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Efetividade das garantias constitucionais:
desenvolvimentos jurisprudenciais recentes

I. Nota prévia

1. A Constitui¢io da Republica Portuguesa (CRP) contempla um conjunto de garantias
disperso ao longo do seu texto, reservando, desde logo, o seu titulo II aos direitos, liberdades e
garantias, aos quais € conferido um regime constitucional especifico, com a for¢a normativa
refor¢ada que resulta do artigo 18.° da CRP, em virtude da sua direta aplicabilidade e
vinculatividade para todas entidades publicas e privadas (n® 1) - permitindo aos titulares de
posigdes juridicas subjetivas invocar a invalidade dos atos normativos que, de forma direta, ou
mediante interpretagdo, infrinjam os preceitos concretizados de direitos, liberdades e garantias -,
bem como a sujeigio da restrigio do seu exercicio as exigéncias do principio da
proporcionalidade: “A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente
previstos na Constituigio, devendo as restri¢des limitar-se ao necessirio para salvaguardar outros

direitos ou interesses constitucionalmente protegidos” (n.° 2).

2. Todavia, ao perspetivar genericamente a efetividade das garantias constitucionais, importa
ter em atenc¢do que a CRP nio fornece uma definigdo de garantias, nem procede ao agrupamento
do preceituado de acordo com a triplice reparti¢io referida, podendo encontrar-se fora do titulo
IT muitas outras garantias, entendidas como direito dos cidaddos a exigir dos poderes publicos a
prote¢do dos seus direitos fundamentais, ou com a natureza e estrutura de garantias institucionais.
Dai que, como aponta a doutrina, ndo seja de conferir a distingdo qualquer relevo no plano da
eficdcia, na medida em que, todos os direitos fundamentais suscetiveis de serem inseridos numa

dessas categorias particulares, gozam do mesmo regime juridico'. Acresce que, para além dos

! J.J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicio da Repiblica Portugnesa, Anotada, I, Coimbra ed.,
42 edigdo revista, 2007, p. 312.



direitos formalmente consagrados na CRP, o artigo 16.° da CRP estabelece uma clausula geral de

reconhecimento de direitos fundamentais extraconstitucionais, de fonte legal ou convencional

(n.° 1), e determina a integra¢do dos preceitos constitucionais relativos aos direitos fundamentais
(para além da interpretagio conforme) de harmonia com a Declaragio Universal dos Direitos

Humanos (n.° 2)°.

3. Neste quadro, a tematica das garantias asseguradas pela CRP, de modo a proporcionar
uma visio panoramica - sem prejuizo de enfoques necessariamente telegraficos - dos
desenvolvimentos jurisprudenciais de relevo, abrange um espectro material muito alargado.

e . : - : A g on . A -
Justifica-se, entdo, com vista a facilitar o intercambio de experiéncias e a percecdo das tendéncias
da jurisprudéncia constitucional em Portugal, cingir a apresentagio a trés ambitos normativos, a
saber: (7)) decisdes em matéria penal e processual penal; (iZ) decisGes em matéria laboral no
contexto de crise; e, (ii7) decises relativas a incidéncias do direito ao acesso ao direito e a tutela
. . . . . ~ A . ~ .
jurisdicional efetiva. As razdes para a escolha encontram-se na frequéncia com que sio invocados
parametros de constitucionalidade compreendidos nesses dominios materiais e também, quanto a
matéria juslaboral, a centralidade no debate publico - especializado e ndo especializado - que um

conjunto de decisdes do Tribunal assumiu no passado recente.
4. Mengio final para o periodo temporal eleito para a resenha jurisprudencial: as decisdes

referidas foram proferidas nos ultimos dez anos, sem prejuizo de uma ou outra incursio mais

longinqua, em fungio da continuacio de uma orientagio ja antes firmada.

II. A Constituicio Penal: principios gerais

5. A Constituigio da Republica Portuguesa (CRP) acolhe um conjunto significativo de
regras e principios-garantia’, que se compreendem e combinam num sistema vivo de legitimagio

do poder punitivo do Estado, uma das caracteristicas do Estado moderno, seja enquanto

?Sobre a questio, cfr. Acérdio n.° 222/90. Todos os Acérdios proferidos pelo Tribunal Constitucional de Portugal
sdo disponibilizados no respetivo sitio de internet, em www.tribunalconstitucional.pt.



expressio do monopdlio do seu poder, seja como instrumento essencial de garantia dos seus fins®.

Neles se consubstancia e desenvolve a chamada Constitui¢io Penal’.

5.1. As garantias que a CRP estabelece e assegura como condigio de validade da restrigio de
direitos fundamentais que o exercicio do jus puniendi comporta, encontram expressio primacial
na proibicio absoluta da pena de morte - “em caso algum haverd pena de morte” (artigo 24.°, n.° 2)
- e também na proibi¢io de “penas cruéis, degradantes ou desumanas” (artigo 25.°, n.° 2). Acolhe,
como concretizagOes da garantia do direito a liberdade e a seguranga, determinando que “ninguém
pode ser total ou parcialmente privado da liberdade, a ndo ser em consequéncia de sentenca judicial
condenatdria pela pratica de acto punido por lei com pena de prisio ou de aplicacio judicial de medida

de seguranga” (artigo 27.°, n.° 1).

5.2. O artigo 29.° condensa os grandes principios em matéria penal, patrimoénio garantistico
oferecido pelas primeiras constitui¢des liberais, vinculando o Estado a uma conformagio
legislativa do direito e do processo penal de acordo com valores fundamentais, entre os quais se
encontram os principios da legalidade e da tipicidade, radicados na preferéncia civilizacional pelo
valor da liberdade, acolhendo o contetido essencial do principio nullum crimen, nulla poena sine
lege: “ninguém pode ser sentenciado criminalmente sendo em wvirtude de lei anterior que declare
punivel a accio ou omissio, nem sofre medida de seguranca cujos pressupostos estejam fixados em lei
anterior” (artigo 29.°, n.° 1) -sem prejuizo “da punicdo, nos limites da lei interna, por acgio ou
omissio que no momento da sua pratica seja criminosa segundo os principios gerais de direito

internacional comummente reconhecidos” (artigo 29.°, n.° 2)° -, a proibigio de “penas ou medidas de

* Sobre tais questdes e, em geral, sobre a jurisprudéncia constitucional em matéria penal até 2011, cfr. o Relatério a
13.? Conferéncia dos Tribunais Constitucionais de Portugal, Espanha, Italia, “4A Constituicio e os principios penais”,
elaborado por MARIA JOAO ANTUNES, Outubro 2011, acessivel em www.tribunalconstitucional.pt.

* MARIA FERNANDA PALMA, Direito Constitucional Penal, Almedina, 2000, pp- 16-19.

