl. 50 do acórdão recorrido;

b) ‘Essa comissão foi fixada no montante de 10 304 069$ e cor-
responde à totalidade das verbas que os arguidos Fernando
Freire, José Beleza e Agostinho Cruz sabiam ter a PA, L.da,
direito como remuneração pelas campanhas do Centro das
Taipas e Centro das Taipas (Serviço de Urgência), no caso
de serem reais os preços que eram apresentados para a pro-
dução e distribuição das campanhas’ — n.o 174, a fl. 50 do
acórdão recorrido.

No entanto, o recorrente, quanto a esta matéria, foi pronunciado
nos seguintes termos:

a) ‘Como remuneração pela realização destes serviços, estipu-
laram os arguidos o pagamento de uma verba, a título de
comissão de agência, calculada com base numa percentagem
de 15 % sobre o valor efectivo que o Ministério da Saúde
teria que pagar pela realização das campanhas para o Centro
das Taipas e Serviço 115’ — fl. 54 da pronúncia;

b) ‘Essa comissão foi fixada no montante de 10 304 069$, o qual
corresponde à totalidade das verbas que os arguidos enten-
diam ter direito como remuneração pelas campanhas do Cen-
tro das Taipas em articulação com o Serviço 115’ — fl. 54
da pronúncia.

O desfasamento, contradição, alteração de sentido entre os n.os 173
e 174 do acórdão recorrido e a pronúncia verifica-se nos seguintes pontos:

Enquanto na pronúncia foram os arguidos a estipular a comissão
de agência, no acórdão é apenas o recorrente que, ao subs-
crever as propostas, a estipula;

Enquanto na pronúncia a percentagem de 15 % era calculada
sobre o valor efectivo que o Ministério da Saúde teria de pagar
pela realização das campanhas para o Centro das Taipas e
115, no acórdão essa percentagem já vem calculada sobre o
valor real que o Ministério tinha de pagar pela produção e dis-
tribuição das campanhas;

Enquanto na pronúncia o montante de 10 304 069$ corresponde
à totalidade das verbas que os arguidos entendiam ter direito
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como remuneração pelas referidas campanhas, no acórdão esse
montante já passa a corresponder à totalidade das verbas que
eles sabiam que a PA, L.da, tinha direito, no caso de serem
‘reais’ os preços que eram apresentados para produção e dis-
tribuição daquelas campanhas.

Estamos em presença não de uma mera mudança de redacção,
mas antes de uma alteração de factos, dos factos descritos na
pronúncia.

Na verdade, mudou-se:

a) Os agentes — já não são os arguidos mas apenas o recorrente
a praticar os factos;

b) Quem os arguidos sabiam que tinha direito à comissão — dei-
xam de ser eles próprios e passa a ser a PA, L.da;

c) A natureza da comissão de agência — deixa de ser a remu-
neração da campanha e passa a ficar limitada ao caso de
serem ‘reais’ os preços apresentados para a produção e dis-
tribuição das referidas campanhas.

Uma coisa é afirmar que os arguidos — que não estavam a negociar
com o Estado — sabiam que tinham direito a 10 304 069$ como comis-
são de agência pela realização das campanhas, como refere a pronúncia,
e outra coisa, completamente diferente, é de dizer que os arguidos sabiam
que quem negociava com o Estado — a PA, L.da — tinha direito a
esse montante e apenas no caso de os custos de produção e distribuição
serem reais, como refere o acórdão recorrido.

A primeira afirmação, a da pronúncia, é, além do mais, inócua pois
que se os arguidos pensavam que tinham direito a alguma coisa esta-
vam completamente enganados porquanto nenhum deles era parte
em qualquer contrato.

O Tribunal não pôs em causa a titularidade dos contratos — deu-os
como provados no n.o 233, a fl. 59 do acórdão recorrido — e estes
processaram-se entre a PA, L.da, e o Estado e entre a PLANIMAGEM
e a PA, L.da

A segunda afirmação, ou seja, a do acórdão recorrido, não é inocente
pois que, através dela se vem dar como provado que os arguidos sabiam
aquilo a que a PA, L.da, tinha direito e os limites desse direito, ou
seja, que a comissão de agência só existia se os custos de produção
e distribuição fossem reais.

No primeiro caso indicia-se inocência, mas no segundo pretende
dar-se como provado o dolo.

O acórdão apresenta, assim, factos novos e, além do mais, con-
traditórios com o facto, também dado como provado, que o Ministério
da Saúde comprou a realização das três campanhas pelo preço fixo
de 103 421 338$ — n.o 202, a fl. 119 do acórdão recorrido.

[ . . . ]
2.19 — De seguida dá o acórdão recorrido como provado que o

recorrente subscreveu e apresentou a 16 de Julho de 1987 a proposta
de campanha publicitária para o Hospital de São Francisco Xavier
elaborada com base nos elementos fornecidos por José Beleza, J.
Correia e Agostinho Cruz e endereçou-a ao SUCH — n.os 178 e 179,
a fl. 51.

Nesta proposta o recorrente estipulava, também, uma verba como
remuneração dos serviços prestados pela PA, L.da, equivalente a 15%
‘do montante dos custos efectivos ou reais de produção e distribuição
da campanha’ — n.o 181, a fl. 51 do acórdão recorrido.

Mais uma vez foi alterada a pronúncia, de ‘custos da campanha’
passou-se para ‘custos de produção e distribuição’.

[ . . . ]
2.23 — Vem, ainda, dado como provado que:
‘O Estado efectuou os pagamentos descritos, no total de

133 421 338$, no convencimento de que o custo dos serviços descritos
nas propostas respeitantes a produção e distribuição das campanhas
era o custo real e que a PA, L.da, tinha intenção séria de prestar
todos os serviços’ — n.o 189, a fl. 52 do acórdão recorrido.

Contudo, da pronúncia consta algo de bem diverso e que é o seguinte:
‘O Estado efectuou esse pagamento no convencimento erróneo que

era aquele o custo real dos serviços descritos na proposta e que os
arguidos os tinham prestado ou que, no mínimo, tinham a intenção
séria de os prestar.’

As anomalias mais gritantes continuam a ser:

a) O Estado nunca negociou com os arguidos. O Estado negociou
sempre com a PA, L.da Este é ponto que repetidamente é
deturpado quer na pronúncia, quer no acórdão recorrido;

b) Para a PA, L.da, o custo dos serviços que descreveu na sua
proposta foi um custo real pois que o pagou integralmente
à PLANIMAGEM, como aliás provado;

c) A alteração da entidade que o Estado pensava que estava
obrigada a cumprir mais não significa que procurar tornar
verosímil aquilo que nos termos da pronúncia era caricato.

Se, como a pronúncia afirma, o Estado pagou no convencimento
de que os arguidos — engenheiro Fernando Freire, Agostinho Cruz,

J. Beleza e Garcia Correia — lhe iam prestar quaisquer serviços, então
era porque o Estado sabia com quem tinha contratado.

Este erro é totalmente grotesco.
No acórdão vem algo completamente diferente, ou seja, vem dizer-se

que o Estado pagou no convencimento de que a entidade com quem
contratara tinha a intenção de lhe prestar o serviço.

O acórdão recorrido, alterando os factos constantes da pronúncia,
tornou possível o preenchimento do erro como elemento típico da
burla e, de tal sorte, tornou possível a prática de um crime cujo
cometimento, com os factos constantes da pronúncia, era impossível
o seu cometimento.

2.24 — Dá ainda o acórdão como provado que o recorrente bem
como os Srs. Agostinho Cruz, Correia e J. Beleza não tinham o pro-
pósito de, ‘através da PA, L.da, e da PLANIMAGEM’, efectuar a
totalidade dos serviços descritivos na proposta e visavam antes criar
a aparência de que as campanhas iriam ser efectuadas com o fim
de se apoderarem de avultadas quantias a que sabiam não ter
direito — n.os 190 e 191, a fls. 52 e 53 do acórdão recorrido.

‘Daí que nenhum daqueles arguidos tenha, alguma vez, solicitado
à CINEQUANON — Produção de Filmes e Auditivos, C. R. L., a
produção e a realidade dos dois filmes institucionais de dois minutos
cada um, tendo sido esta empresa que procedeu à produção e rea-
lização de todos os filmes descritos nas propostas pelos arguidos para
serem produzidos e realizados no âmbito das campanhas’ — n.o 192,
a fl. 53 do acórdão recorrido.

‘Por outro lado, os arguidos Fernando Freire, José Beleza, José
Correia e Agostinho Cruz nunca tiveram intenção de despender com
a RTP-RTC a totalidade das verbas que discriminaram nas propostas
e facturas correspondentes à inserção da totalidade dos filmes indi-
cados nas propostas, já que nunca encomendaram o espaço necessário
à inserção dos filmes institucionais’ — n.o 202, a fl. 54 do acórdão
recorrido.

Como atrás se deixou demonstrado no n.o 2.6 precedente o ‘pro-
pósito’ que inicialmente é atribuído ao recorrente no n.o 138, a fl. 45
do acórdão, é um propósito de lucro.

Aqui e agora — n.os 190 e 191, a fl. 53 do acórdão recorrido — vem
um novo ‘propósito’: não cumprir as propostas, dando a aparência de
que as campanhas iriam ser efectuadas de acordo com as mesmas
propostas.

O acórdão não dá por provado nenhum facto que, sendo tem-
poralmente anterior a este último ‘propósito’ lhe dê qualquer suporte
material, ou seja — pondo o nome aos bois —, a pronúncia não contém
qualquer facto do qual, de longe ou de perto, seja possível sustentar
ou vir a provar esta intenção de aparência enganosa.

É de recordar que até ora e aqui, a matéria de facto provada foi
apenas a existência de um estudo técnico para a realização das cam-
panhas, de propostas para a realização das campanhas e do pagamento
antecipado da realização das campanhas.

O resto são ‘propósitos’, como aquele que se encontra no n.o 191,
que não têm qualquer apoio ou substrato de facto, pelo que, pro-
cessualmente e penalmente falando, são meros juízos nados-mortos.

[ . . . ]
De seguida e como facto inteiramente novo ao que consta da pronúncia

veio o acórdão — n.o 207, fl. 55 — dar como provado:
‘Na mesma altura ainda aqueles arguidos fizeram sua a quantia

de 116 018 555$40, incluindo IVA, que o Estado pagou à PA, L.da,
na convicção de que era esse o custo da produção e distribuição
das campanhas públicas, quando tal custo foi apenas de 66 881 038$30,
incluído o IVA.’

Trata-se de uma conclusão elevada à categoria de facto totalmente
novo não extraído da pronúncia.

E esta conclusão está em inteira contradição com o que anterior-
mente foi dado como provado, ou seja, que quem recebeu o dinheiro
foi a PLANIMAGEM — n.o 205, a fl. 55 do acórdão —, que não
era propriedade, nomeadamente, do aqui recorrente.

A conclusão apresentada, ao arrepio de qualquer realidade factual,
tem subjacente a ideia de que naquela data — 4 de Agosto de 1987 —
se terá verificado o termo do prazo contratualmente acordado para
a realização das campanhas, pois só assim faz sentido que seja nessa
data que os arguidos fazem suas as quantias que há muito tinham
em seu poder. A conclusão apontada não tem, como referido, qualquer
apoio fáctico e pretende inculcar um termo para a realização das
campanhas, termo posterior à suspensão unilateral — decretada pelo
Estado via Ministério da Saúde para assim ofuscar o efeito legal legí-
timo daquela suspensão.

Mas a realidade factual provada nos autos desmente aquela con-
clusão, pois que:

a) Todas as campanhas, segundo o acórdão recorrido, foram
pagas adiantadamente pela PA, L.da, à PLANIMA-
GEM — n.o 13, a fl. 127 do acórdão;

b) Por sua vez a PA, L.da, tinha feito os pagamentos à PLA-
NIMAGEM na sequência de recebimento do Es-
tado — n.os 186 e 187, a fl. 52 do acórdão;
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c) De lado nenhum se pode retirar, portanto, que foi no dia
4 de Agosto de 1987 que os arguidos fizeram suas as verbas
recebidas, sendo, por isso, o termo que está subjacente às
conclusões dos n.os 206 e 207, a fl. 55 do acórdão, produto
de algo de malévolo que não tem qualquer sustentáculo na
matéria de facto provada.»

Seguidamente, e a este propósito, o recorrente Costa Freire suscitou
a questão de inconstitucionalidade da norma constante do artigo 358.o
do Código de Processo Penal (CPP), nos termos seguintes:

«[. . . ] o acórdão recorrido veio alterar os factos constantes da pro-
núncia, introduzindo factos novos de que, afinal, se vem servir para
concluir que o artifício, exigido para verificação da burla, também
consistiu em terem sido inseridos nas propostas para as campanhas
publicitárias factos falsos.

[ . . . ]
Os factos descritos [. . . ] são ‘factos novos’ e como tal tinham que

ter sido tratados em sede de audiência, pois que, no mínimo, repre-
sentam uma alteração relevante mas não substancial dos factos descri-
tos na pronúncia — artigos 1.o, alínea f), e 358.o do Código de Processo
Penal.

Aliás, este artigo 358.o do Código de Processo Penal é incons-
titucional pois tem ínsita uma violação do princípio do contraditório,
previsto no n.o 5 do artigo 32.o da Constituição, como o acórdão
recorrido disso nos dá um exemplo bem significativo — inconstitu-
cionalidade esta que, desde já e para os devidos, se argúi.»

4 — No tocante ao crime de prevaricação, previsto pelo artigo 11.o
da Lei n.o 34/87, de 16 de Julho, considerou o recorrente que — apesar
de, quer este artigo, quer o artigo 415.o do Código Penal (CP), se
referirem simplesmente à exigência de um «processo» — tal crime
não teria cabimento no espaço dos processos administrativos graciosos.

Para tanto, argumentou com o sentido tradicional do conceito de
processo e com a evolução legislativa respeitante àquele tipo de crime,
distinguindo a função administrativa da jurisdicional, e ainda com
a necessidade de «aperfeiçoamento da formulação» da lei, face à
entrada em vigor do Código do Procedimento Administrativo (CPA),
o qual teria vindo alargar a utilização da «expressão ‘processo’ ao
arrepio do entendimento tradicional». E considerou, ainda, que se
verificara um autêntico estado de necessidade da Administração, jus-
tificativo das opções tomadas, sacrificando-se o «interesse da lega-
lidade de um concurso» em prol dos interesses de eficiência e opor-
tunidade inerentes ao funcionamento de serviços públicos essenciais
ou de «satisfação de necessidades essenciais da população».

Finalmente, quanto ao crime de participação económica em negó-
cio, o recorrente entendeu que se não encontravam preenchidos os
respectivos elementos típicos, verificando-se insuficiência da atinente
matéria de facto dada como provada e existência de contradições
na argumentação do acórdão recorrido.

b) Recurso de José Beleza. — 5 — Por sua vez, o recorrente José
Beleza, na sua motivação de recurso, suscitou uma questão de incons-
titucionalidade relativamente à norma do artigo 313.o do CP, tal como
interpretado no acórdão recorrido, ao «indevidamente» equiparar os
conceitos de fraude e astúcia, bem como ao considerar que o conceito
jurídico-penal de enriquecimento ilegítimo, para efeitos do crime de
burla, equivaleria ao conceito de enriquecimento sem causa, previsto
na lei civil.

Nessa sede, e para além do mais, o recorrente entendeu o seguinte:
«[. . . ] Vistos os conceitos jurídico-civis, estamos em condições de

compreender que na astúcia penalmente punível, enquanto elemento
integrante da burla, terá de haver algo de mais específico e intenso
do que um simples engendrar o engano alheio e mais ainda do que
a utilização de sugestões ou artifícios ou embustes.

[ . . . ] Ora, o acórdão recorrido acolhe um conceito de astúcia que
se não diferencia da reserva mental do direito civil, e nem com boa
vontade chega a integrar a noção de dolo civil [ . . . ]

[ . . . ] ao interpretar do modo como o faz a tipicidade penal referente
ao crime de burla viola directamente a Constituição, no caso, o
artigo 29.o, n.o 1, da lei fundamental.

[ . . . ]
[ . . . ] Ora, no caso de crime de burla — a estar ele dado como

adquirido —, o enriquecimento ilegítimo ali em causa tem a tutela
cível decorrente aos artigos 71.o e 72.o do CPP.

[. . . ] E, assim, este enriquecimento ilegítimo e penalmente punível
haverá de ser algo mais e mais exasperantemente carecedor da censura
penal do que a mera ausência de causa justificativa, essa sim típica
do enriquecimento sem causa civilístico.

[ . . . ] Ao entender o contrário, fazendo entrar a repressão penal
para punir o enriquecimento sem causa — por o considerar logo como
ilegítimo — e ao proceder a uma extensão da censurabilidade penal
a zonas onde vigora a mera ilicitude civil, o acórdão em causa lesiona
o carácter fragmentário da tutela penal e interpreta de modo incons-
titucional o artigo 313.o do Código Penal, por violação do princípio
da legalidade incriminatória, previsto nos artigos 1.o do Código Penal
e 29.o, n.o 1, da Constituição.»

6 — O mesmo recorrente José Beleza suscitou ainda a questão da
inconstitucionalidade das normas constantes dos artigos 1.o, n.o 1,
alínea f), 359.o e 379.o, n.o 1, alínea b), do CPP, pela forma seguinte:

«[. . . ] Cotejando a acusação do Ministério Público, verificamos
que o processo enganatório que ali se imputava aos arguidos decorria
da circunstância de estes haverem feito o Estado acreditar — como
contrapartida das verbas que lhes pagou — que tinham a intenção
de prestar todos os serviços ou que já os haviam prestado.

[ . . . ] Tratava-se de uma flagrante contradição nos próprios termos,
pois enunciava uma disjuntiva auto-exclusiva.

[ . . . ] Diante desse acórdão é o ora recorrente inteiramente sur-
preendido com um facto absolutamente novo que nele se considera,
e com o qual nunca fora antes confrontado, nem na acusação nem
na pronúncia.

[ . . . ] É que o acórdão em exame vem agora a considerar que,
afinal, o crime de burla haveria sido cometido através de um modus
operandi completamente diverso: já não através da dita intenção de
não cumprir a totalidade da prestação, mas através do empolamento
de preços, pelo seu artificial agravamento de custos e manipulação
da base de incidência sobre a qual haveria de recair uma devida
comissão de agência.

[ . . . ] Ou seja, factos que não eram criminosos em face da descrição
da pronúncia — no caso o suposto empolamento de preços e custos —
passaram a sê-lo em face do acórdão condenatório,

[ . . . ]
[ . . . ] Verifica-se também violação das regras constitucionais pre-

vistas no artigo 32.o da Constituição, nomeadamente:

1) No seu n.o 1, por lesão às garantias fundamentais de defesa,
pois o arguido ora recorrente foi assim surpreendido na con-
denação com factos não considerados na pronúncia;

2) No seu n.o 5, por lesão à estrutura acusatória do processo
criminal, naquela parte em que o thema cognoscendi at que
decidendum resultará do caso factual e jurídico configurado
na pronúncia.

[ . . . ] Os artigos 1.o, n.o 1, alínea f), 359.o e 379.o, alínea b) do
CPP, quando interpretados no sentido de o arguido poder ser con-
denado por crime fundamentado em factos absolutamente não cons-
tantes da pronúncia, enfermam de inconstitucionalidade material, por
violação dos citados n.os 1 e 5 do artigo 32.o da lei fundamental.»

7 — Sob a designação de «vícios na fundamentação», o recorrente
entendeu ainda que «o acórdão recorrido violou o disposto no n.o 2
do artigo 374.o do CPP», ao efectuar «mera listagem» das provas
que fundamentaram a convicção do tribunal, assim violando também
o artigo 208.o, n.o 1, da Constituição.

E acrescentou:
«[. . . ] A indicação na sentença das provas que serviram para formar

a convicção do Tribunal é exigência imposta para a garantia da correcta
e, por isso, adequada sindicabilidade dessa mesma sentença: só ao
ponderar as provas tidas em conta poderá o tribunal de recurso cons-
tatar se o Tribunal recorrido tem ou não fundamento para ter con-
cluído do modo como veio a concluir ou se não ocorreu erro notório
na apreciação da prova; está pois em causa a garantia ao acusado
de um efectivo recurso, pelo qual o Tribunal ad quem tenha meios
para desempenhar a sua missão.

[ . . . ] Ora essa exigência não se cumpre com meros catálogos de
listas de testemunhas, relativamente às quais o Tribunal recorrido
se limita a considerar — e nem sempre o fez sequer — qual a ligação
que tais testemunhas tinham quanto aos factos em causa.

[ . . . ]
[ . . . ] Ao agir do modo como o fez, o Tribunal recorrido impediu

na prática o direito a um recurso efectivo, nomeadamente nos termos
em que o sistema de revista alargada o possibilita ao STJ, porquanto
se tornou impraticável fazer sindicar com efectividade qualquer erro
notório na apreciação da prova e, em parte, qualquer contradição
na fundamentação, o que implica violação do disposto no artigo 20.o,
n.o 1, da Constituição, na parte em que esta prevê o direito de acesso
a tribunais, no caso para garantia do direito a um recurso judicial.»

8 — Sintetizando, o recorrente José Beleza formulou assim as res-
pectivas conclusões:

«8) Ao ter elencado em mero rol de testemunhas as que terão
servido de fundamento à convicção do tribunal — nem distinguindo,
de entre elas, a que casos se referem —, o aresto violou o artigo 97.o,
n.o 4, do CPP e assim o artigo 208.o da Constituição, por omissão
do dever de fundamentar, de modo a possibilitar a sindicabilidade
pelo tribunal ad quem do modo como ele tribunal a quo concluiu
como o fez;

[ . . . ]
12) O acórdão recorrido, ao imputar ao recorrente actividade não

descrita na pronúncia — o suposto engrandecimento de preços e cus-
tos —, efectua proibida alteração substancial de factos, violando assim
o disposto nos artigos 1.o, n.o 1, alínea f), 359.o e 379.o do CPP e
também o disposto no artigo 32.o, n.os 1 e 5, da lei fundamental;

[ . . . ]
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17) Erro de direito também com violação do artigo 313.o ao con-
siderar-se que no negócio jurídico celebrado com reserva mental de
não cumprimento integral está presente, ipso factu, processo enga-
natório astucioso, donde burla, o que implica também violação do
princípio da legalidade incriminatória por extensão da tutela penal,
com violação do artigo 1.o do Código Penal e do artigo 29.o da CRP;»

c) Recurso de José Garcia Correia. — 9 — Por sua vez, o recorrente
José Garcia Correia concluiu, na sua motivação de recurso, pela
inconstitucionalidade dos artigos 433.o e 410.o do Código de Processo
Penal, por violação do artigo 32.o, n.o 1, da Constituição da República.

d) Posição do Ministério Público. — 10 — O Ministério Público,
na sua resposta às motivações de recurso dos recorrentes Costa Freire
e José Beleza, considerou, além do mais, que se não verificava qualquer
violação das normas constitucionais apontadas pelos recorrentes,
nomeadamente dos artigos 20.o, n.o 1, e 32.o, n.os 1 e 5, da Constituição.
Entendeu, com efeito, que se não verificara qualquer alteração dos
factos descritos na acusação e na pronuncia, porquanto:

«Todos os factos especificados na sentença resultam das peças pro-
cessuais a cujo conteúdo o colectivo devia atender na produção da
prova.

É, por isso, completamente irrelevante que o Tribunal tenha, num
mesmo artigo, dado como provados ou como não provados factos
que na pronúncia ou nas contestações estavam discriminados em arti-
gos distintos, já que, com isso, não alterou o sentido das referidas
peças.

Salvaguardada esta condição, é igualmente irrelevante que o Tri-
bunal a quo, dentro de uma margem de liberdade que se lhe não
pode negar, não tenha decalcado a redacção dos factos resultante
da pronúncia.»

Considerou ainda que se utilizara na pronúncia e na acusação um
«método de simplificação, consistente em dar por integralmente repro-
duzidas as propostas e facturas que os arguidos apresentaram ao Minis-
tério da Saúde» — documentos esses, cujo teor dessa forma integrava
aquelas pronúncia e acusação, ao ser assim reproduzido, «através
de menção expressa».

E concluiu:
«Os arguidos tiveram conhecimento do respectivo conteúdo a partir

do momento em que foram notificados da acusação, analisaram-no
nos requerimentos de abertura da instrução e nas contestações, foram
com eles confrontados e sobre eles inquiridos em audiência.»

11 — No tocante à determinação do conceito de burla
— artigo 313.o do Código Penal —, e consequente incriminação dos
recorrentes pela sua prática, considerou o Ministério Público que
eram, «no essencial, equivalentes as expressões ‘astúcia’ e ‘artifício
fraudulento’», o que fundamentou pela forma seguinte:

«O artifício fraudulento integra-se sempre na astúcia, embora exija
um mais, por relação a esta.