® A expressio apela a uma ideia material e nio meramente formal de Constitui¢io, sem prejuizo da sua unidade
sistematica, cfr. JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, 11, 6.* ed, Coimbra Editora, 2007, p. 24 e ss.,
e J.J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, 7. ed., 2003, pp. 1336 € ss.

® A ressalva da punigio dos crimes contra o direito internacional deve ser articulada com o disposto no artigo 8.°,
n.° 1, que recebe o direito internacional comum como parte integrante do direito interno. De todo o modo, a
punigio de tais crimes s6 pode ter lugar “nos limites da lei interna”, ou seja, de acordo com os limites penais e as
regras processuais de direito interno, sem prejuizo da positivagio por via convencional dos principais crimes de
direito internacional - os quais, por essa via, fazem parte integrante da ordem juridica interna, por forga do artigo 8.°,



seguranga que ndo estejam expressamente cominadas em lei anterior” (artigo 29.°, n.° 3), assim como
os principios da nio retroatividade da lei penal e da aplicagdo retroativa da lei penal mais
favoravel, determinando que “ninguém pode sofrer pena ou medida de seguranca mais graves do que
as previstas no momento da correspondente conduta ou da verificacio dos respectivos pressupostos,
aplicando-se retroactivamente as leis penais de conteiido mais favordvel ao arguido (artigo 29.°, n.°

4).

5.3. A Constituigdo da Repuiblica Portuguesa garante igualmente que as penas e as medidas
de seguranca serio de natureza temporaria, limitada e definidas, dando expressio ao direito a
liberdade, a ideia da proibigdo de penas cruéis, degradantes ou desumanas, e bem assim a ideia de
protegio da seguranga, insita no principio do Estado de direito’. A Lei Fundamental determina a
proibicio de “penas ou medidas de seguranca privativas ou restritivas da liberdade com caracter
perpétuo ou de duracio ilimitada ou indefinida” (artigo 30.°, n.° 1), sem prejuizo da
admissibilidade de “prorrogacio judicial das medidas de seguranca privativas ou restritivas da
liberdade, em caso de perigosidade baseada em grava anomalia psiquica” e na “impossibilidade de
terapéutica em meio aberto, enquanto tal estado de mantiver (artigo 30.°, n.° 2); vedase a
“transmissdo da responsabilidade penal” (artigo 30.°, n.° 3); proibe a pena de “envolver como efeito
necessario a perda de quaisquer direitos civis, profissionais ou politicos (artigo 30.°, n.° 4); e
determina que “os condenados a que sejam aplicadas pena ou medida de seguranca privativas da
liberdade mantém a titularidade dos direitos fundamentais, salvas as limitacdes inerentes ao sentido

da condenagdo e as exigéncias proprias da respectiva execugio” (artigo 30.°, n.° 5).

5.4. Como se disse, outras garantias de indole substantiva emergem da CRP, para além
daquelas contempladas no titulo dos direitos, liberdade e garantias, de que sio exemplo a
remissdo para a “lei que determine os crimes de responsabilidade dos titulares de cargos politicos, bem
como as sangdes aplicdveis e os respectivos efeitos, que podem incluir a destituicio do cargo ou a perda

do mandato” (artigo 117.°, n.° 3), a “irresponsabilidade criminal dos Deputados pelos votos e opinides

n.° 2 - e da protecio penal internacional conferida pelo Tribunal Penal Internacional, cuja jurisdigio é
expressamente aceite pelo artigo 7.°, n.° 7, da CRP, sujeita ao principio da complementaridade consagrado no
Estatuto de Roma [artigo 17.°, n.° 1, al. a)].

’ J.J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicio da Repiiblica Portuguesa, Anotada, cit., p. 502.



que emitirem no exercicio das suas funcées, que podem incluir a destituicio do cargo ou a perda do

mandato” (artigo 157.°, n.° 1)

5.5. Decorrente do principio da proporcionalidade, expressamente consignado no artigo
18.2, n.° 2, da CRP, a CRP acolhe o principio juridico-constitucional do bem juridico®, exigindo
que o bem juridico objeto de tutela penal seja, a face da ordem axioldgica constitucional, digro de
prote¢io — o que obriga a que na norma incriminatOria se possa divisar um bem juridico-penal
suficientemente definido -, como, ainda, que esteja necessitado (ou carente) de intervengio penal.
Na sintese do Acorddo n.° 99/2002, que condensa a jurisprudéncia do Tribunal sobre a questio:
“Consistindo as penas, em geral, na privagio ou sacrificio de determinados direitos (maxime, a
privagdo da liberdade, no caso da prisio), as medidas penais s6 sio constitucionalmente admissiveis
quando sejam necessarias, adequadas e proporcionais a proteccio de determinado direito ou interesse
constitucionalmente protegido (cfr. artigo 18.° da Constitui¢do), e s serdo constitucionalmente
exigiveis quando se trate de proteger um direito ou bem constitucional de primeira importincia e essa

proteccdo ndo possa ser suficiente e adequadamente garantida de outro modo.”

5.6. Estando a criminalizagio de comportamentos sujeita a que se franqueie “o inevitdvel

»1 nio é menos certo que

entreposto constituido pelo critério da necessidade ou da caréncia de pena
a jurisprudéncia constitucional tem acentuado que, na auséncia de injungdes constitucionais de
criminalizacio, o principio democratico impde que se reconheca ao legislador uma ampla

margem de conformagio na defini¢io das politicas criminais, mesmo que perante um valor

8 Designagio cunhada por FIGUEIREDO DIAS, “«O direito penal do bem juridico» como principio juridico-
constitucional. Da doutrina penal, da jurisprudéncia constitucional portuguesa e das suas relagdes”, in XXV Anos de
Jurisprudéncia constitucional portuguesa, Coimbra Editora, 2009, pp. 31 e ss..

® Desenvolvidamente sobre a questio, FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal — Parte Geral, 1, 2* edi¢do, Coimbra Ed.,
2007, pp. 117 e ss.;., e “O comportamento criminal e a sua defini¢do: o conceito material de crime”, in Temas Bdsicos
da doutrina penal, Coimbra ed., 2001, pp. 33 e ss.; e COSTA ANDRADE, “Constitui¢io e Direito Penal”, in A
justica nos dois lados do Atlantico - Teoria e pritica do processo criminal em Portugal e nos Estados Unidos da América,
FLAD, 1997, pp. 200-205. Alertando para uma tensdo entre uma perspetiva que apenas retira da Constitui¢io um
modo de argumentagio sobre a validade das incriminagdes e a dignidade dos bens juridicos tutelados e uma perspetiva

mais interventiva, que apela a necessidade de uma relagio direta dos bens, direitos e valores fundamentais com o
Direito Penal, MARIA FERNANDA PALMA, Direito Constitucional Penal, cit., pp. 116-121.