Daí que se possa dizer, utilizando uma citação feita pelo recorrente
Beleza, que ‘enganar com embustes, com mentira, com artimanhas’
é também usar de astúcia.

Sendo certo que estes elementos podem estar presentes no conceito
de astúcia penalmente relevante, menos certo não é que, nem o texto
do Código Penal, nem a elaboração doutrinária e jurisprudencial que
sobre ele vem sendo feita, permitem a restrição pretendida pelo
recorrente.

[ . . . ]
O dolo específico da burla traduz-se no conhecimento e vontade

de induzir num erro que seja determinante da prática de actos de
disposição patrimoniais causadores de um prejuízo para o lesado e
de vantagens indevidas para o agente.

E a respectiva distinção do dolo in contrahendo, civil, porque ténues
são os limites, há-de fazer-se casuisticamente com recurso ao sistema
de garantia assegurado pela tipicidade.

[ . . . ]
O conceito de determinação não implica, nem pressupõe, que a

vítima fique, por força da acção do agente, impedida de agir de outro
modo, mas apenas que haja uma sugestão tão forte que a induza
à prática do acto de disposição patrimonial.

[ . . . ]
O enriquecimento procurado e obtido pelos arguidos configura o

enriquecimento ilegítimo da previsão da norma do artigo 313.o do
Código Penal.

É um enriquecimento obtido à custa do empobrecimento de outrem,
sem, qualquer causa justificativa, mas, mais do que isso, é um enri-
quecimento procurado pelos processos que a lei penal descreve.»

12 — Por fim, relativamente à motivação do recurso do recorrente
Garcia Correia, entendeu o Ministério Público que também se não
verificava qualquer inconstitucionalidade nos artigos 410.o e 433.o do
CPP.

e) Pareceres. — 13 — O recorrente José Beleza juntou então aos
autos um parecer elaborado pelo Prof. José Faria e Costa, para fun-
damentação da sua motivação de recurso, e no qual se concluía pela

não verificação do preenchimento do tipo legal relativo ao crime de
burla imputado ao recorrente (outro parecer, da autoria do Prof. Jorge
de Figueiredo Dias, já havia igualmente sido junto aos autos pelo
mesmo recorrente, antes da pronúncia, sendo certo que também aí
se concluía pela inexistência do referido crime de burla).

O recorrente José Beleza juntou aos autos ainda outro parecer,
este subscrito pela Prof.a Maria Fernanda Palma, a qual se pronunciou
no sentido de que a qualificação jurídica efectuada pelo acórdão recor-
rido era incorrecta, uma vez que inexistia qualquer actividade astuciosa
do arguido e que o acórdão procedia a uma «subjectivação» do con-
ceito de astúcia. Nesse mesmo parecer entendeu-se, ainda, que seria,
no mínimo, duvidoso que a burla por omissão atingisse o merecimento
penal e que o acórdão errara também ao identificar a mera intenção
de não cumprir o contrato (reserva mental) com a astúcia, para efeitos
de preenchimento do tipo penal, assim qualificando o crime como
burla activa.

14 — O recorrente Costa Freire requereu, por sua vez, a junção
aos autos de um parecer elaborado pelo mestre Miguel Pedrosa
Machado. Este entendeu aí que, sendo o crime de burla um crime
de forma vinculada, dependia do «cúmulo de ambos os desvalores,
acção e evento», ao passo que o crime praticado pelo recorrente
consistira, no entender do acórdão recorrido, num aproveitamento,
numa omissão. Concluiu, assim, e além do mais, que os factos impu-
tados ao arguido não preenchiam o tipo legal de crime de burla agra-
vada, «quer por falta de prova do dolo específico, quer por falta
de prova da causalidade», e que os factos dados como provados apre-
sentavam uma «estrutura subjectiva do hipotético cometimento da
burla agravada» dependente da prova da co-autoria; assim, «infirmada
esta, não poderá, logo por isso, subsistir tal condenação em relação
ao arguido».

Salientou ainda como erro do acórdão recorrido a «dupla valoração
da função política» do recorrente, como elemento do tipo e como
circunstância agravante, nos termos seguintes:

«Como se vê a fl. 312 do acórdão, é um erro cometido quer rela-
tivamente à ‘participação económica em negócio’ do artigo 23.o, n.o 1,
da Lei n.o 34/87; quer relativamente à ‘prevaricação’ do artigo 11.o
dessa lei.

E no entanto a lei é clara: nos termos do proémio do n.o 2 do
artigo 72.o do Código Penal (que neste ponto vem formalmente alargar
a solução já existente no nosso velho direito, com base no n.o 1 do
artigo 40.o do Código de 1886), o tribunal só atenderá às circunstâncias
que não façam, logo, parte do crime, como é o que claramente sucede
com o exercício de funções políticas relativamente à própria pos-
sibilidade de utilização da Lei n.o 34/87; dizer, depois, que Fernando
Costa Freire é gravemente punido na sequência do ‘preenchimento’
desses ‘tipos’ devido ao ‘elevado grau de violação dos deveres que,
como secretário de Estado, tinha’ é, evidentemente, violar o princípio
da proibição da dupla valoração ou do non bis in idem.»

Considerou igualmente que, sendo o exercício do cargo político
condição de aplicação dessa lei penal especial e elemento da respectiva
incriminação, o desempenho da função de secretário de Estado só
podia ter significado prático, em termos de valoração jurídica, para
efeitos de atenuação da responsabilidade. É que, atentando a esse
respeito nos artigos 186.o, 187.o, 194.o e 199.o da Constituição, concluiu
que, perante a menor extensão da responsabilidade de um secretário
de Estado, por confronto com a dos outros tipos de membros do
Governo, deveria «ser tido como ilegítimo invocar tal condição, e
já no contexto de uma lei especial, como índice de agravação de
responsabilidade».

Relativamente à condenação pela prática do crime de participação
económica em negócio, nos termos do artigo 23.o, n.o 1, da Lei
n.o 34/87, de 16 de Julho, concluiu, além do mais, pela «identidade
entre os elementos típicos constantes do artigo 23.o, n.o 1, da Lei
n.o 34/87 e do artigo 427.o, n.o 1, do Código Penal», assim como
pela inexistência de dolo específico.

Por fim, relativamente ao crime de prevaricação, este previsto no
artigo 11.o da mesma Lei n.o 34/87, e procedendo à análise dos ele-
mentos típicos dessa incriminação, afirmou, acerca da noção de «pro-
cesso» utilizada por aquela norma:

«Quando o Código Penal entrou em vigor, a 1 de Janeiro de 1983,
o conceito legal de processo era, em regra, vinculado a uma ideia
de apreciação imparcial de litígio; isso mesmo se mantinha quando
a Lei n.o 34/87 entrou em vigor. Só em 16 de Maio de 1992, com
a entrada em vigor do Código do Procedimento Administrativo (apro-
vado pelo Decreto-Lei n.o 442/91, de 15 de Novembro), se vem alargar
uso de tal conceito (como conceito legal, entenda-se).

Mas utilizar um tal argumento posterior à entrada em vigor de
leis incriminadoras era propor, para elas, a aplicação retroactiva de
leis desfavoráveis aos arguidos, o que brigaria totalmente com os
princípios da sucessão de leis penais inscritos no artigo 29.o da Cons-
tituição e no artigo 2.o do Código Penal.»

Seguidamente, concluiu também que não se verificava a pretendida
tipicidade, por se dever aplicar o n.o 2 do artigo 3.o do Código do
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Procedimento Administrativo, atinente ao estado de necessidade em
matéria de actos administrativos.

E formulou ainda as seguintes conclusões:
«O estudo realizado permite concluir, relativamente ao arguido

Fernando Jorge Duarte da Costa Freire:

[ . . . ]
c) No acórdão recorrido, ao considerar como circunstância agra-

vante o exercício das funções políticas, que é condição típica
da incriminação nos termos da citada Lei n.o 34/87, violou-se
o princípio da dupla valoração ou do non bis in idem, cuja
cláusula geral substantiva se encontra no proémio do n.o 2
do artigo 72.o do Código Penal;

d) Não ter sido considerada a natureza própria das competências
exercidas por um secretário de Estado como circunstância
atenuante da responsabilidade a que se refere a Lei n.o 34/87
viola o regime constitucional que determina a limitação dessas
competências;

[ . . . ]
o) Considerar que o conceito de ‘processo’ constante da tipi-

ficação da prevaricação viu o seu âmbito alargado pelo Código
do Procedimento Administrativo (aprovado pelo Decreto-Lei
n.o 442/91, de 15 de Novembro) — que seria sempre o único
meio de poder incluir os procedimentos graciosos nessa pre-
visão típica — e aplicar, em conformidade, tal conceito mais
lato ao caso dos autos constituiria aplicação retroactiva de
lei desfavorável ao arguido.»

f) Rejeição do recurso de Garcia Correia sobre despachos inter-
locutórios; consequente interposição de recurso para o Tribunal Cons-
titucional. — 15 — Já no Supremo Tribunal de Justiça, o Ministério
Público elaborou parecer no qual, além do mais, se pronunciou no
sentido da rejeição dos recursos dos despachos interlocutórios ante-
riormente interpostos e que haviam subido com os da decisão final,
«por ser manifesta a sua improcedência — artigo 420.o, n.o 1, do
Código de Processo Penal». E, no que ao já referido recurso interposto
de despacho interlocutório pelo recorrente Garcia Correia se referia,
entendeu ainda que o mesmo padecia de um «erro de base» que
inquinava todo o seu raciocínio: o considerar que os documentos
em causa, vindos do DIAP, não integravam já anteriormente o pro-
cesso (opondo-se o recorrente, por tal motivo, à sua junção aos autos),
quando, o que se verificaria seria exactamente o contrário.

Em resposta a esse parecer, o recorrente Garcia Correia suscitou
a inconstitucionalidade daquele entendimento sustentado pelo Minis-
tério Público, por violação dos direitos e garantias de defesa previstos
no artigo 32.o, n.os 1 e 5, da Constituição, porquanto, «para que um
documento integre os autos, não basta que tenha sido ordenada a
sua apreensão; é preciso que o documento seja mesmo materialmente
junto [. . . ] não podendo, como foi o caso, ficar esquecido num qual-
quer departamento policial ou do Ministério Público, enquanto o pro-
cesso segue para o tribunal de instrução [. . . ] para então reaparecer
[. . . ] sem que sequer tenha sido concedido prazo para o seu exame».

16 — Por Acórdão de 9 de Março de 1995, o Supremo Tribunal
de Justiça veio a rejeitar este recurso de despacho interlocutório,
por manifestamente improcedente. Dessa decisão o recorrente Garcia
Correia interpôs recurso para o Tribunal Constitucional, «ao abrigo
do artigo 70.o, n.o 1, alínea b), da Lei n.o 28/82 [. . . ] para apreciação
da inconstitucionalidade, na interpretação acolhida, dos artigos 164.o,
n.o 2, 165.o, n.os 1 e 2, e 34.o, n.os 1 e 2, do Código de Processo
Penal».

O relator admitiu este recurso para subir com o que viesse a ser
interposto da decisão final, nos termos do disposto no artigo 78.o,
n.o 1, da Lei do Tribunal Constitucional (LTC) e no artigo 407.o,
n.o 3, do Código de Processo Penal.

g) Alegações. — 17 — Nas suas alegações referentes ao recurso da
decisão condenatória, o recorrente Garcia Correia sustentou a incons-
titucionalidade dos artigos 410.o, n.os 2 e 3, e 433.o do Código de
Processo Penal «interpretados em termos de permitir a apreciação
do recurso sem a sentença conter uma completa fundamentação fac-
tual», por violação do princípio do duplo grau de jurisdição em matéria
de facto, consagrado no artigo 32.o, n.o 1, da Constituição.

O Ministério Público pronunciou-se, quanto a este recurso, no sen-
tido da sua rejeição e da não verificação da inconstitucionalidade
suscitada.

18 — Por sua vez, o recorrente José Beleza, nas suas alegações,
elaborou as seguintes conclusões:

«6) Interpretar o artigo 313.o citado do Código Penal pela forma
errónea como o fez a decisão recorrida implica tornar tal norma mate-
rialmente inconstitucional por directa violação do artigo 29.o, n.o 1,
da Constituição, pois que se levou assim a ilicitude penal para zonas
onde ela não deveria intervir por tanto estar vedado em função do
princípio da legalidade incriminatória, dado a isso obstarem os requi-
sitos típicos essenciais que, devidamente interpretados, mais não visam

do que garantir a consecução do princípio da subsidiariedade do direito
penal, decorrente do seu carácter fragmentário;

[ . . . ]
10) Verifica-se vício na fundamentação por se não individualizarem

nem explicitarem as razões pelas quais certos meios de prova per-
mitiram as conclusões probatórias dadas como assentes, antes se inter-
pretaram os artigos 374.o, n.o 2, e 97.o, n.o 4, do Código de Processo
Penal em termos que tornam tais preceitos materialmente incons-
titucionais, por violação dos artigos 20.o, e 208.o, n.o 1, da Constituição
e do artigo 13.o da Convenção Europeia dos Direitos do Homem;

[. . . ]
14) E a final verificou-se aplicação de normas tornadas materialmente

inconstitucionais pela interpretação efectivada, no caso os artigos 1.o,
n.o 1, alínea f), 359.o e 379.o, todos do Código de Processo Penal, por
violação dos n.os 1 e 5 do artigo 32.o da Constituição, o que sucedeu
quando — sem que ao arguido fosse dada a hipótese de se defender — na
sentença se imputou ao arguido um crime de burla cometido por empo-
lamento enganatório de preços, quando substancialmente diversos eram
os factos da pronúncia em relação ao modo de comissão de tal ilícito.»

Na sua resposta, o Ministério Público concluiu pela improcedência
do recurso em causa e pela não verificação das inconstitucionalidades
nele suscitadas.

19 — O recorrente Costa Freire não juntou alegações escritas.
c) O acórdão do Supremo Tribunal de Justiça. — 20 — Por Acórdão

de 29 de Fevereiro de 1996, o Supremo Tribunal de Justiça julgou
parcialmente procedentes os recursos dos recorrentes Costa Freire
e José Beleza, relativamente às penas aplicadas.

Assim, fixou a pena aplicada a Fernando Costa Freire em 5 anos
de prisão e 80 dias de multa, à razão de 7500$ por dia. E a pena
aplicada a José Beleza, em 3 anos de prisão, suspensa na respectiva
execução pelo período de 4 anos.

No tocante ao recorrente Costa Freire, considerou ainda o aresto
improcedente a sua condenação pela prática de um crime de par-
ticipação económica em negócio, previsto pelo n.o 1 do artigo 23.o
da Lei n.o 34/87, de 16 de Julho, dele absolvendo o recorrente; mas
condenou-o, todavia, pela prática do crime previsto no n.o 2 do mesmo
artigo (vantagem patrimonial em negócio).

No resto, o STJ julgou improcedentes os recursos.
a) Julgamento das questões de inconstitucionalidade. — 21 — No

tocante às questões de inconstitucionalidade suscitadas pelo recorrente
José Beleza, entendeu esse acórdão, quanto à norma do artigo 374.o
do CPP, o seguinte:

«[. . . ] a lei não exige uma indicação dos meios de prova em relação
a cada um dos factos que o tribunal tenha considerado provados,
nem mesmo que o tribunal indique e fundamente as razões pelas
quais considerou ou não considerou como verdadeiros determinados
depoimentos ou declarações (v. Acórdão deste Supremo de 14 de
Outubro de 1993, recurso n.o 45 257).

[ . . . ]
Só a ausência total da referência às provas que constituíram a fonte

da convicção do tribunal integra violação do artigo 374.o, n.o 2, e
a consequente nulidade [artigo 379.o, alínea a)], considerando-se satis-
feita a exigência daquele artigo pela simples indicação dos meios de
prova (v. Acórdãos deste STJ de 15 de Julho de 1989, recurso
n.o 40 094, de 6 de Março de 1991, recurso n.o 40 874, de 16 de
Março de 1994, recurso n.o 45 759, e de 15 de Maio de 1994, recurso
n.o 46 279).

Tal interpretação do princípio da fundamentação das decisões dos
tribunais (com consagração no artigo 208.o, n.o 1, da CRP) respeita
não só a lei ordinária como a lei constitucional, defendendo o Tribunal
Constitucional que este princípio tem um alcance eminentemente pro-
gramático, ficando devolvido ao legislador o seu preenchimento, isto
é, a delimitação do seu âmbito e extensão (v. Acórdão deste STJ
no recurso n.o 48 101).

22 — No que se refere ao artigo 313.o, n.o 1, do CP, entendeu-se
neste aresto:

«Se (primeiro momento), com a intenção de enriquecimento ile-
gítimo (e é ilegítimo aquele que não corresponde a qualquer direito),
o agente convence o sujeito passivo de uma falsa representação da
realidade (e o erro ou engano nisso consistem), mediante manobras
(e estas podem ser as mais variadas, desde a simples mentira que
as circunstâncias envolventes são de molde a tornar credível perante
o homem médio até aos mais elaborados artifícios) adrede realizados,
e com isso consegue (segundo momento) que esse sujeito pratique
actos que lhe causem, ou a terceiro, prejuízos patrimoniais, está per-
feito o crime de burla, sendo que o enriquecimento ilegítimo é em
regra concomitante (como duas faces da mesma moeda) com o pre-
juízo patrimonial causado pelo acto e que deve existir numa relação
de causa-efeito entre o primeiro e o segundo momentos.

[ . . . ]
Pouco importa que o acórdão tenha assimilado a actuação enganosa

dos arguidos ao artifício fraudulento do artigo 451.o do CP de 1886
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(v. fl. 17 204 do acórdão), se se verificar — como se viu que se veri-
fica — que toda essa actuação demonstra um complexo estratagema
destinado a enganar o sujeito passivo, iludindo a sua boa fé e levando-o
a uma falsa representação da realidade de que resultou (e aqui está
a chamada relação causa-efeito) agir ele contra o seu património.
Nessa actuação está patente o urdimento com exteriorização enga-
natória, significante da astúcia.»

E acrescentou-se ainda que o que importava definir não era se
o colectivo tratara correctamente o problema da causalidade, mas
antes averiguar se se verificara uma relação de causa-efeito entre
a conduta do agente e a do sujeito passivo do crime, concluindo
que tal resposta era positiva. Efectuando «um juízo de prognose pós-
tuma do caso dos autos», deste retirou a conclusão de que «a obtenção
de um resultado que para o comum dos cidadãos se tornaria difícil
se tornou fácil para os arguidos devido ao entrelaçar das circunstâncias
já postas em relevo»: assim, a confiança que o arguido Costa Freire
fora adquirindo junto da Ministra da Saúde, o conhecimento profundo
por ele adquirido acerca do funcionamento desse Ministério, a «quase
intocabilidade» das propostas por ele apresentadas. Prosseguiu o
aresto:

«Tudo a tornar idóneo, naquelas especiais circunstâncias, o meio
de atingir o resultado final e a estabelecer um nexo de causalidade
adequada entre a conduta dos agentes e a da vítima.

[. . . ]
É óbvio que não coincide o conceito de enriquecimento sem causa

dos artigos 473.o e seguintes do Código Civil com o de enriquecimento
ilegítimo de que fala o artigo 313.o do Código Penal. A diferença
decorre desde logo do artigo 498.o, n.o 4, do Código Civil.

Mas o que o acórdão diz (fl. 17 208) é que os arguidos ‘lograram
tal propósito [de obterem para eles valores a que bem sabiam não
terem direito], vindo a obter um enriquecimento patrimonial ilegítimo
já que para aquele valor, de cerca de 57 000 contos, não tinham causa
legal ou contratual justificativa’.

Ilegítimo é o enriquecimento que não tem apoio em qualquer direito
ou interesse protegido por lei ou não é autorizado ou permitido por
um preceito legal.

E o acórdão não diz coisa diferente disto.
O mesmo se diga quanto à chamada ‘reserva mental’.
Esta existe (artigo 244.o do Código Civil) sempre que é emitida

uma declaração contrária à vontade real com o intuito de enganar
o declaratório.

Também aqui é evidente que um determinado caso de reserva men-
tal pode ter relevância simultaneamente civil e criminal; basta que
o intuito de enganar assuma dignidade penal, como acontece em mui-
tos casos regulados no Código Penal e designadamente no do
artigo 313.o»

23 — Por fim, relativamente às questões de inconstitucionalidade
suscitadas no recurso de José Beleza, afirmou-se no aresto recorrido,
com referência ao artigo 359.o do CPP:

«Não existe nenhum facto novo, no sentido que implique alteração
substancial [artigos 1.o, alínea f), e 359.o do CPP], que o colectivo
tenha dado como provado.

Como é sabido, é alteração substancial a que tem por efeito a
imputação ao arguido de um crime diverso ou a agravação dos limites
máximos das sanções aplicáveis [artigo 1.o, alínea f)].

Ora, o colectivo, com o fim evidente de pormenorizar tanto quanto
possível a imagem da realidade colhida na audiência, introduziu um
ou outro facto instrumental que em nada interfere na incriminação
e que não se afasta relevantemente do conteúdo da acusação e da
pronúncia, em termos de surpreender os arguidos e de lhes diminuir
as suas garantias de defesa.

Isto tanto mais que quer a acusação quer a pronúncia tinham como
apoio constante as propostas e facturas apresentadas ao Ministério
da Saúde e bem assim os relatórios periciais que sobre elas inci-
diram — tudo documentos conhecidos pela defesa e que o tribunal
tinha o dever de examinar e ponderar.

Não se vê violação dos invocados artigos nem do artigo 32.o, n.os 1
e 5, da CRP.»

24 — Quanto à inconstitucionalidade dos artigos 410.o e 433.o do
CPP, invocada pelo recorrente Garcia Correia, o STJ limitou-se a
proceder à sua rejeição, por remissão para a sua anterior jurispru-
dência constante e uniforme, confortada por igualmente constante
jurisprudência do Tribunal Constitucional.

25 — Relativamente ao recurso do recorrente Costa Freire, no
tocante à questão de inconstitucionalidade do artigo 358.o do CPP,
entendeu o aresto do STJ:

«Finalmente, quando o recorrente imputa ao acórdão recorrido
o vício de se ter servido de ‘factos novos’ e de ter violado o disposto
no artigo 358.o do Código de Processo Penal (por lapso, disse nas
conclusões, artigo 368.o), esquece que o próprio acórdão respon-
deu — por forma suficiente e que não suscita censura — não só a
esta objecção como aqueloutra de não ter havido benefício concreto
para a EDIBLOCO (v. fls. 17 227 e seguintes).

É certo que, quanto aos ditos factos, o acórdão responde à eventual
objecção de violação do artigo 359.o do CPP, quando agora estamos
perante o artigo 358.o

Mas a resposta dada pelo colectivo permanece válida: não houve
alteração dos factos, substancial ou não substancial.

Tratou-se apenas de explicitar mais claramente os factos da pro-
núncia, com recurso a factos constantes de documentos (v. g. relatórios
periciais) que a suportam e que dela não extravasam, não podendo
o arguido deixar de organizar a sua defesa tendo em conta tais docu-
mentos instrumentais, sem que o seu conteúdo — analisado em jul-
gamento — possa constituir surpresa para ele.

Absurdo seria, de resto, que se exigisse que a pronúncia descrevesse
o conteúdo de todos os documentos em que se apoia, tornando-a
uma peça inextricável.

E de nada serviria o artigo 368.o n.o 2, do Código de Processo
Penal, quando permite que o tribunal dê como provados factos resul-
tantes da discussão da causa.»

E conclui assim este ponto:
«E, no que toca à inconstitucionalidade do falado artigo 358.o,

por violar o princípio do contraditório, a alegação não resiste à pri-
meira análise daquele normativo, que expressamente manda ao juiz
comunicar ao arguido qualquer alteração não substancial dos factos,
concedendo-lhe tempo para preparar a defesa em conformidade com
essa alteração; o que tudo respeita o artigo 32.o, n.o 5, da CRP.

Simplesmente no caso não houve alteração não substancial que
obrigasse o tribunal a cumprir aquela disposição legal.»

26 — Por fim, o acórdão considerou ainda que o conceito de «pro-
cesso» utilizado pelo artigo 11.o da Lei n.o 34/87 incluía necessa-
riamente o processo gracioso.

b) Reclamação por nulidades e pedido de aclaração por parte do
recorrente Costa Freire. — 27 — Desta decisão veio o recorrente
Costa Freire reclamar, por omissão de pronúncia e por obscuridade.

Assim, quanto àquele primeiro fundamento, indicou quatro pontos
ou questões não respondidos, no seu entender, pelo acórdão recla-
mado.

Em primeiro lugar, a questão «do princípio da intervenção mínima
ou do carácter subsidiário ou de ultima et extrema ratio da intervenção
própria do direito penal»; segundo o reclamante, «podendo e devendo
uma determinada questão ser resolvida, sem prejuízo de terceiros,
no plano do direito civil, não se justifica a intromissão do direito
penal», como a que se verificou no caso, correspondendo a uma «rele-
vância excessiva» deste plano do direito.

A segunda questão não respondida pelo aresto, segundo o recla-
mante, foi a da «relevância da burla por omissão», tendo-se remetido
para o artigo 10.o do CP sem, todavia, atender à ressalva expressa
que consta da parte final do seu n.o 1, e que «implica a insubsistência
da equiparação nos chamados crimes modais ou de forma vinculada».

Em terceiro lugar, refere o reclamante que o STJ, ao não discutir
as incidências jurídico-administrativas do acto por ele praticado
(fl. 210 v.o do acórdão), «não cumpriu ainda a omissão que lhe é
imposta pelo princípio da suficiência da acção penal», enunciado no
artigo 7.o do CPP, o que constituiria lesão da «exigência constitucional
da intervenção subsidiária da tutela penal».

A última questão objecto de reclamação em sede de omissão de
pronúncia foi a da falta de resposta ao problema de sucessão de
leis no tempo, decorrente da entrada em vigor — após as alegações,
mas ainda antes da prolação do acórdão sob reclamação — da nova
versão do CP, e a que se referiu o voto de vencido que acompanha
o acórdão. Apoiando-se nessa declaração de voto, considerou o recla-
mante que a decisão em causa não tomara em consideração o n.o 1
do artigo 2.o do Decreto-Lei n.o 48/95, de 15 de Março, que determinou
a revogação das disposições legais avulsas que prevêem ou punem
factos incriminados pelo CP (aí se incluindo o artigo 11.o da Lei
n.o 34/87, ou seja, a previsão do crime de prevaricação pelo qual
fora condenado), assim se violando o artigo 29.o da Constituição.

28 — Por seu turno, o pedido de aclaração recaiu sobre três pontos,
sendo um deles o seguinte:

«E finalmente a fl. 213, l. 24 e 25, remete-se para o artigo 266.o,
n.o 2, da Constituição, no momento em que o acórdão se ocupa da
busca do conceito de ‘processo’. Pergunta-se, por isso: integra efec-
tivamente a decisão do Supremo Tribunal de Justiça a defesa de
que esse conceito se estriba com base nesse preceito constitucional?»

29 — Por Acórdão de 11 de Julho de 1996, o STJ desatendeu a
reclamação por nulidade e o pedido de aclaração, por entender não
haver qualquer omissão de pronúncia ou obscuridade na decisão
reclamada.

D) Os recursos para o Tribunal Constitucional. — a) O 1.o recurso
para o Tribunal Constitucional de Fernando Costa Freire. — 30 — O
recorrente Costa Freire, «sem prejuízo das reclamações» apresentadas,
interpôs logo recurso do Acórdão de 29 de Fevereiro de 1996 para
o Tribunal Constitucional, ao abrigo do mesmo artigo 70.o, n.o 1,
alínea b), da LTC, para apreciação das seguintes questões de
inconstitucionalidade:

«1 — Tal como foi interpretado na 1.a instância como voltou a
ser no douto acórdão referido, o artigo 358.o do Código de Processo
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Penal viola o princípio do contraditório, que é uma das garantias
de defesa a que se refere o artigo 32.o da Constituição (cf. a motivação
de recurso do arguido, pp. 114 e 125).

2 — A utilização do exercício de funções políticas quer como ele-
mento típico (para o efeito de considerar aplicável a Lei n.o 34/87,
de 16 de Julho), quer como circunstância agravante da responsabi-
lidade do arguido, nos termos em que a tal utilização se assiste tanto
na decisão da 1.a instância como no douto acórdão referido, viola
o princípio do non bis in idem, constitucionalmente consagrado através
do n.o 5 do artigo 29.o da lei fundamental (cf. o parecer junto ao
recurso pelo arguido, pp. 13 e 77).

3 — A graduação da responsabilidade política teria de atender — e
não atendeu nem na 1.a instância nem no douto acórdão refe-
rido — aos artigos 187.o, 194.o e 199.o da Constituição (cf. o parecer
acabado de citar, pp. 14, 15 e 78).

4 — Não se atendeu igualmente à incidência dos princípios fun-
damentais vigentes em matéria de sucessão de leis penais ou de ‘apli-
cação da lei penal no tempo’ — que são, antes de mais, princípios
constitucionais (artigo 29.o, n.os 1 e 4, da lei fundamental) — sobre
a questão que suscitou em torno da aplicabilidade da mencionada
Lei n.o 34/87 (cf. o parecer cit., pp. 15 e 16).

5 — Desatendimento esse que se repetiu no que concerne à relação
entre esses princípios fundamentais da sucessão de leis e a questão
posta sobre o conceito de ‘processo’ para efeitos de preenchimento
do tipo de crime de ‘prevaricação’, na p. 75 do parecer junto aos
autos pelo arguido.

6 — E foi ainda suscitada uma outra questão de inconstituciona-
lidade, desatendida no acórdão referido: a aplicação ao caso, para
efeitos de precisão de conceitos, do Código do Procedimento, igual-
mente como problema de retroactividade in melius [parecer cit., p. 80,
sob a alínea q)]».

b) O 2.o recurso para o Tribunal Constitucional de Fernando Costa
Freire. — 31 — Igualmente inconformado com a decisão tomada no
Acórdão de 11 de Julho de 1996, o recorrente Costa Freire interpôs
recurso do mesmo aresto para o Tribunal Constitucional, ao abrigo
do disposto no artigo 70.o, n.o 1, alínea b), da LTC, que fundamentou
nos seguintes termos:

«a) A relevância do princípio da ultima et extrema ratio como prin-
cípio definidor da intervenção própria do direito penal [. . . ] trata-se
de um princípio de que são projecções as exigências legais-ordinárias
da suficiência da acção penal e da primazia da jurisdição penal, e
que tem como fundamento a subsidiariedade criminal, assente nos
princípios constitucionais da legalidade e da tipicidade;

b) O problema da burla por omissão [. . . ] não atender à delimitação
legal da equiparação entre acção e omissão é, evidentemente, não
interpretar conformemente com a Constituição o artigo 10.o do Código
Penal, por isso que tal delimitação é delimitação de tipicidade, direc-
tamente assente no princípio constitucional da legalidade;

[. . . ]
4 — Não ter tratado — isto é: ter omitido o tratamento — é, de

qualquer forma, uma maneira que juridicamente relevante de abordar
questões como as que ficam assinaladas sob as alíneas a) e b). A
abordagem negativa aí em causa é que se transforma, nos seus resul-
tados relativamente ao caso dos autos, em interpretações normativas
desconformes com a Constituição.

[ . . . ]
[ . . . ] outra coisa é a necessidade legal-constitucional de fazer depen-

der a relação entre o artigo 369.o do Código Penal e a Lei n.o 34/87,
de 16 de Julho, de uma norma — o referido artigo 2.o, n.o 1, do
Decreto-Lei n.o 48/95, de 15 de Março — que tem, também ela, de
ser interpretada conformemente com a Constituição.

7 — Ao não ter sequer considerado o referido artigo do Decreto-Lei
n.o 48/95, de 15 de Março, o Supremo Tribunal de Justiça não atendeu
a princípios e preceitos constitucionais estritos, designadamente os
traduzidos nos n.os 1 e 4 do artigo 29.o da lei fundamental.

8 — E, enfim, também implica desconformidade com a Constituição
a indistinção entre prova indirecta e inferência ou presunção: o facto
de a interpretação desta última depender estritamente de um racio-
cínio legalmente dominado pelo princípio do in dubio pro reo fá-la
sediar-se na fundamentação constitucional da presunção de inocência
do arguido.»

c) O recurso para o Tribunal Constitucional de José
Beleza. — 32 — O recorrente José Beleza interpôs recurso para o Tri-
bunal Constitucional do Acórdão do STJ de 29 de Fevereiro, ao abrigo
do disposto no artigo 70.o, n.o 1, alínea b), da LTC, para apreciação
da constitucionalidade de duas normas:

Da norma constante do artigo 313.o do CP de 1982, «e por isso
também do artigo 217.o do CP de 1995, que acolheu a mesma
descrição típica», na interpretação dada pelo acórdão recor-
rido, ao considerar «que a mera promessa de uma prestação,
sem a intenção de a cumprir, integra o requisito típico de
astúcia criminalmente relevante para a realização da burla»,

por violação do princípio da legalidade incriminatória, expresso
no artigo 29.o, n.o 1, da Constituição;

Da norma resultante dos artigos 1.o, n.o 1, alínea f), 359.o e
379.o do CPP, interpretados «no sentido de na sentença con-
denatória poder ser de surpresa imputada ao arguido um modo
de comissão do crime de burla, que não é aquele que expres-
samente constava da pronúncia face à qual ele ofereceu a
sua defesa», por violação do artigo 32.o n.o 5, da lei fun-
damental.

d) Subida dos recursos; deserção do recurso de Garcia Cor-
reia. — 33 — Admitidos, por despacho de 20 de Outubro de 1996,
os recursos interpostos pelos arguidos José Beleza e Costa Freire,
ordenou-se a subida com estes do recurso já anteriormente admitido,
e interposto pelo recorrente Garcia Correia, do acórdão do STJ que
julgara improcedente o recurso da decisão interlocutória que ordenara
a manutenção nos autos dos documentos vindos do DIAP.

Já neste Tribunal, apenas os recorrentes José Beleza e Costa Freire
juntaram alegações, pelo que veio a ser julgado deserto o recurso
interposto pelo recorrente Garcia Correia.

e) Alegações de Fernando Costa Freire. — 34 — O recorrente
Costa Freire enunciou, nas suas alegações, referentes aos dois recursos
por si interpostos, um total de 10 questões de inconstitucionalidade.

Assim, no tocante ao recurso interposto do Acórdão de 29 de Feve-
reiro de 1996, formulou seis questões de constitucionalidade, pela
forma seguinte:

«A primeira norma que, no entendimento do recorrente, foi inter-
pretada nos autos desconformemente com a Constituição foi o
artigo 358.o do Código de Processo Penal (cf., nos autos, as pp. 114
e 125 da motivação do recurso para o Supremo Tribunal de Justiça).
A amplitude da discricionariedade aí atribuída ao julgador penal não
pode ser tal que obnubile a necessária incidência do princípio do
contraditório, constitucionalmente consagrado no n.o 5 do artigo 32.o
da lei fundamental. E, assim, no caso sub judice veio o recorrente
a ser confrontado com elementos fácticos(essenciais para a compreen-
são do caso) novos sem que lhe fossem concedidos os meios necessários
à sua defesa. O advérbio de modo ‘estritamente’, constante da parte
final do n.o 1 do artigo 358.o do Código de Processo Penal, não pode
ser interpretado em termos tais que impliquem a lesão da necessária
contraditoriedade processual penal.

Em segundo lugar foi explicado no parecer junto aos autos pelo
recorrente (cf. as respectivas pp. 13 e 77) que a decisão da 1.a instância
devia ser criticada e reformada na parte em que utiliza o mesmo
elemento fáctico do exercício de funções políticas quer para qualificar
especializadamente as imputações com base na Lei n.o 34/87, de 16
de Julho, quer para o considerar circunstância agravante da respon-
sabilidade. Assim se violou a norma que, no Código Penal
(agora — isto é, na versão do Código Penal posterior à reforma de
1995 —, cf. o proémio do n.o 2 do artigo 71.o), mais concretizadamente
traduz a proibição constitucional da dupla valoração, formalmente
expressa no n.o 5 do artigo 29.o da lei fundamental (e, sobre a rele-
vância constitucional do princípio do non bis in idem, v., por todos,
o Prof. Doutor J. J. Gomes Canotilho e o Dr. Vital Moreira, Cons-
tituição da República Portuguesa Anotada, 3.a ed., Coimbra Editora,
1993, p. 194).

Em terceiro lugar, também no referido parecer (a pp. 14, 15 e
78) se trouxe aos autos a chamada de atenção para a inconstitu-
cionalidade resultante de, na graduação da pena de um titular de
cargo político, não observar a própria hierarquia estabelecida em pre-
ceitos como os dos artigos 187.o, 194.o e 199.o da Constituição. Se
é de graduação da responsabilidade de um titular de cargo político
que o Tribunal diz tratar, então o exercício da função de secretário
de Estado não permite que se esqueçam as dependências que o defi-
nem. Não o permite negativamente — olvidando a necessária inves-
tigação em torno da formação de decisões que são deliberações — e
não o permite positivamente — uma vez que o exercício de um cargo
subordinado não pode nunca ser critério de agravação, mas, quando
muito, de atenuação.

Em quarto lugar, foi ainda através do citado parecer (desta feita,
a pp. 15 e 16) que se trouxe ao processo a saliência de que uma
contradição grave insíta nas condenações proferidas na 1.a instância
é violadora do princípio da irretroactividade. Quanto à condenação
por ‘burla’, o momento consumativo seria, ou teria sido, um pagamento
antecipado (numa altura em que ainda se não podia saber se o trabalho
iria ser realizado ou não . . .) anterior ao início do exercício de funções
políticas pelo recorrente; quanto à condenação por ‘participação eco-
nómica em negócio’, o momento consumativo não foi o do início
da sequência de actos que o recorrente veio, funcionalmente, com-
pletar, por isso que tal início se verificara antes da própria entrada
em vigor da Lei n.o 34/87, de 16 de Julho.

Em quinto lugar (e cf. agora a p. 75 do parecer junto aos autos),
verifica-se no presente processo — e, neste momento, quer pela 1.a ins-
tância, quer pelo próprio Supremo Tribunal de Justiça — a violação
do princípio da retroactividade in melius ou in mitius (retroactividade
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da solução concretamente mais favorável ao arguido, ex artigo 29.o,
n.o 4, da Constituição) em face da desconsideração da evolução legis-
lativa do conceito de ‘processo’ (elemento do tipo de crime de ‘pre-
varicação’ por que o recorrente também vem condenado) com a
entrada em vigor do Código do Procedimento Administrativo. [ . . . ]
foi o que neste processo se fez ao recorrente, ao desconsiderar a
necessidade de passar a ler tanto o Código Penal como a sua legislação
complementar de modo diferente, por exemplo na incriminação da
‘prevaricação’, a partir da entrada em vigor do Código do Proce-
dimento Administrativo no ordenamento jurídico português.

Em sexto lugar, e finalmente trouxe-se ainda aos autos [cf. o parecer
citado, p. 80, sob as alíneas p) e q)] a afirmação da inconstitucio-
nalidade decorrente da inaplicabilidade da causa de justificação con-
sagrada no n.o 2 do artigo 3.o do mesmo Código do Procedimento
Administrativo. Essa inaplicabilidade conforma igualmente, in casu,
violação da retroactividade in mitius.

35 — Quanto às questões suscitadas no segundo recurso, foram
elas assim enunciadas:

«E, assim, em sétimo lugar, o facto de o Tribunal não ter verificado,
ao contrário do que lhe fora pedido [cf., por exemplo, o parecer
cit., p. 77, sob a alínea b)], a relevância jurídico-administrativa dos
elementos que descreveu e que entendeu dar como provados, na pers-
pectiva da dispensa da intervenção de ultima et extrema ratio como
só pode ser a do direito penal, é claramente violador do princípio
da necessidade das penas. É este um princípio caracterizador do pró-
prio papel do Estado nesta matéria (cf., por último, a Prof.a Doutora
Maria Fernanda Palma, Direito Penal, Parte Geral, lições policopiadas
pela Associação Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, pp. 65
e segs.), ancorado na subsidiariedade da ilicitude de que aqui se trata
(resume indicações a propósito o Dr. Miguel Pedrosa Machado, Cir-
cunstância das Infracções e Sistema do Direito Penal Português, separata
do Boletim do Ministério da Justiça, 1989, p. 44) e com uma relevância
constitucional material vetusta (por todos, cf. o conselheiro José de
Sousa e Brito, «A lei penal na Constituição», na obra colectiva Estudos
sobre a Constituição, Livraria Petrony, 1978, pp. 222 e segs.).

Em oitavo lugar, padece o presente processo, na solução de con-
denação do recorrente por burla, de inconstitucionalidade na inter-
pretação do artigo 10.o do Código Penal. Em dois planos:

Por um lado, essa condenação assenta no juízo de que o crime
de burla seria passível de ser cometido por omissão, por essa forma
olvidando que justamente um dos exemplos de aplicação da ressalva
constante da parte final do n.o 1 desse artigo 10.o do Código Penal — e
precisamente porque do que nessa ressalva se cuida é de crimes modais
ou de forma vinculada — é o crime de burla (cf. o Prof. Doutor Jorge
Miranda e o Dr. Miguel Pedrosa Machado, na Revista Portuguesa
de Ciência Criminal, 1994, p. 488).

Por outro lado, não se pode no presente momento esquecer que
a revisão de 1995 do Código Penal deu nova redacção a tal artigo
10.o O que passou a ser equiparado à acção não foi a omissão de
uma acção devida, mas uma mera omissão de contornos indetermi-
nados e claramente violadores da legalidade penal (cf. a antiga e
a nova redacções do n.o 1 do cit. artigo 10.o). O problema para que
assim se chama a atenção é o seguinte: tudo indica que esta nova
redacção é resultante de um erro, fazendo constar formalmente do
Código Penal uma modificação para a qual o diploma aprovador da
revisão de 1995 — o Decreto-Lei n.o 48/95, de 15 de Março — não
tinha habilitação suficiente, violando-se assim o artigo 168.o da Cons-
tituição. Só que essa ilegalidade reforçada (segundo o Prof. Doutor
Jorge Miranda, Funções, órgãos e Actos do Estado, edição policopiada
na Faculdade de Direito de Lisboa, 1990, pp. 476 e 477) ou essa
inconstitucionalidade orgânica (segundo o Prof. Doutor J. J. Gomes
Canotilho e o Dr. Vital Moreira, op. cit., p. 682) não invalida a neces-
sidade de aplicação ao caso da lei, mesmo inconstitucional, mais favo-
rável ao arguido (é um ponto sobre o qual existe discussão doutrinária
entre nós: o Dr. Rui Pereira, na Revista Portuguesa de Ciência Criminal,
1991, pp. 55 e segs., apresenta-se como defensor de uma posição
por si próprio logo qualificada — ibidem, p. 56 — como minoritária,
mas posição que conduziu à apresentação, pelo Prof. Doutor Jorge
Miranda, Manual de Direito Constitucional, t. II, 3.a ed., 1991, pp. 499
e 500, de uma maneira de ver a questão que não deixa de atender
aos argumentos do Dr. Rui Pereira, sem deixar de aplicar o n.o 4
do artigo 29.o da Constituição). E esta solução mais favorável ao
arguido é claramente a correspondente à nova versão do artigo 10.o
que contém uma norma vazia reforçadora da inviabilidade de equi-
paração da acção à omissão num caso como o dos autos.

Em nono lugar, surge a questão a que muito doutamente se refere
o voto de vencido que acompanha o Acórdão do Supremo Tribunal
de Justiça de 29 de Fevereiro de 1996. O mesmo princípio da retroac-
tividade in mitius de que se tem falado a outros propósitos nestas
alegações exigia que o artigo 2.o, n.o 1, do Decreto-Lei n.o 48/95,
de 15 de Março, quando interpretado (como é sempre devido) con-
formemente com a Constituição (e, portanto, também com o seu
artigo 29.o), conduzisse à impossibilidade de aplicação de uma norma
da Lei n.o 34/87, toda ela construída à imagem da anterior versão

do Código Penal, uma vez mudado este, como designadamente se
verifica pelo seu artigo 369.o

Em décimo lugar, enfim, desrespeita a fundamentação constitu-
cional da culpa penal a confusão entre prova indirecta e inferência
feita nos autos (acerca da questão, cf., por exemplo, o parecer cit.,
p. 26). Dar como provada a burla é algo que nunca se pode verificar
sem atender à dupla estrutura causal de que o tipo em causa se
reveste: antes da produção do prejuízo está a causalidade psíquica
(cf., por último, a Prof.a Doutora Maria Fernanda Palma e o Dr.
Rui Carlos Pereira, na Revista da Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, 1994, p. 328) que há-de ligar o comportamento da vítima
à astúcia do agente: ponto não provado (nem directa, nem indirec-
tamente) nos autos.»

f) Alegações de José Beleza. — 36 — Por sua vez, o recorrente José
Beleza formulou a questão de inconstitucionalidade da norma cons-
tante do artigo 313.o do CP de 1982 e do artigo 217.o do mesmo
Código após a revisão de 1995, nos termos seguintes:

«E, como se disse, na petição de recurso estão em causa ‘na inter-
pretação que deles faz o aresto do Supremo Tribunal de Justiça em
causa, ao ter considerado que a mera promessa de uma prestação,
sem a intenção de a cumprir, integra o requisito típico da astúcia
criminalmente relevante para a realização da burla’.

Na verdade, o preceito incriminador em causa leva a ‘astúcia’ à
categoria típica essencial, nisso se diferenciando do Código Penal
de 1886 e daquilo que era a tradição portuguesa.

No Código Penal de 1886 a burla estava tipificada em linguagem
naturalística e em estilo casuístico, em dois preceitos, os artigos 450.o
e 451.o neste último prevendo-se a denominada defraudação, possível
de ser cometida por várias formas, entre as quais ‘empregando artifício
fraudulento [. . . ]’.

[ . . . ]
A muito diferente técnica legislativa usada não permite analogia

ou qualquer ilação entre essa previsão e aquela que está hoje adquirida
desde o Código Penal de 1982, embora, no entender de alguma dou-
trina, ao usar tal conceito de astúcia ‘o legislador penal de 1982-1995
não pretendeu romper com o passado’ (Doutora Fernanda Palma
e Dr. Rui Carlos Pereira. «O crime de burla no Código Penal de
1982-1995», publicado na Revista da Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Lisboa, 1994, XXV, p. 324).

A astúcia é um elemento objectivo necessário integrante do tipo
de tal modo essencial que, sem a sua verificação, inexiste burla, mesmo
na forma tentada.

[ . . . ]
6 — A exigência da astúcia, como elemento essencial do tipo, foi

considerada ser ‘uma exigência que se vem juntar limitativamente ao
elemento de dolo específico: intenção de enriquecimento específico’
(itálico nosso).

O passo citado é extraído da acta da 9.a sessão, publicada no volume
Actas das Sessões da Comissão Revisora do Código Penal, 1979.

[ . . . ]
7 — Ora a astúcia é um conceito com contornos indeterminados,

sem definição legal e que carece assim de um esforço de interpretação
jurídica para que os seus contornos se precisem.

Afastamos assim que um conceito típico com esta envergadura possa
ser achado pela mera referência a sinónimos seus ou a descrições
aptas a sugestionar o respectivo campo semântico mas afinal de tipo
retórico, e assim desprovidas do rigor jurídico que se exige para a
sua conceitualização.

8 — Ora a interpretação jurídica de conceitos típicos pertencentes
a normas incriminatórias não é livre, antes há uma fronteira além
da qual se extravasam os próprios limites definidos pela tipicidade
e que, assim, não é consentida.

[ . . . ]
Mas do enunciado constitucional do princípio da legalidade incri-

minatória, previsto no artigo 29.o, n.o 1, da CRP há mais limitações.
Entre as múltiplas facetas possíveis, está precisamente a proibição

de uma interpretação que ultrapasse o campo semântico natural dos
conceitos jurídicos empregues pelo legislador na conformação dos
seus tipos penais, pois ‘uma interpretação que vá além do sentido
possível dos palavras é incompatível com o fundamento de segurança
jurídica do princípio nullum crimen nulla poena sine lege, embora não
esteja em rigor abrangido por ele’ (Dr. José de Sousa Brito, «A lei
penal na Constituição», estudo publicado na colectânea Estudos sobre
a Constituição, II, p. 253).

9 — E, como a tipicidade é, como princípio de legalidade, uma
exigência constitucional (artigo 29.o, n.o 1, da CRP), então, uma inter-
pretação de tais conceitos típicos que franqueie os limites de tal fron-
teira de legalidade incriminatória, torna a norma interpretada mate-
rialmente inconstitucional.»

Passando à análise dos conceitos jurídico-civis relativos à reserva
mental e à simulação, concluiu o recorrente que aquela, desde logo,
não podia ser considerada «figura integrante ou equivalente ao requi-
sito típico da astúcia para efeitos de burla»; e, não estando, por sua
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vez, a simulação sob a alçada penal, «então, por maioria de razão,
a reserva mental, também será situação insusceptível de integrar qual-
quer elemento de tipicidade penal». E continuou:

«Aliás, uma interpretação do conceito de astúcia enganatória em
termos de nele se excluir a simulação — porque hoje impune — mas
em termos de aí abranger a reserva mental, colidiria frontalmente
com a regra imperativa do respeito da ‘unidade do sistema jurídico’,
a qual é hoje exigência basilar da teoria da interpretação, tal como
esta consignada pelo artigo 9.o, n.o 1, do CC.