10 Assim, SOUSA BRITO, “A lei penal na Constituigdo”, Estudos sobra a Constituicdo, 2.° vol., 1978, p. 218,
entendimento sistematicamente reiterado pelo Tribunal Constitucional.



juridico-constitucionalmente reconhecido como integrante de um direito ou dever fundamental,
podendo a discricionariedade legislativa ser limitada tdo s6 nos casos em que a punig¢ido criminal

se apresente como manifestamente excessiva. Dai que o Tribunal sempre tenha afastado o controlo

dos “objectivos politicos do legislador quanto a sua corregio e oportunidade, bem como [d]os

progndsticos feitos pelo legislador, quanto ao resultado futuro da sua obra” (cfr Acordio n.° 25/84).

5.7. Ao principio da culpa, igualmente nio explicitado, é reconhecido valor paramétrico
auténomo, fazendo-o decorrer dos artigos 1.° e 25.°, n.° 1: “Deriva da essencial dignidade da
pessoa humana, que ndo pode ser tomada como simples meio para a prossecucdo de fins preventivos, e

articula-se com o direito a integridade moral e fisica” (Acordio n.° 426/91).

5.8. Mais recentemente, o principio da socializa¢io vem sendo autonomizado a partir do
principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1.°), e de outras normas formalmente
constitucionais (artigos 2.°, 9., alinea d), e 18.°), consubstanciado na incumbéncia do Estado

proporcionar ao condenado as condi¢des necessarias para a sua reintegragio na sociedade'’.

6. A Constituicdio da Republica Portuguesa contempla um robusto conjunto de
orientagdes estruturais e de caracterizagio do processo penal, permitindo também entre nés dizer
que o direito processual penal é o sismdgrafo da Constituicio de um Estado”. Como sublinha a
doutrina, o processo penal constitui verdadeiro direito constitucional aplicado, numa dupla
dimensdo: os fundamentos do direito processual penal sdo, simultaneamente, os alicerces
constitucionais do Estado; a concreta regulamentacio de singulares problemas processuais deve

ser conformada juridico-constitucionalmente®.

6.1. Os mais importantes principios materiais do processo criminal encontram assento no

artigo 32.° da CRP, sendo os parametros de constitucionalidade cuja violagio € mais

' Acérdio n.© 427/2009; MARIA FERNANDA PALMA, Direito Constitucional Penal, cit. p. 45.

12 0 expressio ¢ de CLAUS ROXIN, Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, Ed. Del Puerto, 2000, p. 11 (tradugio de
Strafverfabrensrecht, 25.% edigio, por Gabriela Cordoba e Daniel Pastor).

13 FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal, Coimbra Ed., 1981, pp. 74 e ss.. MARIA ]OAO ANTUNES,
“Direito Processual Penal - Direito Constitucional Aplicado”, Que futuro para o Direito Processual Penal? Simpdsio

em Homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do Cddigo de Processo Penal Portugués, Coimbra Ed.,
2009, pp. 745 e ss.



profusamente posta a controlo pelo Tribunal Constitucional no ambito da fiscalizagdo concreta
da constitucionalidade. O n.° 1 contempla uma clausula geral - “O processo criminal assegura todas

as garantias de defesa, incluindo o recurso” - de modo a otimizar a prossecugio do principio da

protecio global e completa de todas as garantias de defesa do arguido em processo penal,
proporcionando a este os direitos e instrumentos necessarios e adequados para fazer valer a sua
posi¢io e contrariar a acusagdo. Na sintese formulada no Acérdio n.° 61/88: “Esta clausula
constitucional apresenta-se com um cunho «reassuntivo» e «residual» - relativamente as concretizagées
que jd recebe nos niimeros seguintes desse mesmo artigo — e, na sua «abertura», acaba por revestir-se,
também ela, de um cardter acentuadamente «programadtico». Mas, na medida em que se apela para um
niicleo essencial deste, ndo deixa a mesma clausula constitucional de conter «um eminente contesido
normativo imediato a que se pode recorrer diretamente, em caso limite, para inconstitucionalizar
certos preceitos da lei ordindria» (..). A ideia geral que pode formular-se a este respeito - a ideia geral,
em suma, por onde terdo de aferir-se outras possiveis concretizagées (judiciais) do principio da defesa,
para além das consignadas nos n.% 2 e seguintes do artigo 32.° - serd a de que o processo criminal hd de
configurar-se como um due process of law, devendo considerar-se ilegitimas, por consequéncia, quer
eventuais normas processuais, quer procedimentos aplicativos delas, que impliquem um encurtamento
inadmissivel, um prejuizo insuportivel e injustificavel das possibilidades de defesa do arguido”. A
partir da revisio constitucional de 1997, o direito ao recurso surge explicitado, sendo certo que a
jurisprudéncia constitucional ha muito firmara o entendimento de que integrava o nucleo

essencial das garantias de defesa do arguido constitucionalmente asseguradas.

6.2. O preceito constitucional acolhe expressamente ainda a garantia da presungio de
inocéncia do arguido até ao transito em julgado da sentenga de condenagio (artigo 32.°, n.° 2); o
dever de o arguido ser julgado no mais curto prazo compativel com as garantias de defesa (artigo
32.°, n.° 2, parte final); o direito a escolher defensor e ser por ele assistido em todos os atos do
processo, especificando a lei os casos e fases em que a assisténcia por advogado € obrigatoria
(artigo 32.°, n.° 3); a competéncia reservada do juiz para a instrucio e a pratica dos atos
instrutorios que se prendam diretamente com os direitos fundamentais (artigo 32.°, n.° 4); a
estruturacdo do processo de acordo com o modelo acusatorio (artigo 32.°, n.° 5), a submissio da

audiéncia de julgamento e dos atos instrutérios que a lei determinar ao principio do contraditorio



(artigo 32.°, n.° 5); a dispensa do arguido ou acusado em atos processuais, incluindo a audiéncia
de julgamento, nos casos definidos na lei, desde que assegurados os direitos de defesa (artigo 32.°,

n.° 6); o direito de interven¢do no processo por parte do ofendido (artigo 32.°, n.° 7); a nulidade

de todas as provas obtidas mediante tortura, coagdo, ofensa da integridade fisica ou moral da
. - : : s A -

pessoa, abusiva intromissio na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas

telecomunicagdes (artigo 32.°, n.° 8); o principio do juiz natural ou legal, de acordo com o qual a

determinagio do tribunal competente deve resultar de critérios objetivos predeterminados, e nio

de critérios subjetivos, proibindo a criagio de tribunais ad hoc ou a atribuigio de competéncia a

tribunal diferente do que era legalmente competente a data do crime (artigo 32.°, n.° 9).