[. . . ]
[ . . . ] Em suma, os artigos 313.o do CP de 1983 e 217.o do CP

de 1995, se interpretados e aplicados — como o foram in casu —
em termos de a reserva mental de incumprimento integrar e equivaler
ao conceito de astúcia enganatória ou indutora em erro são mate-
rialmente inconstitucionais, por ofensa ao princípio da legalidade incri-
minatória, que está enunciado no artigo 29.o, n.o 1, da CRP.»

37 — E, no tocante aos artigos 1.o, n.o 1, alínea f). 359.o e 379.o,
n.o 1, alínea b), do CPP, o recorrente prosseguiu assim as suas
alegações:

«No caso em apreço o arguido vinha pronunciado pela comissão
de um crime de burla cometido através da reserva mental de incum-
primento e ele foi condenado por burla cometida através da for-
mulação de um preço que havia engendrado segundo critérios que
não podiam ser aceites, porque supostamente não legais.

[ . . . ] Mas mais: é que, dando como reproduzido tudo o que acima
se disse, o modo de comissão do crime, tal como está materializado
pela descrição fáctica da pronúncia — astúcia por reserva mental de
incumprimento —, só podia conduzir à sua absolvição e, assim, foi
precisamente o ter-se na sentença e de surpresa considerado a exis-
tência de outros factos típicos, referentes ao modo de realização do
crime, que veio a possibilitar a condenação.

Deste modo, o que está em causa, em suma, é saber se as garantias
de defesa em processo penal, clausuladas que estão como exigências
do processo criminal acusatório típico de um Estado de direito, per-
mitem alterar na sentença sem aviso ou contraditório a materialidade
dada como achada em termos de decretar condenação que se não
poderia alcançar através da narrativa factual da pronúncia.

[ . . . ] Ora a existência de ‘outros factos’ que, não significando alte-
ração substancial, não integrem outro crime, diverso do referido na
pronúncia, ou não impliquem o agravamento dos limites máximos
das sanções aplicáveis [hoc sensu a alínea f) do artigo 1.o do Código
de Processo Penal] só pode ser tida em conta mediante a garantia
de contraditório, tal qual o prevê o artigo 358.o, n.o 1, do Código
de Processo Penal, que impõe que, perante tal eventualidade, ‘o pre-
sidente, oficiosamente ou a requerimento, comunica a alteração ao
arguido e concede-lhe, se ele o requerer, o tempo estritamente neces-
sário para a preparação da defesa’.

[ . . . ]
[ . . . ] Violar esta regra de vinculação temática e negar tal even-

tualidade de contraditório e de defesa é assim negar o ‘direito a
ser ouvido’, peça integrante e decisiva do ‘justo processo legal’ que
é imperativo do modelo processual imposto pelo artigo 6.o da Con-
venção Europeia dos Direitos do Homem e que a nossa lei funda-
mental expressamente acolheu.

[ . . . ]
[ . . . ] Em suma, os artigos 1.o, n.o 1, alínea f), 359.o e 379.o do

CPP quando interpretados nos termos em que o fez o aresto em
causa no sentido de que na sentença condenatória pode ser de surpresa
imputado ao arguido um modo de comissão do crime, que não é
aquele que expressamente constava da pronúncia, face à qual ele
ofereceu a sua defesa, são inconstitucionais por violação do disposto
no artigo 32.o, n.o 1 da CRP.»

g) Contra-alegações do Ministério Público; suscitação de questão
prévia. — 38 — O Ministério Público, nas suas contra-alegações, con-
cluiu do seguinte modo:

«1 — Não deve conhecer-se do recurso relativo à questão de cons-
titucionalidade da Lei n.o 34/87, de 16 de Julho, por o recorrente
não imputar a inconstitucionalidade a qualquer norma, mas à própria
decisão.

2 — As normas dos artigos 313.o do Código Penal de 1982, e 217.o
do Código Penal de 1995, na interpretação do acórdão recorrido,
não violam o disposto no artigo 29.o, n.o 1, da Constituição.

3 — As normas dos artigos 1.o, n.o 1, alínea f), 359.o e 374.o do
Código de Processo Penal, na interpretação do acórdão recorrido,
não violam o disposto no artigo 32.o, n.os 1 e 5, da Constituição.

4 — A norma do artigo 358.o do Código de Processo Penal, na
interpretação do acórdão recorrido, não viola o disposto no artigo
32.o, n.o 5, da Constituição.

5 — O artigo 10.o do Código Penal, na interpretação do acórdão
recorrido, não viola o princípio constitucional da legalidade.

6 — O artigo 2.o, n.o 1, do Decreto-Lei n.o 48/95, de 15 de Março,
não viola qualquer norma ou princípio constitucional.»

39 — O recorrente Costa Freire, notificado para responder à ques-
tão prévia suscitada pelo Ministério Público, veio fazê-lo nos termos
seguintes:

«[. . . ] Se são questões ‘novas’, são-no apenas na medida em que
não tinha formal-legislativamente sido possível colocá-las no tempo
próprio do decurso do processo. É manifestamente o que se passa
com a questão da excessiva amplitude da letra do n.o 1 do artigo
10.o do Código Penal posteriormente à entrada em vigor da reforma
de 1995, por isso que só muito recentemente o problema foi trazido
pelo Governo ao Parlamento (cf. proposta de lei n.o 80/VII, publicada
no Diário da Assembleia da República, 2.a série-A, n.o 34, de 11 de
Abril de 1997, designadamente a pp. 527 e 531, e divulgada algum
tempo antes pela Direcção de Serviços de Apoio da Assembleia da
República). Tecnicamente, do que trata é de uma questão de pre-
visibilidade (definida e elencada, por todos, pelas Dr.as Inês Domingos
e Margarida Menéres Pimental, na obra colectiva Estudos sobre a
Jurisprudência do Tribunal Constitucional, Lisboa, 1993, p. 446) em
termos que a jurisprudência do Tribunal Constitucional não faz voltar
contra o recorrente.

5.o [ . . . ] Na p. 3 das suas doutas alegações parece referir-se a
uma questão genérica de indistinção entre a impugnação de um acto
judicial e a interpretação conforme à Constituição. Mas já a pp. 12-13,
sob o n.o 1 das suas ‘conclusões’, parece querer restringir tal questão
genérica à questão da aplicabilidade da Lei n.o 34/87, de 16 de Julho.

6.o Se é de restrição que se trata, o recorrente tem o dever de
chamar a atenção para o facto de ficarem fora da ‘questão prévia’
os aspectos de constitucionalidade por si resumidos nos n.os 2 e 3
da sua própria conclusão de alegações: a violação do ne bis in idem
na condenação do arguido e a inobservância da graduação consti-
tucional-orgânica na medida da pena.

7.o [ . . . ] As críticas respeitosamente feitas pelo recorrente a acór-
dãos do Supremo Tribunal de Justiça e do tribunal colectivo de 1.a Ins-
tância sobre que se basearam só atingem o respectivo sentido decisório
na medida das interpretações desconformes à Constituição aí opor-
tunamente detectadas. Não se trata de impugnar um acto por si só.
Trata-se de criticar, no acto, interpretações aí realizadas.»

Corridos os vistos legais, cumpre decidir.
II — Fundamentos. — A) Admissibilidade dos recursos. — a) Pres-

supostos de admissibilidade do recurso de constitucionali-
dade. — 40 — Nos termos do artigo 280.o, n.o 1, alínea b), da Cons-
tituição e do artigo 70.o, n.o 1, alínea b), da LTC, cabe recurso para
este Tribunal «das decisões dos tribunais [ . . . ] que apliquem norma
cuja inconstitucionalidade haja sido suscitada durante o processo».

Assim, este tipo de recurso de constitucionalidade há-de interpor-se
apenas de decisões judiciais que apliquem norma ou normas jurídicas
cuja questão de inconstitucionalidade o recorrente haja suscitado
durante o processo.

Mostra-se, pois, necessário, e antes de mais, que se esteja perante
uma decisão judicial, na qual tenha sido resolvida uma questão de
inconstitucionalidade, ainda que implicitamente. Contudo, o recurso
de constitucionalidade em questão tem sempre como objecto a norma
ou normas jurídicas efectivamente aplicadas por essa mesma decisão,
como flui do artigo 280.o, n.o 1, da Constituição e dos artigos 70.o,
n.o 1, alínea b), e 75.o-A, n.o 1, da LTC.

Sobre a questão de saber qual seja o conceito de norma para efeitos
de fiscalização da constitucionalidade, tem-se este Tribunal debruçado
com alguma frequência, nomeadamente, nos Acórdãos n.os 26/85
(Acórdãos do Tribunal Constitucional, 5.o vol., pp. 7 e segs.), 150/86,
(Acórdãos do Tribunal Constitucional, 7.o vol., t. I, p. 287), 80/86 (id.,
p. 79), 156/88 (Acórdãos do Tribunal Constitucional, 11.o vol., p. 1057),
e 172/93 (Acórdãos do Tribunal Constitucional, 24.o vol., p. 451), entre
outros. De toda essa jurisprudência decorre, como se pode ler no
referido acórdão n.o 26/85:

«Assim, o que há-de procurar-se, para o efeito do disposto nos
artigos 277.o e seguintes da Constituição, é um conceito funcional
de ‘norma’, ou seja, um conceito funcionalmente adequado ao sistema
de fiscalização da constitucionalidade aí instituído e consonante com
a sua justificação e sentido.

Pois bem: como a Comissão Constitucional já havia acentuado,
o que se tem em vista com esse sistema é o controlo dos actos do
poder normativo do Estado (lato sensu) — e, em especial, do poder
legislativo —, ou seja, daqueles actos que contêm uma ‘regra de con-
duta’ ou um ‘critério de decisão’ para os particulares, para a Admi-
nistração e para os tribunais.

Não são, por conseguinte, todos os actos do poder público os abran-
gidos pelo sistema de fiscalização da constitucionalidade previsto na
Constituição. A ele escapam, por um lado (e como já a Comissão
Constitucional salientara), as decisões judiciais e os actos da Admi-
nistração sem carácter normativo, ou actos administrativos propria-
mente ditos, e, por outro lado, os ‘actos políticos’ ou ‘actos de governo’,
em sentido estrito [. . . ]»

Não compete, portanto, ao Tribunal Constitucional o conhecimento
de inconstitucionalidades que atinjam directamente decisões judiciais
ou actos judiciais propriamente ditos.
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41 — Como resulta das disposições citadas, e também do artigo
72.o, n.o 2, da LTC (versão decorrente da Lei n.o 13-A/98, de 26
de Fevereiro), o recurso interposto ao abrigo da alínea b) do n.o
1 do artigo 70.o pressupõe que:

A questão de inconstitucionalidade tenha sido suscitada durante
o processo, «de modo processualmente adequado perante o
tribunal que proferiu a decisão recorrida, em termos de este
estar obrigado a dela conhecer»;

A norma tenha sido efectivamente aplicada na decisão recorrida;
E que dessa decisão não caiba recurso ordinário, por a lei o

não prever ou por estarem esgotados os que no caso cabiam
(exaustão dos recursos ordinários).

Se, no caso dos autos, não se encontra em causa, por resultar evi-
dente, o preenchimento deste último pressuposto, já em relação ao
cumprimento dos dois primeiros pressupostos se impõe efectuar algu-
mas considerações adicionais.

42 — Como este Tribunal tem repetidamente afirmado, só se pode
considerar suscitada a questão durante o processo, quando a tempo
de o tribunal a quo sobre ela se poder e dever pronunciar — ou seja,
antes de esgotado o seu poder jurisdicional.

E, por outro lado, o Tribunal tem considerado que cabe às partes
considerar antecipadamente as várias hipóteses razoáveis de inter-
pretação das normas em questão e, bem assim, suscitar antecipa-
damente as inconstitucionalidades daí decorrentes — isto é, antes de
proferida a decisão de que se pretende recorrer para o Tribunal Cons-
titucional. Neste sentido se pronunciaram, nomeadamente, os Acór-
dãos n.os 479/89 (Acórdãos do Tribunal Constitucional, 14.o vol., pp. 143
e segs.), 116/93 (inédito), 232/94 (Acórdãos do Tribunal Constitucional,
27.o vol., pp. 1119 e segs.) e 258/94 (inédito), no quadro de uma
jurisprudência unânime, constante e uniforme.

Significa isto, desde logo, que o requerimento em que se solicite
a aclaração ou em que se proceda à arguição de nulidades de uma
decisão judicial não é, em regra, instrumento idóneo para se levantar,
pela primeira vez, a questão de inconstitucionalidade, em termos de
se abrir a via do recurso para o Tribunal Constitucional.

Com efeito, constitui jurisprudência pacífica e uniforme deste Tri-
bunal esse entendimento de que a suscitação da questão de incons-
titucionalidade no requerimento de aclaração ou de arguição de nuli-
dades se não pode entender como feita «durante o processo», por
ocorrer depois de esgotado o poder jurisdicional do tribunal quanto
à apreciação dessa mesma questão de inconstitucionalidade [cf. Acór-
dãos n.os 62/85 (Acórdãos do Tribunal Constitucional, 5.o vol., pp. 497
e segs.), 90/85 (Acórdãos do Tribunal Constitucional, 5.o vol., pp. 663
e segs.), 450/87 (Acórdãos do Tribunal Constitucional, 10.o vol., pp. 573
e segs.) e 94/88 (Acórdãos do Tribunal Constitucional, 11.o vol., pp. 1089
e segs.)]. E o mesmo se diga, aliás, quanto aos casos em que a suscitação
da questão de inconstitucionalidade apenas ocorre no requerimento
de interposição do recurso de constitucionalidade.

Desta forma, o Tribunal Constitucional apenas em casos consi-
derados absolutamente excepcionais ou anómalos — casos em que
não tivesse sido possível a suscitação prévia ou em que esta se mos-
trasse inexigível — tem admitido que a questão de inconstituciona-
lidade possa ser suscitada depois de proferida a decisão recorrida.

Assim, a dispensa da prévia suscitação da questão de inconstitu-
cionalidade — prévia, relativamente à prolação da decisão jurisdi-
cional de que se pretende recorrer — tem sido admitida, desde logo,
naqueles casos em que o recorrente não tenha tido a oportunidade
processual de suscitar a questão anteriormente [cf. Acórdãos
n.os 136/85 (Acórdãos do Tribunal Constitucional, 6.o vol., pp. 615 e
segs.), 94/88 (Acórdãos do Tribunal Constitucional, 11.o vol., pp. 1089
e segs.) 51/90 (Acórdãos do Tribunal Constitucional, 15.o vol., pp. 499
e segs.) e 60/95 (Acórdãos do Tribunal Constitucional, 30.o vol., pp. 445
e segs.)]. Mas tem sido igualmente admitida naqueles casos em que
não era exigível ao recorrente que tivesse suscitado a questão pre-
viamente — e isto, quer devido à imprevisibilidade da aplicação da
norma ao caso [Acórdãos n.os 391/89 (Acórdãos do Tribunal Cons-
titucional, 13.o vol., t. II, pp. 1367 e segs.), 61/92 (Acórdãos do Tribunal
Constitucional, 21.o vol., pp. 761 e segs.) e 188/93 (Acórdãos do Tribunal
Constitucional, 24.o vol., pp. 495 e segs.)], quer ainda por tal suscitação
constituir contradição evidente com a estratégia processual adoptada
[Acórdão n.o 605/95 (Acórdãos do Tribunal Constitucional, 32.o vol.,
pp. 449 e segs.)].

Outro tipo de situações excepcionais que dispensam a prévia sus-
citação da questão de inconstitucionalidade ocorre naqueles casos
em que o poder jurisdicional por força de norma processual específica,
se não esgote com a decisão recorrida, como acontece, por exemplo,
em função do que se preceitua no artigo 102.o, n.o 1, do CPC, com
o conhecimento da incompetência absoluta [Acórdão n.o 3/83 (Acór-
dãos do Tribunal Constitucional, 1.o vol., pp. 245 e segs.)], e ocorre
ainda naqueles casos em que a questão de inconstitucionalidade se
refira a normas processuais aplicáveis, a título principal ou incidental,
na própria decisão que vai apreciar o requerimento em que se contenha
a arguição de nulidade ou o pedido de aclaração [cf., v. g., o Acórdão

n.o 206/86 (Acórdãos do Tribunal Constitucional, 7.o vol., t. II, pp. 975
e segs.)].

Todavia, fora estes casos excepcionais, a questão de inconstitu-
cionalidade — reafirma-se — há-de ser suscitada antes de proferida
a decisão recorrida.

43 — Para que caiba o recurso de constitucionalidade previsto no
artigo 70.o, n.o 1, alínea b), da LTC, é necessário ainda que a norma
tenha sido efectivamente aplicada na decisão jurisdicional de que se
pretende recorrer. Ou seja, é necessário que a norma impugnada
tenha constituído verdadeiramente a ratio decidendi dessa mesma deci-
são — não sendo, pois, suficiente que a questão de inconstituciona-
lidade tenha sido nela tratada como mero obter dictum [cf. Acórdão
n.o 364/96 (Acórdãos do Tribunal Constitucional, 33.o vol., pp. 489
e segs.)] ou como simples argumento ad ostentationem [cf. Acórdão
n.o 206/92 (Diário da República, 2.a série, de 12 de Setembro de 1992)].

Não basta, pois, que a questão de inconstitucionalidade de uma
norma tenha sido oportuna e adequadamente suscitada. É igualmente
necessário que essa mesma norma tenha sido efectivamente aplicada
na decisão recorrida [cf. Acórdão n.o 187/95 (Acórdãos do Tribunal
Constitucional, 30.o vol., pp. 915 e segs.)], e, no caso de se contestar
a constitucionalidade da norma em causa apenas com uma dada inter-
pretação, é ainda correspondentemente exigido que ela tenha sido
aplicada in casu com essa mesma interpretação [cf. Acórdão n.o 139/95
(Acórdãos do Tribunal Constitucional, 30.o vol., pp. 701 e segs.)].

b) Verificação da ocorrência dos pressupostos no primeiro recurso
de Fernando Costa Freire. — 44 — O recorrente Costa Freire indicou
um total de 10 questões de constitucionalidade, sendo 6 referentes
ao primeiro recurso — interposto do Acórdão do STJ de 29 de Feve-
reiro de 1996 — e as restantes 4 ao segundo recurso — do Acórdão
do STJ de 11 de Julho de 1996.

Assim, as questões de inconstitucionalidade enunciadas no primeiro
recurso são as seguintes:

a) Da norma constante do artigo 358.o do CPP, quando inter-
pretada no sentido de se admitir a relevância de factos não
constantes da pronúncia, sem que sejam concedidos ao
arguido meios de defesa, por ofensa ao n.o 5 do artigo 32.o
da CRP;

b) Da dupla valoração da utilização do exercício de funções polí-
ticas, como elemento qualificativo do crime e como circuns-
tância agravante da responsabilidade penal, por violação do
n.o 5 do artigo 29.o da Constituição;

c) Da graduação da pena aplicada enquanto titular de cargo
político sem consideração da respectiva hierarquia funcional,
com inobservância dos artigos 187.o, 194.o e 199.o da Cons-
tituição;

d) Da contradição grave ínsita nas condenações proferidas pelo
crime de burla e pelo crime de participação económica em
negócio, relativamente aos respectivos momentos de consu-
mação, em violação dos n.os 1 e 4 do artigo 29.o da
Constituição;

e) Da não consideração do conceito de «processo», constante
do CPA, entretanto entrado em vigor, e da evolução legislativa
desse mesmo conceito, também com violação do mesmo
artigo 29.o, n.os 1 e 4, da lei fundamental;

f) Da não aplicação ao caso da causa de justificação consagrada
no n.o 2 do artigo 3.o do mesmo CPA, respeitante ao estado
de necessidade administrativa, com violação da regra da apli-
cação da lei penal mais favorável.

45 — Pois bem: de todas estas questões indicadas pelo recorrente,
apenas uma — a relativa à norma do artigo 358.o do CPP — foi efec-
tivamente suscitada durante o processo — concretamente na motivação
de recurso para o STJ —, como questão de inconstitucionalidade.

Com efeito, apesar de se ter referido a todas estas questões jurídicas
na sua motivação de recurso para o STJ a verdade é que, nesse
momento, o recorrente não suscitou em relação a elas qualquer ques-
tão de inconstitucionalidade normativa (o recorrente não viria, aliás,
a apresentar alegações escritas no STJ).

Desde logo, na referida motivação de recurso para o STJ e como
decorre do relato já efectuado, o recorrente, ao tratar as referidas
questões jurídicas, à excepção da referente ao artigo 358.o do CPP,
nunca indicou quaisquer normas de direito ordinário como violadoras
da Constituição, limitando-se a apontar a sua divergência com a deci-
são judicial recorrida, no mero plano da aplicação da lei. Aliás, na
referida motivação do recurso, não chegou, sequer, o recorrente — ao
colocar tais questões à luz do que entendia ser a interpretação e
aplicação da lei ordinária — a perspectivar essas mesmas questões
em função de certos princípios constitucionais, como aconteceu no
parecer junto aos autos — o que, aliás, não seria, mesmo assim, igual-
mente bastante para abrir a via do recurso de constitucionalidade.

Por outro lado, mesmo no requerimento de interposição do recurso
para o Tribunal Constitucional, e sempre exceptuando o caso do
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artigo 358.o do CPP, o recorrente não identifica concretamente quais-
quer normas jurídicas que, no seu entendimento, padeceriam do vício
de inconstitucionalidade. As diversas questões jurídicas que suscita
continuam aí sempre a ser referidas à forma ou ao modo como o
direito ordinário foi aplicado pelo tribunal recorrido (agora já com
referência igualmente à forma como se entende que essa aplicação
deveria ter sido efectuada à luz dos princípios constitucionais ati-
nentes), persistindo, no entanto, em não assacar concretamente o
vício de inconstitucionalidade a certas normas jurídicas — isto é, per-
sistindo em não identificar as normas de direito ordinário aplicadas
pelo tribunal a quo que se encontrariam feridas de inconstitucio-
nalidade.

Assim, não podem ser tidas senão como traduzindo apenas essa
discordância com a aplicação do direito — e não com a conformidade
constitucional de certas normas (ainda que numa certa interpreta-
ção) — as questões respeitantes:

À dupla valoração do exercício de funções políticas;
À graduação da pena;
À contradição relativamente à determinação dos momentos con-

sumativos dos crimes;
À não consideração do conceito de processo na legislação

administrativa;
À não aplicação de uma causa de justificação.

Em nenhum destes casos, com efeito, foi suscitada a questão de
inconstitucionalidade de uma norma, mas apenas a eventual incons-
titucionalidade de uma decisão judicial, o que se encontra fora dos
poderes de cognição do Tribunal Constitucional, por extravasar a sua
competência.

E, mesmo assim, essa questão de inconstitucionalidade — de uma
decisão judicial — só veio a ser efectivamente suscitada no reque-
rimento de interposição do recurso de constitucionalidade e não
durante o processo, o que significa que o recorrente, tendo tido opor-
tunidade processual para o efeito, não suscitou qualquer questão de
inconstitucionalidade normativa em relação às matérias em causa,
em momento processualmente adequado para abrir a via do recurso
de constitucionalidade.

Portanto, quanto ao primeiro recurso, e nesta perspectiva, apenas
se verificam os pressupostos necessários ao seu conhecimento em
relação à norma do artigo 358.o do CPP, não se podendo conhecer
das restantes questões indicadas pelo recorrente, por manifesta falta
dos pressupostos processuais referidos.

c) Verificação da ocorrência dos pressupostos no segundo recurso
de Fernando Costa Freire. — 46 — No tocante ao segundo recurso,
interposto do Acórdão do STJ de 11 de Julho de 1996, o recorrente
Costa Freire indicou as seguintes questões de inconstitucionalidade:

a) Da não consideração pelo tribunal da «relevância jurídico-
-administrativa» dos elementos dados como provados, assim
desconsiderando a subsidiariedade da intervenção do direito
penal e violando o princípio da necessidade das penas;

b) Da interpretação dada ao artigo 10.o do CP, esta em dois
planos:

Num primeiro plano, na medida em que admite a prática
do crime de burla por omissão, violando o princípio
da legalidade;

Num segundo plano, na medida em que se não considerou
aplicável no caso a nova redacção da norma, resultante
das alterações introduzidas pelo Decreto-Lei n.o 48/95,
de 15 de Março (e isto, apesar de este diploma não
ter habilitação parlamentar suficiente para o efeito,
padecendo de inconstitucionalidade orgânica), já que
esta nova versão se mostra mais favorável ao arguido,
uma vez que contém uma norma vazia, violadora da
legalidade penal, o que inviabilizaria a equiparação da
acção à omissão.

c) Da interpretação dada na decisão recorrida ao artigo 2.o, n.o 1,
do Decreto-Lei n.o 48/95, violadora do princípio da retroac-
tividade in mitius, já que, como se afirma no voto de vencido
junto ao acórdão recorrido, as normas da Lei n.o 34/87 não
poderiam continuar a ser aplicadas após a entrada em vigor
das alterações ao CP;

d) Da «confusão entre prova indirecta e inferência» efectuada
pelo acórdão recorrido — dando como provada a burla sem
atender «à dupla estrutura causal» do respectivo tipo legal
(no entender do recorrente, não teria ficado provada nos
autos a «causalidade psíquica [. . . ] que há-de ligar o com-
portamento da vítima à astúcia do agente») —, assim se vio-
lando «a fundamentação constitucional da culpa penal».

47 — Sucede, todavia, que estas questões não foram obviamente
tratadas pela decisão recorrida — o Acórdão de 11 de Julho de

1996 —, a qual se limitou a constatar que não se verificara qualquer
omissão de pronúncia ou obscuridade no acórdão anterior — o de
29 de Fevereiro de 1996. Consequentemente, o acórdão recorrido
não chegou a aplicar quaisquer normas cuja inconstitucionalidade
tenha sido impugnada no requerimento de arguição de nulidades e
de aclaração.

Ou seja, as únicas normas efectivamente aplicadas pela decisão
recorrida (o mencionado acórdão de 11 de Julho de 1996) só podem
ter sido as relativas às matérias nela apreciadas — eventuais nulidades
e obscuridades do mesmo acórdão —, normas essas que se encontram
vertidas nos artigos 379.o e 380.o do CPP e 666.o e seguintes do CPC.
E, quanto a estas normas, não suscitou o recorrente qualquer questão
de inconstitucionalidade, nem antes nem depois de proferido o acór-
dão de que pretende recorrer.

Para além disso, e ainda que, por outro lado, se entendesse que
o recorrente, pelo menos relativamente a algumas das questões enun-
ciadas no requerimento de interposição do recurso, havia neste sus-
citado verdadeiras questões de inconstitucionalidade de normas jurí-
dicas — e não apenas de inconstitucionalidade da decisão recorrida —,
a verdade é que seguramente o não o fez durante o processo.

Com efeito, a suscitação de questões de inconstitucionalidade nor-
mativa havia sempre de ter sido efectuada antes de proferido o referido
Acórdão de 29 de Fevereiro, já que não nos encontramos perante
qualquer das situações anómalas ou excepcionais anteriormente indi-
cadas em que é admissível suscitar aquelas questões depois de pro-
ferida a decisão judicial, nomeadamente por falta de oportunidade
processual anterior, por imprevisibilidade da aplicação das normas,
ou ainda por a questão de inconstitucionalidade se referir às normas
determinantes da nulidade requerida (de resto, e quanto a este último
ponto, como se referiu, o recorrente nem sequer suscitou qualquer
questão de inconstitucionalidade relativamente às normas efectiva-
mente aplicadas por tal aresto).

Não se pode, pois, conhecer das questões enunciadas no segundo
recurso, por falta manifesta de pressupostos processuais.

d) Verificação da ocorrência dos pressupostos no recurso de José
Beleza. — 48 — Por sua vez, o recorrente José Beleza abandonou,
neste Tribunal, a questão de inconstitucionalidade referente à norma
constante do artigo 374.o do CPP, que suscitara oportunamente
perante o STJ.

Com efeito, no requerimento de interposição do presente
recurso — que delimita, desde logo, o seu objecto —, o recorrente
apenas indicou duas questões de inconstitucionalidade:

a) Em primeiro lugar, a questão de inconstitucionalidade relativa
à norma constante do artigo 313.o do CP, quando interpretada
no sentido de que «a mera promessa de uma prestação, sem
intenção de a cumprir, integra o requisito típico de astúcia
criminalmente relevante para a realização da burla», por vio-
lação do princípio da legalidade incriminatória consignado
no artigo 29.o, n.o 1, da Constituição;

b) Em segundo lugar, a questão de inconstitucionalidade das
normas constantes dos artigos 1.o, n.o 1, alínea f), 359.o e
379.o do CPP, enquanto interpretadas no sentido de «na sen-
tença condenatória poder ser de surpresa imputado ao arguido
um modo de comissão do crime de burla que não é aquele
que expressamente constava da pronúncia face à qual ele
ofereceu a sua defesa», por violação do artigo 32.o, n.os 1
e 5, da Constituição.

49 — No tocante à primeira questão suscitada, o recorrente José
Beleza começa por assinalar que a actual incriminação da burla (cons-
tante do artigo 313.o, do CP de 1982 e hoje consignada no artigo 217.o
do CP de 1995) possui como seu elemento típico essencial o conceito
de «astúcia». E que sendo este um conceito indeterminado, sem defi-
nição legal, carece, no seu entender, de um esforço de interpretação
jurídica para a definição dos respectivos contornos.

Neste contexto, o recorrente entende que a interpretação jurídica
a efectuar, no tocante a conceitos integrantes de elementos típicos
de normas incriminatórias, não é livre, antes estando forçosamente
contida nos limites da tipicidade decorrente do artigo 29.o, n.o 1,
da Constituição. Prosseguindo no enunciado dos limites colocados
ao intérprete pelo princípio da legalidade incriminatória, considera
o recorrente que aí se inclui «a proibição de uma interpretação que
ultrapasse o campo semântico natural dos conceitos jurídicos empre-
gues pelo legislador na conformação dos seus tipos penais», e conclui,
consequentemente, que uma interpretação que extravase tais limites
tornará a norma assim interpretada materialmente inconstitucional.

Nesta conformidade, o que o recorrente verdadeiramente questiona
é o processo interpretativo que permitiu ao tribunal recorrido abranger
a reserva mental de incumprimento no conceito de astúcia. Tal processo
interpretativo efectuado pelo tribunal a quo, por não ter respeitado
os limites de interpretação da lei penal decorrentes do princípio da
legalidade incriminatória, consignado no artigo 29.o, n.o 1, da lei fun-
damental, designadamente a proibição da analogia e da interpretação
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extensiva «que ultrapasse o campo semântico natural dos conceitos
jurídicos», consequenciaria a inconstitucionalidade da própria norma
penal incriminatória, quando objecto de uma tal interpretação, por
violação do referido princípio constitucional.

Resta, porém, saber se essa questão se reconduz a uma verdadeira
questão de inconstitucionalidade normativa, isto é, a uma questão
que caiba ao Tribunal Constitucional conhecer, no âmbito do recurso
de constitucionalidade.

50 — O Tribunal Constitucional, pela sua 2.a Secção, começou por
considerar que, em tais casos, se estaria perante «a inconstituciona-
lidade do acto de julgamento, e não a inconstitucionalidade de uma
norma jurídica», pelo que se lhes não aplicaria o sistema de fiscalização
da constitucionalidade, ao qual estão «apenas sujeitos os actos do
poder normativo» [cf. Acórdão n.o 353/86 (Acórdãos do Tribunal Cons-
titucional, 8.o vol., pp. 571 e segs.)].

Contudo, mais tarde, no Acórdão n.o 141/92 (Acórdãos do Tribunal
Constitucional, 21.o vol., pp. 599 e segs.), o Tribunal Constitucional,
pela sua 1.a Secção, embora com o voto de vencido do Ex.mo Pre-
sidente, conselheiro Cardoso da Costa, deu resposta afirmativa ao
problema, Afirmou-se então:

«De facto, poderia sustentar-se que o Tribunal Constitucional care-
cia de competência para conhecer do objecto deste recurso, porquanto
não estaria em causa propriamente matéria normativa (norma incons-
titucional, numa certa interpretação da mesma), mas matéria decisória
(o Supremo Tribunal de Justiça, ao confirmar a decisão condenatória
da primeira instância, teria aplicado analogicamente uma norma incri-
minatória, em contravenção imediata ao disposto no artigo 1.o, n.o 3,
do Código Penal só mediatamente se podendo considerar que esta
decisão judicial teria violado os n.os 1 e 3 do artigo 29.o da Constituição
[. . . ]

Não obstante o carácter sugestivo deste raciocínio, crê-se que o
mesmo não procede. De facto, o recorrente suscitou no recurso para
o Supremo Tribunal de Justiça a questão de inconstitucionalidade da
norma [ . . . ] Sustentou aí que o tribunal havia interpretado exten-
sivamente ou aplicado analogicamente certa norma incriminatória,
sendo tal interpretação ou aplicação analógica através da criação de
uma norma análoga aplicável a um caso omisso, contrárias à Cons-
tituição (caso de se estar perante uma interpretação extensiva, seria
também esta inconstitucional tal como o seria, por idêntica razão,
o n.o 3 do artigo 1.o do Código Penal).

Ora, num plano perfunctório de análise de verificação dos pres-
supostos do recurso de constitucionalidade, ou seja, numa avaliação
prima facie de tais pressupostos, entende-se que os mesmos se veri-
ficam no caso concreto. Saber se a interpretação perfilhada foi ou
não inconstitucional faz parte já do conhecimento da questão de fundo
ou de mérito.»

51 — Esta última jurisprudência, porém, não se sedimentou. Com
efeito, posteriormente, o Tribunal Constitucional veio a entender,
nomeadamente nos Acórdãos n.os 634/94 (Acórdãos do Tribunal Cons-
titucional, 29.o vol., pp. 243 e segs.), 221/95, (Diário da República,
2.a série, de 27 de Junho de 1995), 756/95 (Acórdãos do Tribunal
Constitucional, 32.o vol., pp. 775 e segs.), e 682/95 (inédito) ou, mais
recentemente, no Acórdão n.o 154/98 (inédito), que hipóteses em
que se questionem certas interpretações normativas por ofensa do
princípio da legalidade penal — ou hipóteses idênticas, no âmbito
do respeito pelo princípio da legalidade fiscal — não traduzem ver-
dadeiras questões de inconstitucionalidade normativa, mas reflectem
antes questões de inconstitucionalidade da própria decisão recorrida
ou do acto de julgamento.

Assim, pode ler-se no citado Acórdão n.o 221/95:
«Portanto, o que a recorrente questiona, no essencial, no recurso

interposto no Tribunal a quo não é a norma [. . . ] interpretada em
desarmonia com a Constituição, mas, antes, a decisão judicial [ . . . ]
que, inconstitucionalmente, e na sua tese, tê-la-ia prejudicado, ao
aplicar certa norma ao seu caso, através de um método de inter-
pretação colidente com as regras gerais de interpretação das leis fiscais
e os princípios constitucionais na matéria [. . . ]»

E, por outro lado, escreveu-se no já mencionado Acórdão n.o 154/98:
«Pretende o recorrente que o Tribunal recorrido interpretou a

norma do artigo 292.o do Código Penal de forma extensiva, aplicando-o
analogicamente desde logo violando o disposto no n.o 1 do artigo 29.o
da Constituição.

No entanto, não é o controlo normativo — legitimante do recurso
de constitucionalidade — que está em causa.

[ . . . ]
Ora, esse objectivo não se compagina com aquele controlo nor-

mativo, abrindo via, quando muito, a um recurso de amparo que
não está entre nós previsto.»

E sublinhe-se também que no anteriormente referido Acórdão
n.o 682/95 se entendeu sugestivamente que, em tais hipóteses, «o que
está em causa não é uma específica dimensão normativa do preceito»,
mas antes «a determinação do seu âmbito de aplicação, de acordo
com a sua ratio», tarefa que «corresponde apenas à subsunção jurídica

do caso, não havendo nenhum sentido específico da norma, confron-
tável com a Constituição». Por isso, aí mesmo se concluiu que não
estaria em causa «qualquer específica questão de constitucionalidade,
mas apenas um problema de averiguação da intenção normativa, objec-
tivamente considerada, e de subsunção».

52 — Mais recentemente, porém, esta posição do Tribunal — que
já não era totalmente unânime (cf. declarações de voto do Ex.mo Con-
selheiro José de Sousa Brito apostas aos Acórdãos n.os 634/94 e
756/95) — parece ter-se inflectido através dos Acórdãos n.os 205/99
(Diário da República, 2.a série, de 5 de Novembro de 1999) e 285/99
(Diário da República, 2.a série, de 21 de Outubro de 1999).

Com efeito, entendeu-se no citado Acórdão n.o 205/99:
«É objecto do presente recurso de constitucionalidade o confronto

de uma interpretação do artigo 120.o, n.o 1, alínea a), do Código
Penal de 1982 com os artigos 29.o, n.os 1 e 2, e 32.o, n.os 1 e 4,
da Constituição.

Consubstancia um tal confronto uma verdadeira questão de cons-
titucionalidade normativa para cujo conhecimento o Tribunal Cons-
titucional tem competência ou estar-se-á, apenas, perante o pedido
de apreciação de uma eventual contradição da decisão recorrida, na
sua substância meramente decisória, com a Constituição?

Impõe-se o entendimento segundo o qual o Tribunal Constitucional
se confronta, neste caso, com uma verdadeira questão de constitu-
cionalidade normativa, apesar de tal questão resultar de o Tribunal
recorrido ter atingido um resultado interpretativo eventualmente proi-
bido, em face das restrições interpretativas impostas pelo princípio
da legalidade em direito penal.

Com efeito, várias razões intercedem a favor de que a questão
colocada não pretende suscitar o mero controlo pelo Tribunal Cons-
titucional da decisão recorrida.

Assim, desde logo, o recorrente não submete à apreciação do Tri-
bunal Constitucional um processo interpretativo utilizado pontual-
mente na decisão recorrida, isto é, a inserção do caso concreto num
âmbito normativo predeterminado pelo julgador. Não é um tal
momento de sotoposição do caso no quadro lógico decorrente da
interpretação da norma o que verdadeiramente se questiona, mas
antes um certo conteúdo interpretativo atribuído ao artigo 120.o, n.o 1,
alínea a), o qual é identificado. Questiona-se, sem dúvida, se a fixação
de sentido da norma, segundo a qual esta abrangerá, em geral, na
interrupção da prescrição, a notificação ao arguido do despacho do
Ministério Público para interrogatório no inquérito e a realização
deste é uma interpretação normativa compatível com a Constituição,
em face dos artigos 29.o, n.os 1 e 3, e 32.o, n.os 1 e 4. É, assim,
o conteúdo final da interpretação, ou dito de outro modo, o resultado
interpretativo pelo qual se atinge a norma que decide o caso, norma
que eventualmente não tem competência constitucional para o decidir,
que é submetido ao controlo de constitucionalidade.

A isto acresce que o referido conteúdo interpretativo não é apenas
determinado pelo caso concreto, mas é referido com elevada abs-
tracção, na base de uma linha jurisprudencial anterior que utilizou
a mesma perspectiva interpretativa para casos idênticos.

Emerge, assim, claramente, de um momento interpretativo a ques-
tão de constitucionalidade. Não se trata de um momento meramente
aplicativo da norma ao caso concreto, isto é, de uma situação em
que o recorrente suscite apenas a correcção lógico-jurídica da inclusão
do caso na norma. Trata-se, antes, da indicação, com suficiente auto-
nomia, dos critérios jurídicos genérica e abstractamente referidos pelo
julgador ao texto legal para decidir casos semelhantes. Neste caso,
foi enunciada pelo julgador uma dimensão normativa que, segundo
o recorrente, não corresponde fielmente às palavras do legislador,
violando, por isso, o princípio da legalidade, sendo essa dimensão
normativa que o recorrente pretende ver apreciada.

Ora, o Tribunal Constitucional não pode deixar de controlar dimen-
sões normativas referidas pelo julgador a uma norma legal ainda que
resultantes de uma aplicação analógica, em casos em que estejam
constitucionalmente vedados certos modos de interpretação ou a ana-
logia. O resultado do processo de interpretação ou criação normativa
(tanto de meras dimensões normativas como de normas autónomas),
ínsito na actividade interpretativa dos tribunais, não pode deixar de
ser matéria de controlo de constitucionalidade pelos tribunais comuns
e pelo Tribunal Constitucional, quando a própria Constituição exigir
limites muito precisos a tais processos de interpretação ou criação
normativa, não reconhecendo qualquer amplitude criativa ao julgador.

Questão afim da anterior é a de saber se o objecto do recurso
é efectivamente o artigo 120.o, n.o 1, alínea a), do Código Penal ou
antes uma norma construída pelo julgador através de um processo
de integração de lacuna por analogia, nos termos do artigo 10.o, n.os 1
e 2, do Código Civil. Note-se, porém, que em ambos os casos estaremos
confrontados com uma norma cuja conformidade à Constituição é
sindicável perante o Tribunal Constitucional. Na primeira hipótese,
concluir-se-á que a aplicação analógica ainda constitui uma actividade
interpretativa, em sentido amplo, dando como resultado uma certa
dimensão normativa que pode contrariar normas ou princípios cons-
titucionais. Na segunda hipótese, estará em causa uma norma não
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escrita igualmente susceptível de afrontar a Constituição quer quanto
ao seu conteúdo quer quanto à sua génese (a circunstância de ser
obtida mediante uma aplicação analógica vedada pelo artigo 29.o,
n.os 1 e 3, da Constituição feri-la-á de inconstitucionalidade material).

Todavia, esta questão acaba por ser de cunho puramente teorético
na medida em que estará sempre em causa a questão de saber se
é compatível com a Constituição a norma que determina a interrupção
da prescrição obtida a partir do artigo 120.o, n.o 1, alínea a), do
Código Penal. E, independentemente de estar em causa uma inter-
pretação extensiva ou aplicação analógica desta norma legal, o que
se pergunta é se a norma, dimensão, sentido ou interpretação obtidos
contrariam ou não, na sua génese, o princípio da legalidade e, em
concreto, a exigência de lex certa que lhe é ínsita.»

Também este aresto não obteve unanimidade.
Com efeito, o Ex.mo Conselheiro Presidente manifestou opinião

contrária à doutrina que obteve vencimento — em voto de vencido
que juntou a este mesmo Acórdão n.o 205/99 —, tendo então con-
siderado que se não deveria conhecer do recurso, «por entender que
o seu objecto extravasa o âmbito da competência e do poder de cog-
nição do Tribunal», e que a argumentação desenvolvida em contrário
no acórdão não punha em crise a conclusão «de que, ao cabo e ao
resto, já não está em causa, na situação, uma questão de incons-
titucionalidade ‘normativa’ — tal como o não estava nos casos versados
nos Acórdãos n.os 682/95 e 221/95, os quais [ . . . ] não são ‘estru-
turalmente’ diferentes do ora em apreço».

Posição idêntica de afastamento relativamente a esta nova corrente
jurisprudencial viria também posteriormente a ser manifestada pelo
ora relator, através de declaração de voto aposta, por sua vez, ao
mencionado Acórdão n.o 285/99.

53 — Acerca da questão em apreço, designadamente da eventual
extensão do sistema de controlo da constitucionalidade às normas que
se extraem da integração de lacunas, afirma Rui Medeiros (A Decisão
de Inconstitucionalidade — Os Autores, o Conteúdo e os Efeitos da Deci-
são de Inconstitucionalidade da Lei, Universidade Católica Editora,
Lisboa, 1999, pp. 340 a 342):

«A conclusão adoptada não significa, porém, que o Tribunal Cons-
titucional possa fiscalizar a constitucionalidade, não já da norma deter-
minada através do processo de integração de lacunas, mas antes do
próprio processo de obtenção da regra aplicável. A questão ganha par-
ticular relevância nos domínios em que existe uma proibição cons-
titucional de recurso à analogia. É o que sucede, concretamente, com
o princípio constitucional da legalidade em matéria penal.

Há quem entenda que cabe recurso para o Tribunal Constitucional
das decisões dos tribunais que, aplicando analogicamente uma norma
incriminadora, violam o princípio constitucional da legalidade em
matéria penal.

Não duvidamos que essa é a solução mais consentânea com a lógica
do recurso de amparo ou da queixa constitucional. Mas, já o sabemos,
o legislador constitucional português não quis introduzir um sistema
semelhante ao da acção constitucional de defesa de direitos funda-
mentais. Ora, independente da questão de saber se a violação do
nullum crimen sine lege stricta envolve ou não uma inconstituciona-
lidade directa, a verdade é que, quando invoca a proibição da analogia,
o que o recorrente suscita é ‘a inconstitucionalidade do acto de jul-
gamento e não a inconstitucionalidade de uma norma jurídica’. Sem
dúvida que, nos casos em que um tribunal interpreta uma lei em
desconformidade com a Constituição, a inconstitucionalidade não
pode apenas ser imputada ao legislador, pois, sendo possível atribuir
à lei um sentido conforme com a Constituição, a disposição legal
em si é válida. Mas, na hipótese aqui em apreciação, a inconstitu-
cionalidade, ainda que se convole numa inconstitucionalidade mate-
rial, reporta-se unicamente ao processo de integração de lacunas adop-
tado pelo tribunal. Ora, uma coisa é dizer que a norma que um tribunal
extrai, ainda que por analogia, de um acto normativo pode ser fis-
calizada pelo Tribunal Constitucional, outra, bem diferente, é afirmar
que a própria decisão jurisdicional constitui um acto normativo sin-
dicável pelo Tribunal Constitucional. De resto, se assim não fosse,
todas as decisões judiciais, enquanto tais, seriam susceptíveis de fis-
calização da constitucionalidade. E assim se defraudaria a Consti-
tuição, que expressamente pretendeu que o controlo da constitucio-
nalidade fosse um controlo eminente normativo.

Tudo somado, é possível concluir que, nos casos em que o próprio
legislador pode (sem ofender a Constituição) estabelecer por via legis-
lativa solução idêntica àquela que resultava da interpretação ou inte-
gração inconstitucional da lei realizada pelo tribunal a quo, o Tribunal
Constitucional não pode conhecer do recurso.»

É para a transcrita fundamentação lógica — válida, necessaria-
mente, tanto para as formas não admissíveis de interpretação exten-
siva, como para a interpretação analógica — que ora se remete, assim
se confirmando a jurisprudência deste Tribunal seguida entre 1994
e 1998 e vertida nos arestos anteriormente citados.

Com efeito, o recorrente não questiona que o conteúdo da norma,
com a interpretação adoptada, seja compatível com o texto cons-
titucional — nomeadamente, não questiona que a norma em causa

pudesse proceder, por opção expressa do legislador, à referida incri-
minação quando ocorresse apensas reserva mental de incumprimento.
O que vem questionado pelo recorrente nos presentes autos é tão-só
que o julgador possa alcançar esse mesmo conteúdo normativo através
de um processo interpretativo, já que, ao fazê-lo através de uma forma
desrespeitadora dos limites fixados à interpretação da lei criminal,
viola necessariamente o princípio da legalidade penal, ou seja, não
se questiona que o comportamento do recorrente possa ser objecto
de uma incriminação, apenas se questiona se ele preenche efecti-
vamente o tipo legal do crime de burla.

Conclui-se, assim, inequivocamente, que o que vem impugnado pelo
recorrente não é a norma, em si mesma considerada, mas, antes,
a decisão judicial que a aplicou, por via de um processo interpretativo
constitucionalmente proibido.

Ora, tal questão — por não respeitar a uma inconstitucionalidade
normativa, mas antes a uma inconstitucionalidade da própria decisão
judicial — excede os poderes de cognição do Tribunal Constitucional,
uma vez que, entre nós, não se encontra consagrado o denominado
recurso de amparo, designadamente na modalidade do amparo contra
decisões jurisdicionais directamente violadoras da Constituição.

De todo o modo, mesmo que se entendesse que este Tribunal
ainda era competente para conhecer das questões de inconstitucio-
nalidade resultantes do facto de se ter procedido a uma constitu-
cionalmente vedada integração analógica ou a uma «operação equi-
valente», designadamente a uma interpretação «baseada em racio-
cínios analógicos» (cf. declaração de voto do conselheiro Sousa e
Brito ao citado Acórdão n.o 634/94, bem como o já mencionado Acór-
dão n.o 205/99), o que sempre se terá por excluído é que o Tribunal
Constitucional possa sindicar eventuais interpretações tidas por erró-
neas, efectuadas pelos tribunais comuns, com fundamento em violação
do princípio da legalidade.

Aliás, se assim não fosse, o Tribunal Constitucional passaria a con-
trolar, em todos os casos, a interpretação judicial das normas penais
(ou fiscais), já que a todas as interpretações consideradas erróneas
pelos recorrentes poderia ser assacada a violação do princípio da
legalidade em matéria penal (ou fiscal). E, em boa verdade, por iden-
tidade lógica de raciocínio, o Tribunal Constitucional, por um ínvio
caminho, teria de se confrontar com a necessidade de sindicar toda
a actividade interpretativa das leis a que necessariamente se dedicam
os tribunais — designadamente os tribunais supremos de cada uma
das respectivas ordens —, uma vez que seria sempre possível atacar
uma norma legislativa, quando interpretada de forma a exceder o
seu «sentido natural» (e qual é ele, em cada caso concreto?), com
base em violação do princípio da separação de poderes, porque mero
produto de criação judicial, em contradição com a vontade real do
legislador, e, outro assim, sempre que uma tal interpretação atingisse
norma sobre matéria da competência legislativa reservada da Assem-
bleia da República, ainda se poderia detectar cumulativamente, nessa
mesma ordem de ideias, a existência de uma inconstitucionalidade
orgânica.