6.3. Outras disposi¢Oes asseguram a inviolabilidade do domicilio durante a noite, salvo em
situagdo de {flagrante delito ou mediante autorizagio judicial em casos de criminalidade
especialmente violenta ou altamente organizada, incluindo o terrorismo e o trafico de pessoas, de
armas e de estupefacientes, nos termos previstos na lei (artigo 34.°, n.° 3); a admissibilidade de
. A . . ’ . A . . ~ . .
ingeréncia das autoridades publicas na correspondéncia, nas telecomunicagdes e nos demais meios
de comunicagio, nos casos previstos na lei em matéria de processo criminal (artigo 34.°, n.° 4); a
intervengio do tribunal de jiri, nos casos e com a composicio que a lei fixar, no julgamento de
crimes graves, salvo os de terrorismo e os de criminalidade altamente organizada (artigo 207.°,
n.° 1); e a proibi¢do de existéncia de tribunais com competéncia exclusiva para o julgamento de

: : ., - : C :
certas categorias de crimes, sem prejuizo do que se dispde sobre os tribunais militares (artigos
209.°, n.° 4, e 213.°). Releva ainda, a previsio constitucional das regras de efetivagio da
responsabiliza¢io criminal do Presidente da Reptblica por crimes praticados no exercicio das
suas fungdes e fora dele [artigo 130.° e 163.°, alinea ¢)]*, assim como dos membros do Governo

(artigo 196.°); e o regime de imunidade dos deputados (artigo 157.°).

6.4. A CRP consagra igualmente normas de garantia quanto a deten¢do, em flagrante
delito e fora dele, estabelecendo o prazo maximo de duragdo da privagio da liberdade a esse titulo
[artigos 27.°, n.%s 3, alineas a), b), ¢), fl e g) e 28.°, n.° 1]; o dever de informar, imediatamente e de

forma compreensivel, toda a pessoa privada da liberdade das razdes da sua prisio ou detengio e

14 . oW .
Cuja tramitagio segue o regime do processo penal.



dos seus direitos (artigo 27.°, n.° 4); a apreciaéio judicial da detengdo (artigo 28.°, n.° 1); a

admissibilidade da prisdo preventiva e a natureza excecional de tal medida de coagdo, delegando

no legislador a defini¢do dos respetivos prazos maximos (artigos 27.°, n.° 1, alineas b) e ¢), e 28.°,

n°s2e4).

6.5. Por seu turno, o principio non bis in idem colhe dignidade constitucional expressa,
proibindo o duplo julgamento (e, numa dimensio substantiva, a dupla incriminagio ou
penalizagdo) pela pratica do mesmo sentido de ilicito: “ninguém pode ser julgado mais do que uma
vez pela pratica do mesmo crime” (artigo 29.°, n.° 5); garante o direito a revisdo de sentenga e o
direito a indemnizagio por danos patrimoniais e ndo patrimoniais sofridos no caso de
condenagdes injustas (artigo 29.°, n.° 6). Também a garantia especifica da providéncia do habeas
corpus encontra igualmente assento constitucional, impondo ao Estado que estabeleca providéncia
expedita contra o abuso de poder, em virtude de prisio ou detengio ilegal, direito de defesa que
pode ser feito valer pelo proprio cidaddo atingido, como por qualquer cidadio no gozo dos seus
direitos politicos , com o que se sublinha o valor constitucional objetivo do direito a liberdade

(artigo 31.°, n.% 1 e 2)".

6.6. Muitas destas disposi¢des manifestam na Constituicio Processual Penal a prote¢io de
direitos, liberdade e garantias genericamente assegurados, onde se incluem o direito a integridade
pessoal (artigo 25); os direitos a identidade pessoal, a0 bom nome e reputagio, a imagem, a
palavra e a reserva da intimidade da vida privada e familiar (artigo 26.°); o direito a liberdade e
seguranga (artigo 27.°, n.° 1); a inviolabilidade do domicilio, da correspondéncia e de outros
meios de comunicagdo privada (artigo 34.°, n.° 1); a liberdade de consciéncia, de religido e de
culto (artigo 41.°), entre muitos outros. As normas processuais materiais participam, ainda,

conforme o Tribunal tem afirmado, do ambito de protecio de garantias penais, mormente do

> 1 J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, cit., p. 509.
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principio da legalidade e o seu corolario de proibigio da analogia (e redugio teleoldgica) in malam

partem.

III. Jurisprudéncia constitucional recente em matéria penal e processo penal

7. O Tribunal foi chamado no periodo recente a apurar se foram ou nio cumpridos os
padrdes legitimadores da constitucionalidade de normas incriminadoras, mdxime da introdugio
de novos crimes e penas. Sempre que tal aconteceu, foi reafirmado que ao legislador ordinario
deve ser reconhecida larga margem de liberdade na defini¢do do que entenda dever ser a politica
criminal adequada em cada momento histérico, o que, ainda que assim seja, nio deixa de se
apresentar, num Estado de direito democratico, como um poder constitucionalmente vinculado.
A aplicagdo dos critérios de apuramento prévio de um bem juridico digno de tutela penal (bens
juridico-penais), seguido de uma avaliagio de evidéncia quanto a necessidade da pena, surge, pois,

como primeiro parametro constitucional de controlo das incriminagdes.

7.1. Encontramos expressdo desse controlo no Acérdido n.° 403/2007, pelo qual o Tribunal
nio julgou inconstitucional norma do Cédigo Penal, no sentido de que, iniciado o procedimento
pelo Ministério Publico por crimes de abuso sexual de criangas e de atos sexuais com
adolescentes, legitimado pelo entendimento de que a persegui¢do criminal era imposta pela tutela
do interesse das vitimas, a oposi¢do ao prosseguimento do processo manifestada por estas, ou
pelos seus representantes legais, ndo era eficaz e operante para obstar ao julgamento. O juizo
fundou-se essencialmente numa avaliagdo de razoabilidade da solugio legislativa, em virtude da

necessidade de evitar a desprote¢io do menor de 16 anos, incapaz de exercer o direito de queixa.

7.2. A julgamento de ndo inconstitucionalidade, a luz do principio constitucional da
necessidade de pena, conduziu também o escrutinio, efetuado no Acérdio n.° 605/2007, de
norma contida no artigo 88.°, n.° 2, al. a), do Cddigo de Processo Penal, a qual criminaliza a

reprodugdo de pegas e documentos contidos em processo penal sem autorizagido do tribunal, em
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fase anterior a decisio de sujei¢io do arguido em julgamento (entdo sujeita a regra do segredo); o
Tribunal entendeu os bens juridicos ai tutelados — de multipla natureza, que nio se esgotam na
boa administragio da justica - integram um leque de interesses publicos e privados de tal

importancia que a criminaliza¢do se encontrava legitimada. Sobre norma contida no mesmo

preceito, versou o Acordio n.° 90/2011; a avaliagdo do valor constitucional do bem juridico
tutelado, congregando o direito a palavra dos intervenientes processuais e a boa administragio da
justi¢a (al numa posigio de garante da autodeterminagio dos titulares desse direito), levou a que
se considerasse justificada a respetiva salvaguarda a criminaliza¢do de norma - extraida do mesmo
preceito e nimero, mas da sua alinea b) -, no sentido em que proibe (e pune), sem limite de
tempo, que a comunicagio social transmita a gravagdo do som da audiéncia de julgamento,
contido no suporte magnético do préprio tribunal, sem que tenha havido autorizagio da

autoridade judiciaria que preside a fase do processo no momento da divulgagio'.

7.3. No Acérdio n.° 595/2008, o Tribunal afastou igualmente a censura constitucional da
norma que incrimina a detengdo de arma proibida, no caso de engenho explosivo (tratou-se de
artificio conhecido como bomba de carnaval). Importa sublinhar que a fiscalizagdo concreta
cometida ao Tribunal Constitucional em Portugal ndo versa o ato do poder judicial, em si

mesma, ainda que lhe seja diretamente imputada a violagdo de direitos fundamentais, mas sim o

'® O Tribunal apreciou a norma ainda face a garantia da liberdade de imprensa, tendo entendido, em ambos os casos,
que a ponderacio dos valores e interesses em jogo nio importava infragio do artigo 10.° da Convengio Europeia dos
Direitos do Homem - que no seu n.° 2 prescreve expressamente a possibilidade de restringir a liberdade de expressio
quando necessario para garantir a autoridade e a imparcialidade do poder judicial - e negou a violagio pela dimensio
normativa sindicada o contetido constitucional da liberdade de imprensa. Diferente foi a ponderagio de valores e
interesses em presenga pelo TEDH que, face as circunstincias especificas do caso a que respeita o primeiro Acérdio,
considerou violada a Convengio (caso Pinto Coelho c. Portugal, queixa n.° 28439/2008, decisio de 28 de junho de
2011). Também o segundo caso deu lugar a pronincia do TEDH, ainda nio transitada em julgado, na qual, numa
avaliagdo de proporcionalidade que transcende o estrito controlo normativo - i.e. como parametro da justica do caso
concreto -, relevou a nio demonstragdo de que algum dos interessados tivesse apresentado queixa pela ofensa ao
direito a palavra, bem como que os registos versavam os termos de uma audiéncia publica, e que “o0 artigo 10.° § 2 ndo
prevé restrigoes fundadas no direito a palavra, que ndo beneficia de uma protegio similar ao direito a reputacio” (§50),
concluindo pela violagdo desse preceito da Convencio [caso Pinto Coelho c. Portugal (n.° 2), queixa n.° 48718/2011,
decisdo de 22 de marco de 2016]. Note-se que avulta deste acorddo um vetor importante de ponderagio, na dtica da
tutela do direito a palavra, que no foi incluido pela recorrente no objeto normativo em apreco no Acérdio n.°
90/2011, a saber, a deformagio das vozes dos intervenientes processuais, impedindo a respetiva identificagio a partir
apenas do ato de transmissio do registo sonoro de audiéncia de julgamento (§46 e §50). Esse dado processual, num
sistema como o portugués, nio podia ser oficiosamente conhecido; dai que nio seja mencionado pelo Tribunal
Constitucional (nem surge mencionado nas conclusdes das alegagdes da recorrente, transcritas no Acérdio n.°

90/2011).
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critério ou padrio normativo que tenha sido efetivamente aplicado no julgamento do caso,
tomado como um dado. Nio esteve, pois, em avaliagdo pelo Tribunal a especifica danosidade (ou

ofensividade) comportada no caso concreto, antes a inscrigio na ordem axioldgica constitucional

do bem juridico que nela se encontra genericamente compreendido, questio a que se deu resposta

positiva.

7.4. Seguindo percurso argumentativo similar, o Tribunal nio julgou inconstitucional a

incriminagio do aproveitamento de obra contrafeita e usurpada (Acodrddo n.° 577/2011), assim
e e : : A
como a incriminagio da injiria simples, independentemente da circunstancia da ofensa ser
: , : : A - : . :
praticada através de meios ou circunstancias que facilitem a sua divulgacio perante a sociedade
(Acérdio n.° 105/2013), seguindo-se-lhe o Acodrdio n.° 105/2013, que concluiu positivamente
: o, : : : .

quanto ao respeito pelo principio de necessidade de pena quanto ao crime de importunagio
sexual, o qual pune a importunagio de outra pessoa, praticando perante ela atos de carater
exibicionista ou constrangendo-a a contacto de natureza sexual. Neste aresto, perante a alegagdo
de que uma tal incriminagio ndo obedecia ao principio da subsidiariedade ou de intervengio em
ultima ratio da tutela penal - intervindo antes como via de realizagio de uma certa compreensio
moral e de bons costumes -, o Tribunal entendeu que a criminaliza¢io abrangia condutas cuja
tutela nio se podia ter como esgotantemente compreendida noutros tipos penais e que “embora as
condutas objeto de criminalizacdo no referido tipo legal possam estar préximas do limiar minimo no
que respeita a caréncia de tutela penal”, nio era “evidente que a diminuta gravidade dessas condutas

seja de tal grau que se possa afirmar que a intervengdo do direito penal nestes casos se revela excessiva”.

7.5. O sentido juridico-constitucional do principio ne bis in idem (artigo 29.°, n.° 5),
presidiu ao julgamento constante do Acodrdio n.° 319/2012, o qual, alicercado em vasto lastro
jurisprudencial (Acorddos n.%s 102/99, 303/2005 e 356/2006), aferiu da violagio do principio na
sua dimensio objetiva, que obriga o legislador a conformar o direito processual, e a defini¢io do
caso julgado material, de modo a impedir a existéncia de varios julgamentos (e sancionamentos)
pelo que constitua materialmente a mesma infracio. Na espécie, julgou-se nio inconstitucional, a

luz desse parimetro, e também dos principios da necessidade e da proporcionalidade da pena, e por
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aplicagdo de critério fundado no bem juridico-penal tutelado, o concurso efetivo pela pratica do

crime de homicidio e do crime de detencio de arma proibida.

8. O Tribunal foi igualmente convocado a escrutinar a atuagdo punitiva estadual, ja nio do

: : : . : . s
ponto de vista de respeito por deveres negativos, de absteng¢io ou de intervencio subsidiaria, em
ultima ratio, mas numa vertente positiva, fundada na invocagdo de que a norma sindicada nio

contemplava ou afastava a punigio de condutas, em violagio de injungio constitucional”.