Ora, um tal entendimento — alargando de tal forma o âmbito de
competência do Tribunal Constitucional — deve ser repudiado, por-
que conflituaria com o sistema de fiscalização da constitucionalidade,
tal como se encontra desenhado na lei fundamental, dado que esva-
ziaria praticamente de conteúdo a restrição dos recursos de
constitucionalidade ao conhecimento das questões de inconstitucio-
nalidade normativa. Assim, por exemplo, e no caso dos autos, para
decidir a questão de inconstitucionalidade, o Tribunal Constitucional
seria, em primeira linha, chamado a resolver as controvérsias dou-
trinais respeitantes à factualidade típica do crime de burla (cf., verbi
gratia, José de Sousa e Brito, «A burla do artigo 451.o do Código
Penal — Tentativa de sistematização», in Scientia Ivridica, t. XXXII,
1983, pp. 131 e segs.; e Maria Fernanda Palma e Rui Pereira, «O
crime de burla no Código Penal de 1982-95», in Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa, vol. XXXV, 1994, pp. 321 e segs.).

Ora, assim sendo, no caso vertente, em que nem sequer ocorreu
uma integração analógica ou «operação equivalente», mas uma mera
interpretação da lei que vem contestada pelo recorrente, tem neces-
sariamente de se concluir pela inexistência de uma questão de incons-
titucionalidade normativa de que o Tribunal deva conhecer.

B) A questão de inconstitucionalidade dos artigos 358.o e 359.o do
Código de Processo Penal. — a) Delimitação do âmbito dos recur-
sos. — 54 — Restam, pois, as questões de inconstitucionalidade rela-
cionadas com a eventual alteração, na decisão condenatória, de factos
constantes da pronúncia (e da acusação), sendo que o recorrente
Costa Freire localiza a questão de inconstitucionalidade no artigo 358.o
do CPP, enquanto o recorrente José Beleza, por seu turno, a reporta
ao conjunto normativo formado pelos artigos 1.o, n.o 1, alínea f),
359.o e 379.o do mesmo diploma.

Relativamente ao artigo 358.o do CPP, a questão de inconstitu-
cionalidade suscitada pelo recorrente Costa Freire tem por objecto
a norma em causa naquela interpretação que admite a relevância
de factos — não constantes da acusação e da pronúncia — que hajam
sido introduzidos ou alterados pela sentença condenatória, sem que



N.o 47 — 25 de Fevereiro de 2000 DIÁRIO DA REPÚBLICA — II SÉRIE 3869

ao arguido tenha sido concedida a oportunidade de sobre eles se
manifestar ou apresentar a sua defesa. A mencionada norma, com
esta interpretação, entraria em colisão com o princípio do contra-
ditório, consignado no artigo 32.o, n.o 5, da Constituição.

A norma impugnada, na redacção em vigor à data da sentença
e do acórdão recorrido (isto é, na redacção anterior às alterações
que lhe vieram a ser introduzidas pela Lei n.o 59/98, de 25 de Agosto).
estabelece o seguinte:

«Artigo 358.o

Alteração não substancial dos factos descritos
na acusação ou na pronúncia

1 — Se no decurso da audiência se verificar uma alteração não
substancial dos factos descritos na acusação ou na pronúncia, se a
houver, com relevo para a decisão da causa, o presidente, oficio-
samente ou a requerimento, comunica a alteração ao arguido e con-
cede-lhe, se ele o requerer, o tempo estritamente necessário para
a preparação da defesa.

2 — Ressalva-se do disposto no numero anterior o caso de a alte-
ração ter derivado de factos alegados pela defesa.»

Muito embora este Tribunal não detenha competência para pro-
ceder à apreciação da matéria fáctica, nem tão-pouco para proceder
à apreciação da sua qualificação jurídico-penal efectuada pelo tribunal
a quo — e sem entrar, portanto, nesse tipo de apreciação ou de revi-
são —, importa todavia aqui explanar enquadramento da matéria de
facto em que o recorrente se sustenta, sob pena de se não compreender
a própria questão de inconstitucionalidade colocada.

Pois bem, as alegadas alterações de factos entre a pronúncia e
o acórdão condenatório, tal como o recorrente as enumera e con-
cretiza, terão sido as seguintes:

a) Os factos descritos nos n.os 173 e 174 do acórdão alteram
a identificação dos agentes — na pronúncia referidos como
«os arguidos», no acórdão passou a ser apenas «o recor-
rente» —, bem como o titular do direito à comissão de agên-
cia — na pronúncia referem-se «os arguidos», no acórdão é
«a PA, L.da» —, e ainda a natureza dessa comissão de agên-
cia — limitada agora aos custos reais dos preços apresentados,
e já não referida como remuneração da campanha publicitária
(cf. fls. 24 a 26 da motivação de recurso);

b) Os factos descritos nos n.os 173 e 181 do acórdão introduzem
a referência a «custos de produção e distribuição», em vez
de «custos de campanha», como base de cálculo da comissão
de 15 % a título de remuneração pelos serviços prestados
pela PA, L.da, relativamente à campanha publicitária para
o Hospital de São Francisco Xavier (cf. fl. 27 da motivação);

c) O n.o 189 do acórdão alterou também a referência feita na
pronúncia aos agentes — onde se referiam «os arguidos» pas-
sou a referir-se «a PA, L.da» —, bem como aos custos «reais»
e ao conhecimento — qualificado de «erróneo» na pronúncia,
mas já não no acórdão condenatório — do próprio Estado
quanto a esses custos e à intenção de prestação dos serviços
pela PA, L.da (cf. fls. 28 a 29 da motivação);

d) A propósito de contradições entre os próprios factos provados
no acórdão, o recorrente entende ainda que a referência intro-
duzida pelos n.os 190, 191 e 202 ao «propósito» dos arguidos
em não cumprirem as propostas apresentadas é um facto novo,
pois na pronúncia não constava qualquer facto do qual se
pudesse concluir tal intenção, só estando atribuído ao recor-
rente um propósito de lucro (cf. fl. 29 a 32 da motivação);

e) Por fim, o n.o 207 do acórdão, na sua totalidade, descreve
um facto totalmente novo, sem qualquer correspondência na
pronúncia, e, no entender do recorrente, trata-se de «uma
conclusão elevada à categoria de facto» (cf. fl. 34 da moti-
vação): «Na mesma altura, ainda aqueles arguidos fizeram
sua a quantia de 116 018 555$40, incluindo IVA, que o Estado
pagou à PA, L.da, na convicção de que era esse o custo de
produção e distribuição das campanhas publicitárias, quando
tal custo foi apenas de 66 681 038$30, incluindo IVA.»

55 — O recorrente José Beleza, por sua vez, suscitou a questão
de inconstitucionalidade do artigo 359.o, conjugado com o artigo 1.o,
n.o 1, alínea f), e com o artigo 379.o, n.o 1, alínea b), do CPP.

As disposições em causa são do seguinte teor:

«Artigo 1.o

Definições legais

1 — Para efeitos do disposto no presente Código considera-se:
. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .
f) Alteração substancial dos factos: aquela que tiver por efeito

a imputação ao arguido de um crime diverso ou a agravação
dos limites máximos das sanções aplicáveis;

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .

Artigo 359.o

Alteração substancial dos factos descritos
na acusação ou na pronúncia

1 — Uma alteração substancial dos factos descritos na acusação
ou na pronúncia, se a houver, não pode ser tomada em conta pelo
tribunal para o efeito de condenação no processo em curso; mas
a comunicação da alteração ao Ministério Público vale como denúncia
para que ele proceda pelos novos factos.

2 — Ressalvam-se do disposto no número anterior os casos em
que o Ministério Público, o arguido e o assistente estiverem de acordo
com a continuação do julgamento pelos novos factos, se estes não
determinarem a incompetência do tribunal.

3 — Nos casos referidos no número anterior, o presidente concede
ao arguido, a requerimento deste, prazo para preparação da defesa
não superior a 10 dias, com o consequente adiamento da audiência,
se necessário.

Artigo 379.o

Nulidade da sentença

1 — É nula a sentença:

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .
b) Que condenar por factos diversos dos descritos na acusação

ou na pronúncia, se a houver, fora dos casos e das condições
previstos nos artigos 358.o e 359.o;

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .»

O recorrente José Beleza suscitou a questão de inconstituciona-
lidade destas normas, quando interpretadas «no sentido de o arguido
poder ser condenado por crime fundamentado em factos absoluta-
mente não constantes da pronúncia». Como referiu na motivação
de recurso:

«[. . . ] diante desse acórdão o ora recorrente inteiramente surpreen-
dido com um facto absolutamente novo que nele se considera, e com
o qual nunca fora antes confrontado, nem na acusação nem na
pronúncia.

É que o acórdão em exame vem agora a considerar que, afinal,
o crime de burla haveria sido cometido através de um modus operandi
completamente diverso: já não através da dita intenção de não cumprir
a totalidade da prestação, mas através do empolamento de preços,
pelo seu artificial agravamento de custos e manipulação da base de
incidência sobre a qual haveria de recair uma devida comissão de
agência.

Ou seja, factos que não eram criminosos em face da descrição
da pronúncia — no caso o suposto empolamento de preços e cus-
tos — passaram a sê-lo em face do acórdão condenatório.»

Pretende, portanto, o recorrente que a descrição factual constante
da pronúncia, e perante a qual preparou a sua defesa, configurava
um determinado modus operandi do crime de burla, enquanto os factos
considerados provados pelo acórdão condenatório (concretamente,
o «empolamento» de preços e custos) vieram a configurar uma outra
forma de comissão do referido crime, e pela qual veio a ser condenado;
e isto sem que lhe tivesse sido sequer concedida qualquer oportu-
nidade, enquanto arguido, para preparar e apresentar a sua defesa
relativamente a essa outra forma de comissão daquele mesmo crime
de burla.

É, pois, essa interpretação da norma — no sentido de permitir a
condenação do arguido pela prática do crime de que vinha acusado,
mas através da descrição de um modus operandi diverso, resultante
da alteração de factos introduzida pela, decisão condenatória — que
o recorrente impugna. Mais concretamente, impugna tal interpretação
na medida em que não considera como alterações substanciais as
alterações dos factos que, não tendo por efeito a imputação de crime
diverso ao arguido, nem a agravação dos limites máximos das sanções
aplicáveis [artigo 1.o, n.o 1, alínea f), do CPP], todavia configurem
um diverso modo de comissão ou prática do mesmo crime, relati-
vamente ao que vinha configurado na pronúncia ou na acusação.

56 — Perante este quadro, o STJ considerou, no acórdão recorrido,
que se não havia verificado qualquer alteração dos factos — fosse
ela uma alteração substancial ou uma alteração não substancial — e
que do que se tratara fora apenas de esclarecer os factos da pronúncia,
com recurso a factos constantes das propostas e das facturas apre-
sentadas ao Ministério da Saúde, bem como dos relatórios periciais
para os quais aquela mesma pronúncia remetia, sendo certo que os
arguidos não poderiam deixar de ter em conta «tais documentos
instrumentais».

Concluiu o STJ, assim, que se não verificara qualquer violação
do artigo 32.o, n.o 5, da Constituição, até porque o artigo 358.o prevê
expressamente que o juiz deva dar conhecimento ao arguido de qual-
quer alteração não substancial, concedendo-lhe o tempo necessário
para preparar a sua defesa de acordo com tal alteração.
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O STJ entendeu, portanto, que as alterações apontadas pelos recor-
rentes, para além das resultantes dos esclarecimentos decorrentes dos
depoimentos prestados em audiência e da análise das propostas e
facturas, se retiravam nomeadamente dos elementos contidos nos rela-
tórios periciais — seguramente os relatórios periciais n.os 1/90 e 13/90,
integrados no apenso M ao processo, a que se referem quer a acusação,
no seu artigo 295.o, quer a pronúncia (fl. 12 559).

Ou seja, o STJ terá entendido que, muito embora o acórdão con-
denatório referisse elementos ou factos constantes daqueles relatórios
periciais ou de outros documentos juntos aos autos, e sendo certo
que tais factos se não encontravam textualmente descritos na pro-
núncia, a verdade é que eles não poderiam ser considerados «factos
novos», nem sequer constituir alteração dos factos constantes da pro-
núncia, uma vez que essa mesma pronúncia mencionava e remetia
expressamente para aqueles meios de prova.

Neste sentido, escreveu-se no acórdão recorrido, relativamente ao
recurso do recorrente José Beleza:

«Ora, o colectivo, com o fim evidente de pormenorizar tanto quanto
possível a imagem da realidade colhida na audiência, introduziu um
ou outro facto instrumental que em nada interfere na incriminação
e que não se afasta relevantemente do conteúdo da acusação e da
pronúncia, em termos de surpreender os arguidos e de lhes diminuir
as suas garantias de defesa.

Isto tanto mais que quer a acusação quer a pronúncia tinham como
apoio constante as propostas e facturas apresentadas ao Ministério
da Saúde e bem assim os relatórios periciais que sobre elas incidiram —
tudo documentos conhecidos pela defesa e que o tribunal tinha o
dever de examinar e ponderar.»

E, da mesma forma, esclareceu-se relativamente ao recurso do
recorrente Costa Freire:

«Tratou-se apenas de explicitar mais claramente os factos da pro-
núncia, com recurso a factos constantes de documentos (v. g., relatórios
periciais) que a suportam e que dela não extravasam, não podendo
o arguido deixar de organizar a sua defesa tendo em conta tais docu-
mentos instrumentais, sem que o seu conteúdo — analisado em jul-
gamento — possa constituir surpresa para ele.

Absurdo seria, de resto, que se exigisse que a pronúncia descrevesse
o conteúdo de todos os documentos em que se apoia, tornando-a
uma peça inextricável.

E de nada serviria o artigo 368.o, n.o 2, do Código de Processo
Penal, quando permite que o tribunal dê como provados actos resul-
tantes da discussão da causa.»

57 — Embora revertendo-a a diferentes disposições do CPP — num
caso, a relativa a alterações não substanciais, no outro, a referente
a alterações substanciais — a questão abordada pelos recorrentes é,
no essencial, a mesma. Com efeito, o que ambos contestam, face
às garantias constitucionais em matéria de processo penal, é a pos-
sibilidade de inclusão, no acórdão condenatório, entre os factos dados
como provados, de factos que não constavam especificadamente da
pronúncia, muito embora se pudessem eventualmente extrair de docu-
mentos juntos aos autos — designadamente das propostas e facturas,
bem como dos relatórios periciais n.os 1/90 e 13/90, constantes do
apenso M — que suportavam essa mesma pronúncia.

O que importa, pois, saber em primeiro lugar é se um circuns-
tancialismo como o dos autos, e que se acabou de referir, pode ser,
à luz da Constituição, inteiramente excluído do regime processual
a que se encontram sujeitas as alterações dos factos, regime que se
encontra delineado nos artigos 358.o e 359.o do CPP. Assinale-se,
portanto, que determinar se ocorreu uma alteração substancial dos
factos ou antes uma alteração não substancial dos factos constitui,
assim, neste contexto, um aspecto irrelevante para o efeito do presente
recurso de constitucionalidade — não cabendo, obviamente, ao Tri-
bunal Constitucional substituir-se nesse ponto ao Supremo Tribunal
de Justiça, ao qual sempre competirá, em cada caso concreto, proceder
com anterioridade a essa qualificação jurídica [sobre os conceitos de
alteração substancial e de alteração não substancial e respectiva dis-
tinção, cf. Frederico Isasca, Alteração Substancial dos Factos e Sua
Relevância no Processo Penal Português, Coimbra, 1992, pp. 100-153,
Eduardo Correia, A Teoria do Concurso em Direito Criminal, Coimbra,
1983, pp. 394-418, Manuel Cavaleiro de Ferreira, Curso de Processo
Penal, Lisboa, 1986, pp. 233-238, e «O direito de punir — Abuso de
confiança e convolação — Atenuação extraordinária», in Scientia Juri-
dica, t. XV, 1966, n.os 78, p. 158, e 79/80, p. 337, Germano Marques
da Silva, Curso de Processo Penal, Lisboa, 1994, pp. 265-275, M. Mar-
ques Ferreira, «Da alteração dos factos objecto do processo penal»,
in Revista Portuguesa de Ciência Criminal, ano I, fasc. 2, Abril-Junho
de 1991, pp. 221-239, António Quirino Duarte Soares, «Convolações»,
in Colectânea de Jurisprudência — Acórdãos do Supremo Tribunal de
Justiça, ano II, t. III, 1994, p. 14, Teresa Pizarro Beleza, «As variações
do objecto do processo no Código de Processo Penal de Macau»,
in Revista Jurídica de Macau, vol. IV, n.o 1, Janeiro-Abril de 1997,
António Leones Dantas, «A definição e evolução do objecto do pro-
cesso no processo penal», in Revista do Ministério Público, ano 16.o,
Julho-Setembro de 1995, n.o 63, p. 89, Gil Moreira dos Santos, «A

estabilidade objectiva da lide em processo penal», in Revista Portuguesa
de Ciência Criminal, ano 2, fasc. 4, Outubro-Dezembro de 1992, p. 593),
Mário Tenreiro, «Considerações sobre o objecto do processo penal»,
in Revista da Ordem dos Advogados, ano 47.o, p. 997, José Souto
de Moura, «Notas sobre o objecto do processo (a pronúncia e a alte-
ração substancial dos factos)», in Revista do Ministério Público, ano
12.o, n.o 48, p. 41, e, ainda, os Acórdãos do STJ de 23 de Abril
de 1992, in Colectânea de Jurisprudência, ano XVII, t. 2, p. 22, de
11 de Novembro de 1992, in Boletim do Ministério da Justiça, n.o 421,
p. 309, e de 9 de Novembro de 1990, in Boletim do Ministério da
Justiça, n.o 401, p. 443].

Daí que se afigure ser consequentemente irrelevante a inclusão,
no âmbito do presente recurso, da questão de inconstitucionalidade
da norma do artigo 1.o, n.o 1, alínea f), do CPP, cujo único sentido
e alcance consiste exactamente em determinar a linha de fronteira
entre as alterações substanciais e as alterações não substanciais dos
factos. Dela, portanto, não se conhecerá, até porque não foi aplicada
pela decisão recorrida: o STJ, ao considerar não ter ocorrido qualquer
«alteração dos factos», não foi logicamente apreciar se existia uma
«alteração substancial» dos mesmos.

58 — Igualmente irrelevante é a apreciação da questão de incons-
titucionalidade da norma do artigo 379.o, n.o 1, alínea b), do mesmo
CPP, na medida em que a mesma carece de qualquer autonomia
na economia da pretensão processual do recorrente. É que, sendo
indiscutível que a norma em causa sanciona com a nulidade o incum-
primento dos ritualismos previstos nos artigos 358.o e 359.o, o que
importa saber é se estes — ou, antes, um deles — deveriam ter sido
desencadeados, por a respectiva interpretação impor a verificação
da existência de uma «alteração dos factos».

Aliás, também esta norma não foi objecto de aplicação pelo acórdão
sob recurso, nem mesmo na perspectiva da determinação do âmbito
negativo de aplicação da mesma norma, uma vez que o STJ não
considerou verificado aquele que, segundo o próprio recorrente, seria
o seu pressuposto de aplicação no caso vertente — a alteração dos
factos constantes da pronúncia. Só assim não aconteceria no caso
de se haver concluído pela existência de uma tal alteração, mas se
considerasse que o não cumprimento dos procedimentos estabelecidos
na lei para tais situações não acarretaria uma nulidade.

Nesta conformidade, também não há que conhecer da questão de
inconstitucionalidade da norma em causa.

59 — A questão que se coloca, na verdade, ao Tribunal Consti-
tucional é tão-só a que resulta de, no entendimento do acórdão recor-
rido, não caber no conceito de «alteração dos factos» descritos na
pronúncia, à luz das relações entre esta e a sentença, a inclusão,
entre os factos dados como provados no acórdão condenatório, de
factos ou elementos eventualmente constantes ou decorrentes dos
relatórios periciais ou de outros documentos, mas não especificada-
mente descritos na mesma pronúncia. Isto, porque daí pode resultar
a inconstitucionalidade das normas atinentes, quando assim inter-
pretadas.

Com efeito, sem que aos arguidos fosse concedida a oportunidade
de sobre eles se pronunciarem ou apresentarem a sua defesa, factos
assim apurados terão sido dados como provados na súmula ou análise
sintética efectuada no acórdão condenatório, no momento em que
aí se passou a proceder à aplicação do direito aos factos (fl. 17 202):

«Porém, os arguidos naquelas propostas não indicaram o valor real
dos trabalhos de produção e distribuição das campanhas, antes indi-
caram valores muito superiores, o que fez aumentar também o valor
da comissão de agência, de forma indevida.»

Concretizando melhor.
De acordo com a pronúncia, em resumo, e no que respeita ao

crime de burla agravada decorrente da questão das «campanhas publi-
citárias», a comissão de agência estipulada pelos arguidos encontra-
va-se já quantificada nas propostas apresentadas, sendo calculada com
base numa percentagem de 15 % sobre o montante efectivo dos custos
reais das campanhas, custos esses também já quantificados nas pro-
postas, elaboradas na sequência de um estudo efectuado por um dos
arguidos, «com base nas tabelas em vigor nos mass media». Por outro
lado, o Estado terá efectuado o pagamento do preço global das cam-
panhas, no convencimento erróneo de que era aquele o custo real
dos serviços descritos nas propostas e que os arguidos os tinham pres-
tado ou que, no mínimo, tinham intenção séria de os prestar. Todavia,
sempre segundo a pronúncia, os arguidos nunca tinham tido essa
intenção de efectuar a totalidade dos serviços descritos (cf. fls. 12 551
a 12 557).

Do teor da mesma pronúncia resulta claro que se atribui aos argui-
dos a intenção de «se apoderarem de avultadas quantias a que sabiam
não ter direito», por das propostas apresentadas constarem acções
de campanha que nunca efectuaram, nem tiveram alguma vez a inten-
ção de fazer levar a cabo. Mas já não se lhes encontra expressamente
atribuída a intenção de enganar o Estado, apresentando para cada
acção de campanha um valor discriminado superior ao real. Ao invés,
na parte da decisão instrutória introdutória à pronúncia, procura-se
esclarecer — em resposta ao parecer do Prof. Jorge de Figueiredo
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Dias — por que razão se encontra indiciada a prática de um crime
de burla agravada, assinalando-se apenas:

a) Que «as comissões pagas pelo Estado são superiores porque
calculadas com base em trabalhos (filmes institucionais) que
nunca foram realizados nem sequer existiu intenção de os
realizar» (fl. 12 507);

b) Que ocorreu «uma forte intenção ab initio de não realização
de alguns dos serviços contratados», sendo que é «essa inten-
ção prévia de não cumprimento que configura precisamente
o elemento subjectivo da burla — o dolo» (fl. 12 508).

No que respeita ao acórdão condenatório — e não tanto no arti-
culado dos factos dados como provados, quanto na já referida súmula
ou análise sintética — já se apresenta como claro, como acima se
assinalou, que existiu também um «empolamento» dos preços das
campanhas, para assim se potenciar um aumento do valor das comis-
sões de agência. Essa conclusão terá resultado, desde logo, de não
se ter dado como provado um facto constante da pronúncia, mas
claramente favorável aos arguidos — o de que «o custo dos trabalhos
discriminados no estudo apresentado» por um deles «tinha por base
as tabelas em vigor nos mass media» (cf. n.o 65, a fl. 17 098).

O certo, porém, é que esse circunstancialismo foi tido como decisivo
para a caracterização da conduta dos arguidos enquanto crime de
burla, quer salientando-se as diferenças detectadas entre os custos
constantes das propostas e os custos efectivos, com remissão exclusiva
e expressa para relatórios periciais (cf. fl. 17 206), quer afirmando-se
taxativamente que «se tivesse havido todo o cuidado necessário,
[ . . . ] — no mínimo através da verificação dos preços de produção
e distribuição apresentados, para saber da sua conformidade com
aqueles que os meios produtores e distribuidores cobrariam e do con-
trolo do material produzido e distribuído — não teria havido um pre-
juízo» (fl. 17 207); e, por isso, se sublinhou (fl. 17 208):

«Na verdade, como anteriormente se referiu, em função das pro-
postas apresentadas ao Ministério da Saúde, os arguidos não podiam
cobrar do Estado aquele montante, pois os custos de produção e
distribuição que apresentavam bem sabiam serem completamente fic-
tícios e nunca tiveram intenção de prestar todos os serviços que
indicavam.»