8.1. No periodo em atengdo, o problema foi abordado no Acordio n.° 101/2009, em sede
de fiscalizagdo abstrata sucessiva, que mobilizou o parametro de necessidade (ou caréncia) de pena,
com referéncia a norma que incrimina a maternidade de substitui¢io a titulo oneroso, deixando
sem puni¢io a maternidade de substituigdo a titulo gratuito. Ndo obstante reconhecer a afetagio
de bens juridicos dignos de tutela, que decorrem do direito a identidade pessoal, do direito ao
desenvolvimento da personalidade e do direito as condi¢des de um integral desenvolvimento, o
Tribunal entendeu ndo censurar a opgdo legislativa, reiterando a orientagio de “ndo

obrigatoriedade constitucional da tutela penal sempre que esteja em causa um bem juridico

constitucionalmente protegido”.

8.2. O processo em que essa orientagio foi mais interpelada encontra-se no Acédrdio n.°
75/2010, igualmente proferido no ambito da fiscalizagio abstrata sucessiva. Estiveram ai em
apreciagdo as normas que excluem a punibilidade da interrup¢do voluntaria da gravidez efetuada
por médico, ou sob a sua dire¢io, em estabelecimento de satde oficial ou oficialmente
reconhecido e com o conhecimento da mulher grafica, nas primeiras dez semanas de gravidez ou
nas primeiras 24 semanas de gravidez, em caso doenga grave ou malformagio congénita, ou a
todo o tempo, nas situagdes de fetos inviaveis. Note-se que essas normas haviam sido aprovadas

na sequéncia e de acordo com o sentido de pronincia popular em referendo®, o qual, porém, nio

7 Sobre a questio do reconhecimento de imposi¢es constitucionais implicitas de criminalizagio, que afasta, cfr.
FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal — Parte Geral, cit., pp. 129-131.
'8 O Tribunal, através do Acérdio n.° 617/2006, julgou verificada a constitucionalidade e legalidade do referendo.
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logrou obter a participagdo de votantes necessaria para que o sentido de voto revestisse carater

juridicamente vinculativo®”. Os requerentes - um conjunto de deputados & Assembleia da

Republica - sustentaram, para além de vicios organico-formais, que uma tal disciplina juridica
violava as normas constitucional que consagram o direito a vida e a dignidade da pessoa humana,
e também a Declaracio Universal dos Direitos do Homem e a Convengio Europeia para a
Protegdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, delas extraindo o imperativo
juridico-constitucional (e convencional) de protecio por via penal da vida humana, incluindo a
da vida intrauterina. O Tribunal afastou o juizo de inconstitucionalidade e reiterou o seu
entendimento, ja constante de anteriores prondincias na tematica®, de que ao “facto de o feto ser
tutelado em nome da dignidade da vida humana nio significa que haja titulo idéntico ao reconhecido

a partir do nascimento”.

9. O controlo de normas penais em branco face ao principio da tipicidade, motivou
igualmente varias pronuncias do Tribunal no periodo recente. Reiterando posi¢io com forte
lastro na jurisprudéncia constitucional, foi invariavelmente entendido que ndo se considera
atingido o referido principio pela nio conexionagio no mesmo preceito legal, ou na mesma lei,
da previsio integral da conduta proibida com a pena que lhe corresponde, mormente através da

, . 1 - , . - .
técnica legislativa da remissio, ou quando o nucleo essencial da proibigdo penal esteja diretamente
dependente de critérios de natureza técnica, desde que garantido um minimo de

determinabilidade (Acérddos n.°s 102/2008, 115/2008, 146/2011 e 635/2011).

10. Outro dos vetores de confronto com o principio da legalidade que tem sido amidde
colocado, reside na legitimidade constitucional de tipos de crime de perigo, particularmente os
crimes de perigo abstrato. Esta questio vem merecendo merecido juizo positivo ou negativo de
censura constitucional em fung¢do da avaliagio da ofensividade tipica para um determinado bem

juridico, e da satisfagdo do teste da razoabilidade da antecipagio da tutela penal. Como se afirma

YA pergunta foi: Concorda com a despenalizacio da interrupcdo voluntdria da gravidez, se realizada, por opcdo da
mulber, nas primeiras 10 semanas, em estabelecimento de saiide legalmente autorizado? 59,25% responderam "sim"
(2.231.529 votantes) e 40,75% "n3o" (1.534.669 votantes) - Didrio da Reptblica, 12 série, n.° 43, de 1 de marco de
2007. A participagdo dos votantes foi de, porém, inferior a metade dos eleitores inscritos no recenseamento (43,57%),
condigdo estabelecida no artigo 115.° da CRP para que o referendo tenha efeito vinculativo.

20 Acbrdios n.© 25/84, 85/85, 288/98 e 617/2007.
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no aresto que constitui o leading case sobre o problema: “A constitucionalidade de uma norma que
preveja um crime de perigo - e, sobretudo, um crime de perigo abstrato - deve ser julgada, em primeiro
lugar, a luz do principio da necessidade das penas e das medidas de seguranca, implicitamente

consagrado no n.° 2 do artigo 18.° da Constituicio. Com efeito, em relagdo as incriminagdes de perigo

(e, especialmente, as de perigo abstrato), sempre se podera entender que nio é indispensivel a imposigio
dos pesados sacrificios resultantes da aplicacdo de penas e de medidas de seguranga, visto que ndo estd
em causa, tipicamente, a efetiva lesio de qualquer bem juridico'. A imposi¢io de penas e de medidas de
seguranca implica, evidentemente, uma restrigio de direitos fundamentais, como o direito a liberdade
e o direito de propriedade, que é indispensavel justificar ante o disposto no n.° 2 do artigo 18.° da
Constituicdo. Assim, uma tal restri¢io s6 é admissivel se visar proteger outros direitos fundamentais e

na medida do estritamente indispensdvel para esse efeito” (Acordio n.° 426/91).

Nos tltimos anos, passaram o teste de legitimidade na antecipagio da protegio penal através
da criagio de um tipo de perigo: o crime de condugio de veiculos em estado de embriaguez,
relevando que o bem juridico protegido - a seguranga rodoviaria - encerra em si proprio outros
bens juridicos individualizaveis, tais como o direito a vida e a integridade fisica de terceiros ou o
direito a proporcionalidade privada (Acorddo n.° 95/2011); o crime de detengio de arma
proibida, relevando igualmente a natureza do bem juridico-penal em defesa (Acordios n.°s
595/2008 e 319/2012); e o crime de importunagio sexual (Acérdio n.° 105/2013). Também a
criminalizacdo do lenocinio, foi sucessivamente submetido a escrutinio, sempre com afastamento
de um juizo de censura constitucional, por lhe estar subjacente uma perspetiva fundamentada na
ordem axioldgica da CRP, valorando o Tribunal decisivamente que os casos de prostitui¢do em
que se verifica um aproveitamento econémico por parte de terceiros comportam O risco -
elevado e nio aceitavel - de exploragio da pessoa prostituida (Acorddos n.°s 170/2006, 33/2007,
396/2007, 522/2007, 591/2007, 141/2010, 559/2011, 605/2011, 654/2011, 203/2011 e 149/2014,

reafirmando o que fora entendido no Acérdio n.© 144/2004).