Ora, a verdade é que a referência a um tal agravamento fictício,
nas propostas apresentadas, dos custos de produção e distribuição
só se poderia eventualmente encontrar na pronúncia — e de forma
meramente implícita — através da remissão para os relatórios peri-
ciais, quando nessa mesma pronúncia se refere (fl. 12 559):

«Daí que se tenham logrado apoderar e fazer sua a quantia de
59 646 613$40 — relatórios periciais n.os 1 e 13/90, a fls. 9 e 422 do
apenso M, que se dão como reproduzidos.»

Ora, nos termos dos referidos relatórios periciais, a verba em causa
traduz a diferença entre os custos das campanhas publicitárias efec-
tivamente pagos pelo Estado e os respectivos custos reais. Todavia,
a pronúncia não explícita esse facto, nem dá conta que os arguidos
tenham propositadamente inflacionado os custos constantes das pro-
postas, com a intenção de se apoderarem de verbas a que não tinham
direito.

De resto, desta mera remissão para os relatórios periciais terá resul-
tado alguma oscilação na determinação do montante da burla por
que os arguidos vieram a ser condenados, oscilação que se sublinha
no voto de vencido junto ao acórdão do Supremo:

O facto de os arguidos se terem logrado apoderar e fazer sua
a quantia de 59 646 613$40 viria a ser dado como não provado
no acórdão condenatório (n.o 74 dos factos não provados da
pronúncia, a fl. 17 099);

Foi, em contrapartida, dado como provado que os arguidos se
lograram apoderar e fazer coisa sua a quantia total de
56 738 144$40, correspondente à diferença entre o valor pago
pelo Estado — 133 421 338$20 — e o custo real das campa-
nhas — 76 683 194$ (n.o 208 dos factos provados da pronúncia
e das contestações, na parte com aqueles directamente rela-
cionados, a fl. 16 976);

Todavia, não deixou de ser igualmente dado como provado que
«o valor global das três campanhas foi de 133 421 338$» e
que «o Ministério da Saúde comprou a realização das três
campanhas pelo preço fixo de 133 421 338$» (n.os 201 e 202
dos factos provados da contestação do arguido Costa Freire,
a fls. 17 039 a 17 040).

Aliás, como se deu já conta anteriormente, a relevância de um
outro modus operandi — consistente no referido agravamento fictício
dos custos de produção e distribuição nas propostas apresenta-
das — não resultará sequer imediatamente dos factos dados como
provados no acórdão condenatório (onde decorrerá tão-só implici-
tamente do cálculo do montante da burla), mas antes resultará apenas,
de forma inteiramente perceptível, da análise sintética da factualidade
provada a que o mesmo acórdão procede, para aplicar o direito aos

factos. Neste contexto, é particularmente significativa a circunstância
de o STJ, no acórdão recorrido, quando procede à densificação da
factualidade provada para efectuar o respectivo enquadramento jurí-
dico, não ter podido remeter para o articulado dos factos provados,
constante da decisão da 1.a instância, os elementos integradores
daquele modus operandi, ao invés do que aconteceu relativamente
aos elementos que se reportavam ao outro modus operandi, ou seja,
ao modus operandi expressa e explicitamente descrito na pronúncia
(fls. 19 293 v.o e 19 294):

Esse plano, relativo às campanhas informativas de que fala o n.o 124,
desenvolvido através das manobras descritas nos n.os 125 a 201, com
aproveitamento da enorme confiança que o Costa Freire conseguiu
granjear junto da então Ministra da Saúde (n.o 127), para mais irmã
do recorrente, teve por objecto criar junto do Ministério ‘a aparência
de que as campanhas iriam ser efectuadas nos termos propostos e
que vieram a ser aprovados’ (n.o 191), sendo certo que ‘nunca os
arguidos’ tiveram o propósito de efectuar a totalidade dos serviços
que se propuseram fazer (n.os 190, 202 e 203) e que o plano de
custos que apresentaram contabilizava estes em montantes muito supe-
riores aos custos reais dos meios que se propunham empregar; [ . . . ]»

60 — Sublinhe-se, finalmente, tendo em conta algumas das supostas
alterações dos factos apontadas pelo recorrente Costa Freire, que
liminarmente se exclui a eventual inconstitucionalidade das normas
em causa enquanto interpretadas no sentido de se não considerar
como alteração dos factos a consideração no acórdão condenatório
de factos que se afastam da pronúncia tão-só em decorrência de nem
toda a factualidade nesta descrita ter vindo a ser dada como provada
na audiência de julgamento, ou então porque os factos provados cons-
tituem uma redução relativamente aos factos constantes da própria
pronúncia [cf. Acórdão n.o 330/97 (Diário da República, 2.a série, de
3 de Julho de 1997)].

E idêntica solução se há-de adoptar relativamente àquelas alte-
rações de facto, relativas a aspectos não essenciais, manifestamente
irrelevantes para a verificação da factualidade típica ou da ocorrência
de circunstâncias agravantes, isto é, que se não apresentem «com
relevo para a decisão da causa» [assim o tem entendido também
o STJ, citando-se, entre outros, os Acórdãos de 3 de Abril de 1991
(Boletim do Ministério da Justiça, n.o 406, p. 287), de 11 de Novembro
de 1992, (Boletim do Ministério da Justiça, n.o 421, p. 309) e o Acórdão
de 19 de Outubro de 1995, no processo n.o 48 271 (www.dgsi.pt, n.o con-
vencional JSTJ00029484)].

Nesta conformidade, e reduzindo consequentemente os pedidos
dos recorrentes, a única questão que o Tribunal Constitucional é ver-
dadeiramente chamado a resolver consiste em saber se as normas
contidas nos artigos 358.o e 359.o do CPP, quando interpretadas no
sentido de se não entender como alteração dos factos — substancial
ou não substancial — a consideração, na sentença condenatória, de
factos atinentes ao modo de execução do crime, que, embora constantes
ou decorrentes dos meios de prova juntos aos autos, não se encontravam
especificadamente enunciados, descritos ou discriminados no texto da
pronúncia (e da acusação), a qual todavia expressamente remetia para
esses mesmos meios de prova, serão conformes com as garantias de
defesa em processo penal e com os princípios do acusatório e do
contraditório, de acordo com o que se preceitua no artigo 32.o da
Constituição da República.

b) O quadro constitucional e jurisprudencial e a vinculação temá-
tica. — 61 — No seu artigo 32.o, a CRP estabelece, entre os direitos,
liberdades e garantias pessoais, as garantias de processo criminal.

Nos termos do preceituado nesse artigo 32.o, «o processo criminal
assegura todas as garantias de defesa, incluindo o recurso» (n.o 1),
sendo que o mesmo «processo criminal tem estrutura acusatória,
estando a audiência de julgamento e os actos instrutórios que a lei
determinar subordinados ao princípio do contraditário» (n.o 5).

A propósito do princípio acusatório, dizem J. J. Gomes Canotilho
e Vital Moreira que ele «é um dos princípios estruturantes da cons-
tituição processual penal» e «uma garantia essencial do julgamento
independente e imparcial», significando essencialmente que «só se
pode ser julgado por um crime precedendo acusação por esse crime
por parte de um órgão distinto do julgador, sendo a acusação condição
e limite do julgamento» (Constituição da República Portuguesa Ano-
tada, 3.a ed. revista, Coimbra Editora, 1993, n. IX ao artigo 32.o, p. 205).

Relativamente ao princípio do contraditório, assinalam os mesmos
comentadores que ele implica o dever «de o juiz ouvir as razões das
partes (da acusação e da defesa) em relação a assuntos sobre os
quais tenha de proferir uma decisão», bem como o «direito de audiên-
cia de todos os sujeitos processuais que possam vir a ser afectados
pela decisão», e ainda o «direito do arguido de intervir no processo
e de se pronunciar e contraditar todos os testemunhos, depoimentos
ou outros elementos de prova ou argumentos jurídicos trazidos ao
processo», sendo certo que «o princípio abrange todos os actos sus-
ceptíveis de afectar a sua posição» (ibidem, n. X ao artigo 32.o, p. 206).

62 — Os princípios do acusatório e do contraditório, enquanto prin-
cípios estruturantes do processo penal, movem-se necessariamente
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no quadro de um sistema processual que tem também — como
vimos — de assegurar todas as garantias de defesa, ou seja, no quadro
de um processo penal justo e equitativo.

Escreveu-se no Acórdão n.o 172/92 (Acórdãos do Tribunal Cons-
titucional, 22.o vol., p. 350), acerca das garantias de defesa do arguido:

«O processo penal há-de, assim, configurar-se — como se disse
já — em termos de ser ‘um due process of law, devendo considerar-se
ilegítimas, por consequência, quer eventuais normas processuais, quer
procedimentos aplicativos delas, que impliquem um encurtamento
inadmissível das possibilidades de defesa do arguido’ (cf. Acórdão
deste Tribunal n.o 61/88, publicado no Boletim do Ministério da Justiça,
n.o 375, p. 138; cf. também o já citado Acórdão n.o 393/89).

[ . . . ]
O princípio do contraditório, encarado do ponto de vista do arguido,

pretende, antes de mais, realizar, o seu direito de defesa”. ‘A máxima
audiatur et altera pars ou ne absens damnetur’ é, justamente, no dizer
de Eduardo Correia, ‘a expressão’, nesse sentido, do ‘princípio do
contraditório’ (Revista de Legislação e Jurisprudência, ano 110.o, p. 99).

Dizendo com a Comissão Constitucional, no seu parecer n.o 18/81,
publicado em Pareceres da Comissão Constitucional, vol. 16, p. 147:
o sentido essencial do princípio do contraditório ‘está, de uma forma
mais geral, em que nenhuma prova deve ser aceite em audiência,
nem nenhuma decisão (mesmo só interlocutória) deve aí ser tomada
pelo juiz, sem que previamente tenha sido dada ampla e efectiva pos-
sibilidade, ao sujeito processual contra o qual é dirigida, de a discutir,
de a contestar e de a valorar’.»

A descoberta da verdade material em processo penal há-de, portanto,
necessariamente compaginar-se com aquelas garantias de defesa do
arguido. E assim se reconhecerá, como corolário do princípio do acusa-
tório, o da vinculação temática do tribunal e da correlação entre a
acusação (e a pronúncia) e a sentença.

63 — Como realça Jorge Figueiredo Dias (Direito Processual Penal,
Coimbra, 1974, p. 45), a concepção típica de um «processo acusatório»
implica a «estrita ligação do juiz pela acusação e pela defesa», em
sede de determinação do objecto do processo como em sede de pode-
res de cognição e dos limites da decisão.

E, mais adiante (idem, p. 145), acerca da vinculação temática do
tribunal, como efeito consubstanciador dos princípios da identidade,
da unidade ou indivisibilidade e da consunção do objecto do processo
penal, afirma este autor:

«Deve pois firmar-se que objecto do processo penal é o objecto
da acusação, sendo este que, por sua vez, delimita e fixa os poderes
de cognição do tribunal [. . . ] e a extensão do caso julgado.»

Como também se pode ler no Acórdão n.o 173/92 (Acórdãos do
Tribunal Constitucional, 22.o vol., p. 361):

«A questão não pode ser apresentada ao tribunal para julgamento
sem que tenha sido previamente delimitado o seu objecto num do-
cumento (a acusação ou requerimento acusatório) que indique os
factos de que o arguido é acusado e qual o seu enquadramento jurí-
dico-penal (esta questão está sistematicamente concatenada com o
princípio da legalidade vigente em direito penal substantivo, do qual
decorre a necessidade de fixação prévia de um determinado quadro
fáctico e de uma determinada moldura penal adequada a esse quadro
fáctico); por vezes, exige-se até que um juiz se pronuncie previamente
sobre essa acusação (através da pronúncia) antes de a questão ser
apresentada ao tribunal do julgamento. Mas a acusação não basta,
porque é preciso dar também ao arguido a possibilidade de produzir
ele próprio um documento (a contestação) que contrarie o anterior.

Em segundo lugar, o princípio da correlação entre acusação e sen-
tença. Como a acusação fixa o objecto do processo, o julgamento
incide sobre a matéria da acusação e o tribunal não pode, por sua
iniciativa, ou por iniciativa da parte acusadora, apreciar questões diver-
sas das descritas na acusação, julgar um arguido por factos que foram
atribuídos a outro, nem muito menos julgar pessoas nela não indicadas.
Uma norma legal que o permitisse violaria este princípio processual
penal.»

Como assinala António Quirino Duarte Soares (ibidem), do «prin-
cípio da acusação (segundo o qual é esta que define e fixa perante
o juiz o objecto do processo)» decorre logicamente um outro princípio,
corolário do primeiro — «tal princípio é o da identidade do objecto
do processo, que representa a ideia de que o objecto da acusação
se deve manter idêntico, o mesmo, desde aquela até à sentença final».

Ora, este princípio da identidade do objecto do processo significa,
desde logo, que a correlação entre a acusação e a pronúncia se há-de
prolongar numa necessária correlação entre a pronúncia e a sentença.
Quando esta imputar ao arguido factos absolutamente novos, estra-
nhos ao objecto do processo, tal como este resulta da pronúncia,
ainda aí se estará, pois, perante uma ofensa ao princípio do acusatório.

64 — De resto, o Tribunal Constitucional tem-se por diversas vezes
debruçado sobre esta temática, no âmbito das garantias de defesa
do arguido, não apenas nos já citados Acórdãos n.os 172/92, 173/92
e 330/97, mas também nos Acórdãos n.os 279/95 (Acórdãos do Tribunal
Constitucional, 31.o vol., pp. 389 e segs.), 16/97 (Diário da República,

2.a série, de 28 de Fevereiro de 1997), 130/98 (Diário da República,
2.a série, de 7 de Maio de 1998) e 442/99 (inédito), entre outros.

No quadro dessa numerosa jurisprudência, o Tribunal já teve oca-
sião de apreciar as normas dos artigos 358.o e 359.o do CPP. Fê-lo
sempre, todavia, e até ao momento, apenas do ponto de vista da
conformidade constitucional da mera alteração da qualificação jurídica
dos factos imputados ao arguido, designadamente no que se refere
ao respeito pelo princípio do contraditório.

Assim, afirmou-se, a este propósito, no já mencionado Acórdão
n.o 330/97:

«O ‘direito a ser ouvido’, enquanto direito a dispor de oportunidade
processual efectiva de discutir e tomar posição sobre quaisquer deci-
sões, particularmente as tomadas contra o arguido, integra as garantias
de defesa, no que à respectiva estratégia respeita, de outro modo
se violando o princípio do contraditório. Compreende-se que assim
seja uma vez que, em princípio, a faculdade de alteração da incri-
minação constante da acusação, se operada sem ao arguido se dar
ensejo de a conhecer e de organizar a sua defesa em função da mesma,
pode-lhe causar grave prejuízo (neste sentido, para além dos arestos
citados, mencionem-se inter alia, os Acórdãos n.os 402/95, 22/96 e
596/96, publicados no Diário da República, 2.a série, de 16 de Novembro
de 1995, de 17 de Maio de 1996 e de 6 de Julho de 1996,
respectivamente).»

No presente recurso já não importa, porém, apurar em que medida
é constitucionalmente possível proceder a alteração das qualificações
jurídicas, mas antes em que casos se está perante uma verdadeira
alteração de factos e em que a medida é lícito efectuar tais alterações
de factos sem que se mostrem violados os referidos princípios do
acusatório e do contraditório ou as garantias de defesa do arguido.

65 — Uma tal averiguação exige, portanto, no presente recurso,
que venha a dar-se resposta a duas questões distintas que, no caso
dos autos, se encontram ocasionalmente associadas:

Por um lado, saber se já deve ser tida como uma efectiva alteração
dos factos — tendo em conta o princípio do acusatório e as
garantias de defesa do arguido — a consideração, na sentença
condenatória, de factos que, não se encontrando descritos na
pronúncia, se podem contudo extrair de documentos anexos
para os quais aquela mesma pronúncia remetia;

E, por outro lado, determinar se a consideração, na sentença
condenatória, de um outro modus operandi, distinto do descrito
na pronúncia, constitui uma alteração da base factual a jus-
tificar, em aplicação das garantias de defesa do arguido e dos
princípios do acusatório e do contraditório, que lhe seja dada
oportunidade de se pronunciar sobre a mesma.

c) A descrição dos factos na pronúncia. — 66 — No tocante à pri-
meira questão enunciada, ou seja, a de apurar se deve considerar-se
uma alteração dos factos a circunstância de se darem como provados,
no acórdão condenatório, certos factos não expressa e explicitamente
descritos na acusação e na pronúncia, mas retirados de documentos
juntos ao processo como meios de prova, entendeu o Ministério
Público que se utilizara na pronúncia e na acusação um método de
«simplificação», dando por integralmente reproduzidas as propostas
e facturas que os arguidos apresentaram ao Ministério da Saúde — e
que, desta forma, ao ser assim reproduzido, «através de menção
expressa», o teor desses documentos integrava aquelas pronúncia e
acusação.

O artigo 283.o , n.o 3, alínea b), do CPP determina:
«3 — A acusação contém, sob pena de nulidade:

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .
b) A narração, ainda que sintética, dos factos que fundamentam

a aplicação ao arguido de uma pena ou de uma medida de
segurança, incluindo, se possível, o lugar, o tempo e a moti-
vação da sua prática, o grau de participação que o agente
neles teve e quaisquer circunstâncias relevantes para a deter-
minação da sanção que lhe deve ser aplicada;

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .»

Estas exigências quanto ao conteúdo da acusação são igualmente
aplicáveis ao despacho de pronúncia, por força do preceituado no
artigo 308.o, n.o 2, do mesmo Código.

Por outro lado, estas mesmas exigências — no que se reporta à
necessidade de uma narração dos factos penalmente censurá-
veis — podem ser mesmo vistas, para além do mais, como uma decor-
rência lógica do princípio da vinculação temática, já que só desse
modo a acusação pode conter os limites fácticos a que fica adstrito
o tribunal no decurso do processo (cf. António Barreiros, Manual
de Processo Penal, Universidade Lusíada, 1989, p. 424). Ou seja, a
narração dos factos que constituem os elementos do crime deve ser
suficientemente clara e perceptível não apenas, por um lado, para
que o arguido possa saber, com precisão, do que vem acusado, mas
igualmente, por outro lado, para que o objecto do processo fique
claramente definido e fixado.
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Significa isto que a acusação — e a pronúncia — deve conter, ainda
que de forma sintética, a descrição dos factos de que o arguido é
acusado, efectuada «discriminada e precisamente com relação a cada
um dos actos constitutivos do crime», pelo que se hão-de mencionar
«todos os elementos da infracção» e quais «os factos que o arguido
realizou» (Luís Osório, Comentário ao Código de Processo Penal,
4.o vol., Coimbra Editora, 1933, n. VII ao artigo 359.o, p. 494, e n. VIII
ao artigo 366.o, p. 531), sendo perante este quadro e esta factualidade
que o mesmo arguido deve elaborar a sua estratégia de defesa e
que a acusação define e fixa o objecto do processo, limitando a acti-
vidade cognitiva e decisória do tribunal (cf. Figueiredo Dias, ob. cit.,
p. 144).

Como sublinha António Leones Dantas («os factos como matriz
do objecto do processo», in Revista do Ministério Público, n.o 70,
ano 18.o, Abril-Junho de 1977, pp. 111 e segs.), é essencial a descrição
dos factos «que integram todos os elementos de algum crime», já
que, «para que a acusação desempenhe a sua função processual — deli-
mitando a factualidade de que o arguido é acusado —, mostra-se
necessário que a descrição nela feita evidencie de uma maneira precisa
e imediatamente inteligível aquilo que é imputado ao arguido»; sendo
este «o destinatário da acusação», «impõe-se que a entenda, para
que face a ela possa organizar a sua defesa».

67 — É, assim, imperativo que a acusação e a pronúncia contenham
a descrição, de forma clara e inequívoca, de todos os factos de que
o arguido é acusado, sem imprecisões ou referências vagas.

Ora, nesta conformidade, efectuar meras remissões para documen-
tos juntos aos autos, sem referência expressa ao seu conteúdo — e,
principalmente, sem referir explicitamente o seu significado, porque
se não esclarece com precisão qual a conduta criminosa que deles
se pretende extrair e que através deles se pretende comprovar —,
não pode então constituir, como pretende o Ministério Público, uma
mera «simplificação» da acusação e da correspondente pronúncia,
ainda compatível com aquelas exigências de clareza e narração sin-
tética dos factos imputados ao arguido e, consequentemente, com
a virtualidade de permitir uma futura condenação também com base
nesses factos apenas indirecta e implicitamente referidos, sem que
se considere ter verdadeiramente ocorrido uma alteração dos factos,
mas tão-só a sua «explicitação», como se sustenta no acórdão recor-
rido. Com efeito, um tal entendimento afrontará irremissível e irre-
mediavelmente as garantias de defesa do arguido e o princípio do
acusatório, assegurados no artigo 32.o da Constituição.

E, seguramente por esse motivo, se tem já chamado a atenção
«para a necessidade de se conferir o máximo cuidado à sua feitura
[da acusação], não apenas no aspecto de explanação geral, como sobre-
tudo na vertente da descrição fáctica, que deve ser suficientemente
pormenorizada e precisa, até porque, como se sabe, está legalmente
vedada uma alteração substancial dos factos transportados para a
acusação» (Simas Santos, Borges de Pinho e Leal Henriques, Código
de Processo Penal Anotado, 2.o vol., 1966, p. 129, em anotação ao
artigo 283.o).

Assim sendo, não se pode deixar de concluir que a consideração
na sentença condenatória de factos relevantes para a decisão da causa,
quando eles apenas constavam indirecta e implicitamente da pro-
núncia, através da remissão para documentos juntos aos autos
(máxime, para relatórios periciais), há-de ter-se necessariamente por
uma alteração dos factos, para o efeito do disposto nos artigos 358.o
e 359.o do CPP.

Na verdade, como terminava sugestivamente Silva e Sousa o célebre
artigo que publicou em 1949 sobre as «Condenações penais de sur-
presa» (Revista dos Tribunais, ano 67.o, n.o 1604, p. 306): «nem pro-
núncias enigmáticas nem condenações de surpresa». E se as conde-
nações de surpresa, noutras situações, se podem considerar erradi-
cadas, em função da lei e da jurisprudência deste Tribunal, é igual-
mente necessário que se assegure que elas não ocorram na sequência
de «pronúncias enigmáticas».

Consequentemente, as normas constantes daqueles preceitos
legais — artigos 358.o e 359.o do CPP —, se interpretadas diferen-
temente, padecerão, na parte atinente, de um vício de inconsti-
tucionalidade.

d) Consideração de distinto modo de execução do crime e alteração
dos factos.— 68 — Resta apenas, pois, apurar se a consideração, na
sentença condenatória, de um outro modo de execução do crime — de
um outro modus operandi —, distinto do descrito na pronúncia (no
caso, distinto do expressa e explicitamente nela descrito), constitui
uma alteração da base factual a justificar, em aplicação das garantias
de defesa do arguido e dos princípios do acusatório e do contraditório,
que lhe seja dada oportunidade de se pronunciar sobre a mesma.
Trata-se, no fundo, de saber se, em tal hipótese, existe — quando
se dá como provado um diferente modo de execução do crime — uma
alteração dos factos, designadamente uma alteração dos factos «com
relevo para a decisão da causa»; recte, se os artigos 358.o e 359.o
do CPP, quando interpretados no sentido de, nesses casos, já não
ocorrer uma alteração dos factos, são ainda compagináveis com o

preceituado na Constituição em matéria de garantias de defesa e
de respeito pelos princípios do acusatório e do contraditório.

Para tal, haveria, em abstracto, que delimitar as fronteiras dentro
das quais se pode livremente movimentar o poder de cognição do
tribunal, ou seja, determinar até que ponto pode o julgador, no âmbito
da sua actividade investigatória, ou de descoberta da verdade material,
alterar ou modificar os elementos constantes da acusação e da pro-
núncia, sem contender com o já mencionado princípio da vinculação
temática.

A resposta a esta questão, ainda sempre em abstracto, exigiria,
portanto, uma posição face ao problema da determinação do objecto
do processo, sendo certo que esta é matéria sobre a qual as posições
doutrinárias tradicionalmente se dividem, em função do critério adop-
tado — um critério naturalista, um critério normativo ou um critério
social (entre nós, tais posições doutrinárias são representadas, res-
pectivamente, por Cavaleiro de Ferreira, Eduardo Correia e Figuei-
redo Dias, sendo certa que é a última a que presentemente parece
reunir maior aceitação na abundante doutrina sobre a matéria, a que
se fez exaustiva referência a propósito dos conceitos de alteração subs-
tancial e de alteração não substancial dos factos).

Todavia, a solução deste problema relevaria, sobretudo, para apurar
a distinção entre factos absolutamente novos, totalmente alheios ao
objecto do processo, alteração substancial dos factos e alteração não
substancial dos factos. Ora, uma vez que, por um lado, os recorrentes
não questionam que tivesse podido ocorrer uma alteração dos factos —
no máximo, um deles entende que se deveriam seguir os termos do
disposto no artigo 359.o — e que, por outro lado, neste recurso não
cumpre ao Tribunal Constitucional — como se viu — averiguar se exis-
tiu uma alteração substancial ou uma alteração não substancial de
factos, não há necessidade de optar aqui por qualquer das teorias
em disputa.

Com efeito, no caso dos autos, o mesmo admitindo que era possível
condenar os arguidos com base num diferente modus operandi rela-
tivamente ao expressa e explicitamente descrito na pronúncia — e,
nesse ponto, confluirão seguramente quer as teorias que se sustentam
no critério normativo, quer as que assentam no critério social, e
mesmo, numa visão não radical, alguns seguidores do critério natu-
ralista —, para resolver a questão de inconstitucionalidade apresen-
tada basta verificar se, pelo menos, eles não deveriam ter tido a opor-
tunidade de preparar a sua defesa em função dessa alteração.

69 — Ora, sobre hipótese teoricamente similar à que se referem
os autos pronunciou-se António Quirino Duarte Soares («Convola-
ções», cit.), considerando aí que «se houver alteração dos factos descri-
tos na acusação, mas ela não implicar a imputação de um crime dife-
rente, ou, ao menos, o agravamento dos limites máximos da sanção
aplicável, deve o juiz proceder como manda o artigo 358.o, desde
que a consideração desses novos elementos de facto implique com
a produção de uma defesa eficaz».

E o mesmo autor acrescenta:
«[. . . ] se a unidade de resolução unifica as diversas condutas que

a expressam numa única reacção penal, num único crime [. . . ], é
de concluir que o conhecimento, em audiência, de acontecimentos
que correspondem à descrição do ilícito imputado ao arguido, mas
que derivam da mesma resolução criminosa que presidiu aos acusados,
constitui, também um pressuposto de aplicação do artigo 358.o [. . . ];
com efeito, a alteração dos factos não releva, aqui, de uma imputação
de crime diferente, ou do agravamento dos limites máximos das san-
ções aplicáveis, mas tem, por certo, influência ao nível da escolha
e determinação da medida da pena, e, portanto, tem relevo para
a decisão da causa [. . . ]»

Por isso, entende que «o artigo 358.o não foi pensado apenas para
acolher elementos circunstanciais do crime [. . . ], mas, também, para
o alargamento da matéria de facto necessária ao conhecimento do
facto integral», ou seja, para responder aos casos em que, «para além
de não haver imputação de um crime diverso [. . . ], acresce, porém,
que os factos que servem de suporte à nova imputação apenas em
parte correspondem aos da acusação, constituindo uma alteração des-
tes últimos, a nível do meio ou instrumento [. . . ], podendo, efec-
tivamente, implicar negativamente no exercício do contraditório ou
de uma defesa eficaz».

E, assim sendo, as hipóteses de «conhecimento, em audiência, de
novas condutas integradas, com as acusadas, na mesma unidade de
resolução, e, portanto, no mesmo crime (desde que a ‘nova’ conduta
não qualifique o crime, alterando-lhe o limite máximo da sanção)»,
isto é, de «novas condutas ilícitas unificáveis à já acusada através
da mesma resolução criminosa que presidiu à primeira, mas sem
influência na moldura penal», serão casos de alteração simples, sujeitos
à aplicação do formalismo estabelecido no artigo 3581.o do CPP.

E conclui pela forma seguinte:
«[. . . ] qualquer alteração não substancial da acusação, isto é, qual-

quer modificação da base factual do processo que não produza efeitos
iguais aos expressos na alínea f) do artigo 1.o, ainda que irrelevante
do ponto de vista jurídico substantivo, mas que implique com o exercício
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de uma defesa eficaz, pode e deve, hoje, ser levada em conta, apenas
se tendo de cumprir o ritual do artigo 358.o [. . . ]»

Erige-se assim em critério orientador a defesa eficaz do arguido,
permitindo que ele tome conhecimento das alterações de factos que
sejam relevantes do ponto de vista daquela defesa — o que se passará,
sem qualquer dúvida, quando os novos factos se reportem a um distinto
modo de comissão ou execução do crime, bem como à intenção de
praticar esses factos e de atingir o resultado penalmente ilícito (com
eventuais consequências a nível da graduação da pena).

Na verdade, não se afigura admissível que factos dessa natureza
e relevância possam ser tomados em consideração na sentença con-
denatória, sem que seja dada a oportunidade ao arguido de sobre
a pretendida alteração se pronunciar, e de, se assim o entender, reor-
ganizar a sua defesa em função dessa mesma alteração. Como inad-
missível seria entender que ao arguido caberia, tendo em conta a
factualidade resultante dos documentos juntos aos autos, antecipar
uma eventual condenação com base nesses factos, apesar de apenas
implícita e indirectamente referidos na pronúncia. É que, dessa forma,
se forçaria o arguido, com violação das mais elementares garantias
de defesa, a desempenhar um papel que o acusador não levara a
cabo até ao fim.

Neste contexto, uma tal interpretação das normas constantes dos
artigos 358.o e 359.o não se mostra compatível com o preceituado
no artigo 32.o, n.os 1 e 5, da Constituição da República Portuguesa.

III — Decisão. — 70 — Nestes termos, decide-se:

a) Não tomar conhecimento dos recursos, salvo quanto às ques-
tões de inconstitucionalidade dos artigos 358.o e 359.o do CPP;

b) Julgar inconstitucionais as normas contidas nos artigos 358.o
e 359.o do CPP, quando interpretadas no sentido de se não
entender como alteração dos factos — substancial ou não
substancial — a consideração, na sentença condenatória, de
factos atinentes ao modo de execução do crime, que, embora
constantes ou decorrentes dos meios de prova juntos aos
autos, para os quais a acusação e a pronúncia expressamente
remetiam, no entanto aí se não encontravam especificada-
mente enunciados, descritos ou discriminados por violação
das garantias de defesa do arguido e dos princípios do acu-
satório e do contraditório, assegurados no artigo 32.o , n.os 1
e 5, da Constituição da República;

c) Consequentemente, conceder provimento parcial aos recur-
sos, devendo o acórdão recorrido ser reformado em confor-
midade com o ora decidido sobre a questão de incons-
titucionalidade.

Lisboa, 15 de Dezembro de 1999. — Luís Nunes de Almeida — Bravo
Serra — Messias Bento — Guilherme da Fonseca — José de Sousa e
Brito (com declaração de voto quanto ao não conhecimento da questão
de inconstitucionalidade do artigo 313.o do CP) — José Manuel Car-
doso da Costa.

Declaração de voto. — Embora o acórdão tenha concluído que não
ocorreu uma integração analógica ou «operação equivalente», mas
uma mera interpretação da lei, pelo que não há uma questão de
inconstitucionalidade normativa respeitante à norma aplicada numa
certa interpretação do artigo 313.o do CP, o certo é que defendeu
a propósito a doutrina de que, mesmo no caso de aplicação de uma
norma penal obtida por interpretação de lacuna e, portanto, com
violação do princípio «nullum crimen nulla poena sine lege», ainda
assim não haveria que conhecer dessa questão de constitucionalidade,
quando suscitada. Considero errada esta doutrina e já defendi o con-
trário na minha declaração de voto no Acórdão n.o 634/94 [Acórdãos
do Tribunal Constitucional, 29.o vol., pp. 24 e segs.; cf. a minha decla-
ração de voto no Acórdão n.o 756/95, (Acórdãos do Tribunal Cons-
titucional, 32.o vol., p. 77)]. Mas como a posição contrária, que se
vinha limitando a dizer tratar-se nestes casos de eventual inconsti-
tucionalidade da decisão judicial, e não de uma norma, pelo que
não seria sindicável por este Tribunal, veio agora aduzir argumentos
novos, que considero insustentáveis, não posso deixar de dizer as
razões da minha discordância.

Há, em primeiro lugar, que afastar os casos em que o recorrente
apenas afirmou que a decisão judicial — ou o processo a ele con-
ducente — era inconstitucional, sem identificar, pelo menos impli-
citamente, uma norma ou interpretação dela que considere incons-
titucional. Nestes casos falta uma condição de admissibilidade exigida
pelo artigo 280.o, n.o 1, alínea b), da Constituição e pelos artigos 70.o,
n.o 1, alínea b), e 75.o-A, n.o 1, da LTC. É então irrelevante que
a norma ou interpretação normativa que foi aplicada no caso seja
questionável constitucionalmente, mesmo quando a sua inconstitu-
cionalidade seja alegada perante o Tribunal Constitucional, mas só
então. Foi por esta razão que o Tribunal bem decidiu nos Acórdãos
n.os 2221/95 (Diário da República, de 27 de Junho de 1995, pp. 7088
e segs.) e 682/95 (inédito) não tomar conhecimento. O mesmo há
que decidir quando apenas a subsenção do caso concreto sob a norma

aplicada se contesta, sem questionar sequer a inclusão de descrição
genérica do caso na norma aplicada e, portanto, a interpretação em
que a norma foi aplicada. Assim, quando na decisão recorrida que
condenou pelo crime de condução em estado de embriaguez
(artigo 292.o do Código Penal) se contestou que pudesse ser con-
siderado com uma taxa de álcool no sangue igual ou superior 1,2 g/l
quem apenas revelava essa taxa no exame efectuado no aparelho
Seres, sem que tivesse sido feita uma análise de sangue, apenas se
contestou a prova do facto, sem questionar a sua descrição nem a
norma que lhe foi aplicada, como bem se entendeu no Acórdão
n.o 154/98 (inédito).

Bem diferentes são os casos em que se questionou a constitucionali-
dade da norma aplicada no caso em certa interpretação, por esse
resultado interpretativo não caber no sentido possível das palavras
de uma lei penal. É aqui irrelevante se esse resultado interpretativo
foi obtido por interpretação extensiva ou por integração, por meio
de analogia ou, havendo integração de lacuna, por qualquer outro
meio de preenchimento desta. É uma questão de mera construção
jurídica, no sentido de que não tem consequências práticas em direito
penal (sobre o ponto tomei posição na minha declaração de voto
no Acórdão n.o 634/94). Nestes casos considera-se violada a garantia
individual de não ser sentenciado criminalmente senão em virtude
de lei anterior que declara expressamente punível a acção ou a omissão
(artigo 29.o, n.os 1 e 3, da Constituição). Semelhantes são os casos
em que se questionou a constitucionalidade de certa interpretação
de uma lei fiscal, por essa interpretação formular, bem vistas as coisas,
uma norma integradora de uma lacuna. Invoca-se a violação da garan-
tia individual de não ser obrigado a pagar impostos que não hajam
sido criados por lei, nos termos da Constituição (artigo 103.o, n.os 2
e 3, da Constituição). Aqui já é praticamente relevante a distinção
entre interpretação extensiva e integração [sobre o ponto, v. em geral,
o Acórdão n.o 59/95 (Acórdão do Tribunal Constitucional, 30.o vol.,
pp. 103-106) e, em especial, a minha declaração de voto no Acórdão
n.o 756/95 (Acórdãos do Tribunal Constitucional, 32.o vol.,
pp. 784-786)]. Nestes casos há que averiguar se a norma aplicada,
obtida por interpretação ou por integração, ofende as garantias
individuais.

Vejamos, no conjunto de casos que se acaba de delimitar, aqueles
em que se deve concluir que a norma aplicada no caso concreto
é um resultado interpretativo que não ofende as garantias individuais
referidas. Assim, no Acórdão n.o 141/92 (Acórdãos do Tribunal Cons-
titucional, 21.o vol., pp. 606-610) entendeu-se que há apenas uma inter-
pretação declarativa quando se considera que «toma parte directa
na execução», no sentido do artigo 26.o, n.o 1, do CP, quem exerce
dolosamente uma actividade de todo imprescindível para a execução,
conclui que não houve interpretação extensiva, pelo que «não pode,
por isso, pôr-se a questão da inconstitucionalidade de uma interpre-
tação extensiva ou de uma aplicação analógica, por violação do
artigo 29.o, n.os 1 e 3, da Constituição». Do mesmo modo se deveria
ter concluído no Acórdão n.o 221/95, como defendi em declaração
de voto (Acórdãos do Tribunal Constitucional, 32.o vol., pp. 784-786),
uma vez que vinha questionado se a interpretação extensiva do
artigo 6.o, n.o 2, do Código do Imposto de Capitais, segundo o qual
é «rendimento derivado da simples aplicação de capitais», no sentido
daquele preceito, o desconto do preço da compra de veículo auto-
móvel, obtido como contrapartida da entrega antecipada de parte
desse preço, violava a garantia do artigo 103.o da Constituição. Deveria
ter-se concluído não haver integração da lei fiscal, pelo que não pode-
ria pôr-se a questão da inconstitucionalidade de uma norma inte-
gradora, por violação do artigo 103.o Da mesma espécie é o caso
sub judice, uma vez que o recorrente pretende, como o acórdão reco-
nhece, que o acórdão recorrido, ao abranger no conceito de «astúcia»
do artigo 313.o do CP a reserva mental de incumprimento, está a
ultrapassar o sentido possível das palavras, que é o limite imposto
à interpretação pelos n.os 1 e 3 do artigo 29.o da Constituição, sem
curar de saber, por praticamente irrelevante, se para lá desse limite
houve interpretação extensiva ou integração — é incorrecto dizer que
«o que vem impugnado pelo recorrente não é a norma, em si mesma
considerada, mas antes a decisão judicial que a aplicou, por via de
um processo constitucionalmente proibido». Sem dúvida, o recorrente
impugnou a decisão, mas porque ela aplicou uma norma, obtida por
uma interpretação do artigo 313.o em que a palavra «anteriormente»
e substituída pelas palavras «com reserva mental de incumprimento»,
segundo a qual é punido por burla nos termos do artigo quem, com
a intenção de obter para si ou para terceiro um enriquecimento ile-
gítimo através de erro ou engano sobre factos, que com reserva mental
de incumprimento provocou, determinar outrem à prática de actos
que lhe causem ou causem a outra pessoa prejuízos patrimoniais.
O acórdão conclui bem que não se põe a questão de inconstitucio-
nalidade de uma norma obtida por integração analógica ou operação
equivalente. Houve apenas interpretação e, eu diria, interpretação
declarativa que não ultrapassa o sentido possível das palavras. Mas
isso não significa que não tenha sido aplicada uma norma, obtida
por interpretação, e que não tenha sido suscitada a inconstitucio-
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nalidade dessa norma, mas apenas a da decisão. Note-se que, para
decidir esta questão, não tem o tribunal que resolver as várias questões
de correcta interpretação do artigo 313.o, nomeadamente as relacio-
nadas com a burla por omissão. Apenas tem de decidir se uma certa
interpretação ultrapassa o sentido possível das palavras da lei penal.
Decidiu que não em poucas palavras.

Consequentemente, nos casos em que a decisão recorrida interpreta
a lei de modo a ultrapassar o sentido possível das palavras da lei
penal ou a fazer integração da lei tributária, há que decidir pela
inconstitucionalidade, como bem fizeram os recentes Acórdãos
n.os 205/99 (Diário da República, 2.a série, de 5 de Novembro de 1999,
pp. 16 641-16 644) e 285/99 (Diário da República, 2.a série, de 21 de
Outubro de 1999, pp. 15 772-15 776), uma vez que se julgou que uma
interpretação normativa da expressão «notificação para a instrução
preparatória», referida no artigo 120.o, n.o 1, alínea a), do CP de
1982, não podia abranger «a notificação para o primeiro interrogatório
do arguido no inquérito», sem ultrapassar o sentido possível das pala-
vras. Ao contrário, deve lamentar-se a jurisprudência dos anteriores
Acórdãos n.os 353/86 (Acórdãos do Tribunal Constitucional, 8.o vol.,
pp. 575-576) e 634/94 (Acórdãos do Tribunal Constitucional, 29.o vol.,
pp. 246-249), em que se decidiu que o Tribunal não podia tomar
conhecimento da questão de saber se a norma do artigo 66.o, n.o 1,
e a do artigo 437.o, ambos do CP, interpretada no sentido de a palavra
«funcionário» abranger militares, violava a garantia do artigo 29.o,
n.os 1 e 3, da Constituição, questão em minha opinião claramente
suscitada pelos recorrentes. Remeto para o meu voto de vencido neste
último acórdão (pp. 249-258).

A peregrina tese que o acórdão sustenta, seguindo Rui Medeiros,
de que nos casos em que o próprio legislador pode estabelecer por
via legislativa solução idêntica àquela que resultava de interpretação
ou integração inconstitucional da lei realizada pelo tribunal a quo,
o Tribunal Constitucional não pode conhecer do recurso, recusa a
protecção da justiça constitucional à generalidade dos casos de vio-
lação das garantias dos artigos 29.o, n.os 1 e 3, e 102.o da Constituição.

Não se diga que de outro modo o Tribunal está a fazer amparo.
O Tribunal faz com certeza amparo indirecto em matéria de direitos
fundamentais, através da resolução das questões de inconstituciona-
lidade normativa suscitadas.

Nem se diga que de outro modo o Tribunal não se limita a julgar
sobre inconstitucionalidade, substituindo-se ao juiz penal ou fiscal.
Já mostrei que a questão de inconstitucionalidade não se confunde
com a questão de interpretação correcta do preceito legislativo em
questão, e o Tribunal pode ter de resolver quaisquer questões de
direito instrumentais para a decisão sobre a inconstitucionalidade.

Finalmente, não compete certamente ao Tribunal Constitucional
considerar inconstitucionais todas as normas obtidas por interpretação
judicial errada, por violação do princípio da separação de poderes
ou, possivelmente, da reserva de lei aplicável ao caso. A razão não
é a de nesses casos haver apenas inconstitucionalidade da decisão
e não da norma nela aplicada, mas sim a de nesses casos o juiz estar
autorizado pela Constituição a julgar tão bem como pode, mesmo
que seja mal. Por outras palavras, a norma obtida dentro dos limites
da liberdade judicial de aplicar o direito — excedidos quando se vio-
lam garantias individuais, como as dos artigos 29.o e 103.o da Cons-
tituição — não é uma norma no sentido funcional do termo, con-
sagrado no artigo 280.o da Constituição. — José de Sousa e Brito.

CONSELHO SUPERIOR DA MAGISTRATURA

Rectificação n.o 650/2000. — Por ter ocorrido lapso na publi-
cação no Diário da República, 2.a série, n.o 35, de 11 de Fevereiro
de 2000, dos despachos de 12 de Janeiro de 2000 do vice-presidente
do Conselho Superior da Magistratura, rectifica-se que, a p. 2921,
col. 2.a, relativamente ao despacho (extracto) n.o 3418/2000, onde
se lê «colocado no Supremo Tribunal de Justiça. (Posse imediata,
a partir de 19 de Fevereiro de 2000.)» deve ler-se «colocado no
Supremo Tribunal de Justiça» e, relativamente ao despacho (extracto)
n.o 3419/2000, onde se lê «colocado no Supremo Tribunal de Justiça,
com efeitos a partir de 2 de Fevereiro de 2000. (Posse imediata.)»
deve ler-se «colocado no Supremo Tribunal de Justiça, com efeitos
a partir de 2 de Fevereiro de 2000».

11 de Fevereiro de 2000. — O Juiz-Secretário, Alexandre dos Reis.

TRIBUNAL DE CONTAS

Aviso n.o 3725/2000 (2.a série). — Por meu despacho de 28 de
Janeiro de 2000:

Maria Amélia dos Santos Cardoso e Jorge Martins Ventura da
Luz — promovidos, nos termos do n.o 3 dos artigos 17.o e 24.o
do Decreto-Lei n.o 440/99, de 2 de Novembro, à categoria de técnico

verificador principal da carreira de técnico verificador do quadro
de pessoal da Direcção-Geral do Tribunal de Contas.

10 de Fevereiro de 2000. — A Subdirectora-Geral, Helena Abreu
Lopes.

ALTA AUTORIDADE PARA A COMUNICAÇÃO SOCIAL

Deliberação n.o 191/2000. — Deliberação de 10 de Dezembro de
1999 sobre a renovação do alvará para o exercício de radiodifusão sonora
com a denominação «Rádio Arremesso» e como rádio temática musical,
de que é titular a Rádio Arremesso — Cooperativa de Serviços Radio-
fónicos, C. R. L. — 1 — No dia 26 de Junho de 1999, a Alta Autoridade
para a Comunicação Social (AACS) recebeu, a coberto de ofício do
Instituto de Comunicação Social, o processo relativo ao pedido de
renovação do alvará para o exercício de radiodifusão sonora com
a denominação «Rádio Arremesso», de que é titular a Rádio Arre-
messo — Cooperativa de Serviços Radiofónicos, C. R. L., para, de
acordo com o disposto na alínea b) do artigo 4.o da Lei n.o 43/98,
de 6 de Agosto, ser emitida a devida autorização.

2 — A AACS, para cumprimento desta sua competência, analisou,
de acordo com o estipulado no Decreto-Lei n.o 130/97, de 27 de
Maio, os seguintes elementos:

2.1 — Requerimento para autorização da renovação do alvará para
o exercício de radiodifusão sonora;

2.2 — Cópia do alvará para o exercício de radiodifusão sonora,
no concelho da Moita;

2.3 — Cópia da licença radioeléctrica para emitir em FM, na fre-
quência de 107,4 MHz;

2.4 — Cópia dos estatutos da cooperativa;
2.5 — Declarações de que a requerente e cada uma das pessoas

singulares que a integram não detêm participação em mais de cinco
operadores de radiodifusão;

2.6 — Linhas gerais da programação, mapa dos programas a emitir
e respectivo horário;

2.7 — Estatuto editorial da Rádio Arremesso;
2.8 — Memória descritiva da actividade desenvolvida nos últimos

dois anos;
2.9 — Informação relativa às contas dos últimos dois anos de

exercício.
3 — Da análise dos referidos elementos, conclui-se que a Rádio

Arremesso — Cooperativa de Serviços Radiofónicos, C. R. L.:
3.1 — Requereu à AACS a renovação do seu alvará para o exercício

de radiodifusão sonora, com a denominação «Rádio Arremesso», de
acordo com o estabelecido no artigo 13.o do Decreto-Lei n.o 130/97;

3.2 — Detém esse alvará desde 9 de Maio de 1989, pelo que se
encontra preenchido o requisito temporal estabelecido no n.o 1 do
artigo 13.o do Decreto-Lei n.o 130/97, de validade de 10 anos para
uma rádio de cobertura local;

3.3 — Detém licença radioeléctrica, passada pelo Instituto de
Comunicações de Portugal;

3.4 — Apresentou cópia dos seus estatutos;
3.5 — Respeita o estipulado no n.o 1 do artigo 3.o do Decreto-Lei

n.o 130/97, uma vez que declarou não deter participação em mais
de cinco operadores de radiodifusão;

3.6 — Dado que, na sequência de parecer favorável desta Alta Auto-
ridade emitido em 22 de Outubro de 1997, a Rádio Arremesso foi
classificada como rádio temática musical pelo despacho do Secretário
de Estado da Comunicação Social n.o 11 023/97, publicado no Diário
da República, 2.a série, n.o 263, de 13 de Novembro de 1997, a sua
grelha de programas e respectivo horário e as linhas gerais da pro-
gramação que emite consideram-se adequadas para este tipo de
operador;

3.7 — Dispõe de um estatuto editorial elaborado nos termos do
disposto no n.o 4 do artigo 8.o da Lei n.o 87/88, de 30 de Junho,
alterado pela Lei n.o 2/97, de 18 de Janeiro, encontrando-se o mesmo
depositado nesta Alta Autoridade, de acordo com o previsto no
artigo 3.o da mesma Lei n.o 2/97;

3.8 — A emissão dominante de música pela Rádio Arremesso, nos
últimos dois anos, corresponde à sua classificação de rádio temática
musical;

3.9 — Da análise da informação económico-financeira do exercício
dos últimos dois anos, que apresentou, verifica-se que apresenta as
características suficientes para viabilizar o parecer favorável da Alta
Autoridade.

4 — Nestes termos, analisado o processo relativo ao pedido de reno-
vação do alvará em causa e encontrando-se satisfeitas as normas legais
atinentes, a Alta Autoridade para a Comunicação Social, de acordo
com a alínea b) do artigo 4.o da Lei n.o 43/98, de 6 de Agosto, delibera
autorizar a renovação do alvará para o exercício de radiodifusão
sonora, com a denominação Rádio Arremesso, de que é titular a
Rádio Arremesso — Cooperativa de Serviços Radiofónicos, C. R. L.