11. Em varios dos arestos a que fizemos referéncia, o parametro de controlo da
constitucionalidade fundado no artigo 18.°, n.° 2, na sua dimensio de necessidade de pena, surgiu

associado a um défice de conformagdo da norma incriminadora, questionando-se o respeito pela
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exigéncia de lei certa (artigo 29.°, n.° 1), em virtude de indeterminabilidade ou da formula lassa da
previsdo da conduta proibida e cominada com san¢io penal. A dimensio normativa hodierna em
que esses dois parametros de constitucionalidade surgem conjugados valorativamente - em

articulagdo também com o principio da presuncio da inocéncia - com maior nitidez, encontra-se

na criminaliza¢io do enriquecimento ilicito, ou do enriguecimento injustificado. O relevo que esta
questdo assumiu no didglogo silencioso entre o Tribunal e o legislador no panorama recente

justifica que se lhe faga referéncia um pouco mais detalhada.

11.1. No Acérdio n.° 179/2012, o Tribunal foi chamado a pronunciar-se, em sede de
fiscalizagdo abstrata preventiva, quanto a um conjunto de trés normas incriminadoras, das quais
resultava a introdugio no ordenamento juridico-penal do crime de enriquecimento ilicito,
modulado por trés tipos legais distintos: um crime comum, suscetivel de ser cometido por
qualquer pessoa”, e dois crimes especificos, um deles passivel de ser cometido por quem tenha a
qualidade de funciondrio™, e outro, incluido no instrumento legislativo que define os crimes de
responsabilidade”, relativo aos titulares de cargo politico ou de alto cargo pitblico. A moldura
sancionatoria que lhes estava associada era igual quanto aos crimes especificos: 1 a 5 anos de
prisdo, se pena mais grave ndo lhe couber por forca de outra disposicio legal; um a oito anos de
prisio, se o valor da incompatibilidade exceder 350 salarios minimos. Quanto ao crime comum, a
pena prevista era de prisdo até trés anos ou de um a cinco anos de prisdo, consoante o valor da

incompatibilidade excedesse ou nio 350 salarios minimos.

Em tragos gerais, o tipo legal de crime de enriguecimento ilicito, mostrava-se construido a
partir de trés modalidades tipicas de acdo: adquirir patriménio sem origem licita determinada e
incompativel com rendimentos e bens legitimos; possuir patriménio sem origem licita
determinada e incompativel com rendimento e bens legitimos; ou deter patriménio sem origem

licita determinada e incompativel com rendimentos e bens legitimos. Em qualquer das

21 . . .
Al se incluindo as pessoas coletivas.
22 . : : . -
No sentido penal, que corresponde ao ambito, muito lato, do artigo 386.° do Cédigo Penal.

2 Lein.© 34/87, de 16 de julho, com as alteragdes conferidas pelas Leis n.© 108/2001, de 28 de novembro, 30/2008,
de 10 de julho, 41/2010, de 3 de setembro, 4/2001, de 16 de fevereiro, 4/2003, de 14 de janeiro e 30/2015, de 22 de
abril.
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modalidades, o limiar da puni¢do encontrava-se fixado em 100 salarios minimos, ndo sendo a

conduta sancionavel quando nio ultrapassasse esse montante.

O Tribunal comegou por equacionou as vinculagdes de direito internacional assumidas

pelo Estado Portugués na matéria, designadamente a Convengdo das Nagdes Unidas contra a

Corrupgio, de 2003, bem como os dados de direito comparado, concluindo, por um lado, que o
artigo 20.° da Convencio nio impde que seja introduzido na ordem juridico-penal um crime de
enriquecimento ilicito, mas sim que a legislagio permita sancionar o enriquecimento ilicito, o que
s . , . . . : :

é idbneo a ser atingido através da protecio conferida por outros tipos legais de crime e, por

« . . : C L _

outro, que “a grande maioria dos Estados nio admite a criminalizacio do enriguecimento ilicito ou
injustificado, seja porque o reputam desnecessirio no quadro de outros instrumentos de combate a
corrupgdo, seja porque tém dificuldades em sustentd-lo a luz do principio (fundamental) da presuncio

A
de inocéncia”.

Veio o Tribunal a concluir pela prontncia de inconstitucionalidade das trés normas
C e, : : : . .
incriminatérias escrutinadas, fundado no entendimento de que tais normas nio permitiam
distinguir a prossecu¢do de um bem juridico dotado de dignidade penal, nem ultrapassar o reste da
necessidade (e caréncia) de pena, em ordem a legitimar constitucionalmente a sua edigdo: «[Sle «
finalidade é punir, através da nova incriminagio, crimes anteriormente praticados e ndo esclarecidos

. . 1 . ~ ~ , . /]
processualmente, geradores do enriquecimento ilicito, entdo ndo hi um bem juridico claramente
definido, o que acarreta necessariamente a inconstitucionalidade da norma. Pune-se para proteger um
qualquer bem juridico indefinido (v.g. a autonomia intencional do Estado, o patrimoénio, a
liberdade sexual, a sadde publica...).». Com efeito, a conduta concretamente proibida - enquanto
71 / . . . . . .

mandamento juridico-penal auténomo e distinto daqueles contidos noutros tipos ja existentes —
nio era discernivel a partir da descri¢io legal, violando a exigéncia de determinabilidade
decorrente do principio da tipicidade, garantido no artigo 29.°, n.° 1, da CRP. Numa segunda
linha fundamentadora, o Tribunal assentou a sua prontncia igualmente na violagio do principio
da presuncio de inocéncia do arguido, porquanto, uma vez verificada a incongruéncia entre o
patrimoénio adquirido, possuido ou detido e o rendimento obtido, o tipo legal atingia a sua

perfei¢do - assim presumindo a ilicitude do enriquecimento -, sem caréncia de qualquer outra
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demonstragio positiva pela acusagdo, reportada designadamente a verificagdo (ou refutagio) de

uma qualquer causa licita™.

11.2. Na sequéncia da pronuncia de inconstitucionalidade e do consequente veto e
devolugio da norma a Assembleia da Repiblica por parte do Presidente da Republica®, o
processo legislativo foi interrompido, sendo retomado trés anos volvidos, através de nova
iniciativa de politica criminal votada a introdugdo de uma nova incriminagio, agora com a
denominagdo de crime de enriquecimento injustificado. Como expressamente enunciado na
Exposi¢io de Motivos do Projeto de Lei que esta na sua origem, a nova medida procurou dar

resposta aos vicios apontados no Acordio n.° 179/2012.

O cotejo entre os dois diplomas denota varias diferengas: a denominagio do crime foi
alterada, sublinhando o elemento de injustificagdo na conduta tipica; ao invés de trés, estipula-se
apenas a introdugio no ordenamento juridico-penal de dois novos tipos incriminadores, por via
do afastamento do crime especifico de funciondrio; eliminou-se o elemento referente a “auséncia
de origem ilicita determinada” e a remissio punitiva decorrente da locugdo “se pena mais grave nio
lhe couber por forca de outra disposi¢do legal”; o conceito de “bens legitimos” deu lugar ao conceito
de “bens declarados ou que devam ser declarados”; por Gltimo, e em termos singulares no
ordenamento nacional, o legislador entendeu enunciar em preceito os bens juridico-penais que
visava proteger: “as condutas previstas (...) atentam contra o Estado de direito democratico, agridem
interesses fundamentais do Estado, a confianca nas instituicées e no mercado, a transparéncia, a
probidade, a idoneidade sobre a proveniéncia das fontes de rendimento e patrimonio, a equidade, a

livre concorréncia e a igualdade de oportunidades”.

O Presidente da Republica voltou a requerer a fiscalizagdo abstrata sucessiva de varias
normas do novo diploma e o Tribunal, através do Acérdio n.° 377/2015, pronunciou-se pela sua

inconstitucionalidade, em juizo assente na violagilo dos mesmos parametros de

** FARIA COSTA, “T.C. - Acérdio n.° 179/2012, Processo 182/12 (Critica a tipificagio do crime de

enriquecimento ilicito: plaidoyer por um direito penal nio iliberal e ético-socialmente fundado)”, in Revista de
Legislagdo e Jurisprudéncia, ano 141, n.° 3973, pp. 257-260, refere-se a projetada criminalizagio do enriquecimento
ilicito como direito penal conformador do status.

%> Artigo 279.%, n.° 1, da CRP.
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constitucionalidade de novas incriminagdes que ja haviam determinado a prontncia constante do
Acordio n.° 179/2012: a necessidade de pena (artigo 18.°, n.° 2); a exigéncia de lei certa (artigo

29.°, n.° 1); e a presungdo de inocéncia (artigo 32.°, n.° 2).

O juizo do Tribunal foi o de que a proclamacio pelo legislador dos fins visados pela
criminalizacio ndo dispensava a averiguacio, face a0 modo como se desenha o tipo, se assim se
concretiza a tutela de um bem juridico-penal. Ora, as duas novas normas incriminadoras, por
imperfei¢do do seu desenho, nio se revelavam capazes de revelar com suficiente clareza o que era
ou nio objeto de puni¢io e, por assim ser, tornavam igualmente impossivel divisar na
criminalizacio qual fosse o bem juridico (mesmo que de natureza complexa) legitimador da
penalizacdo. Em ambos os casos, quer quanto ao crime de enriquecimento injustificado suscetivel
de ser praticado pelo cidadio comum, quer quanto aquele perpetrado por titular de cargo politico
ou titular de alto cargo publico, valorou-se decisivamente que a norma configurava uma situacio
ou um estado de coisas - e ndo um facto, portador de uma violagio de dever -, pois logo a nio

Can e e . :
coincidéncia entre duas grandezas - patrimonio tido e patrimonio sujeito a declaragio - se associa
um juizo de desvalor social (e défice pessoal a sancionar), independentemente de qualquer

C \ "y N . :
averiguagdo quanto as causas da “incompatibilidade”, e a valoragio que tais causas meregam ao
Direito. Por ser assim, concluiu o Tribunal ndo estar satisfeita a garantia de necessidade da

punigio criminal, associada a exigéncia de determinabilidade da norma tipica.

E, na esteira do que havia entendido no Acérdio n.° 179/2012, o Tribunal considerou
infringida a presuncio de inocéncia, na medida em que, tudo apontando para que o crime estaria
consumado pela reunido de dois elementos constitutivos do tipo - patriménio adquirido,
possuido ou detido; incompatibilidade entre este e o patriménio sujeito a declaragio - incidia
sobre o arguido todo o peso de oferecer razdes para a discrepancia e suprir o estado de duvida
quanto ao carater injustificado do enriquecimento: “recaird sobre o agente o dnus de, ja no ambito
de um processo contra si instaurado, vir a oferecer justificacio para a verificada variagio patrimonial.
E tal significara que, logo na formulagio do tipo criminal e pelo modo como ele foi construido, se
contrarion o principio da presunc¢do da inocéncia (...), entendido, na sua dimensio substantiva,

enquanto vinculo do préprio legislador penal”.
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12. No ambito do controlo da garantia de lex praevia (stricta), o Tribunal defrontou
repetidamente a questio de saber em que termos, no ambito da fiscalizagdo concreta da

constitucionalidade, por via de recurso de uma decisdo judicial, poderia conhecer de questio

radicada na aplicacio de uma norma obtida através de método interpretativo proibido pela CRP,
seja por uma interpretagdo extensiva ou atualista de norma incriminadora, seja pela ocorréncia de
interpretagio analdgica iz malam partem. Numa primeira fase, entendeu-se que uma questio com
esses contornos nio podia ser conhecida, em virtude da cogni¢io do Tribunal - estritamente
normativa - ndo poder incidir sobre tarefa que integra a subsuncio juridica do caso, sem o que se
estaria a confundir e sobrepor os planos juridico-constitucional e de corregio do erro de
julgamento. A posi¢do maioritaria foi evoluindo noutro sentido, fundamentalmente a partir do
Acérdio n.° 183/2008, proferido em sede de generalizagio®™, e a partir de distingio metodolégica
relativa ao referente da norma legal. Assim, considerou-se que as normas podem referir-se: (7) a
factos tipicos dotados de um certo grau de abstragio; (7i) e a categorias normativas fixadas por lei.
Se no primeiro caso, ou ainda no segundo, podera estar em causa uma mera operagio de
subsungio juridica que nio cabe ao Tribunal Constitucional sindicar, ainda que seja invocado o
principio da legalidade penal, na medida em que esteja em causa a adequagio do percurso
hermenéutico que conduzir a aplicagdo das normas em causa ao caso concreto, 0 mesmo ja nio
sucede quando o referente era, como ai em discussio, uma figura abstrata normativamente
prevista. Dando expressio a esse entendimento, o Tribunal apreciou por diversas vezes no
periodo mais chegado o respeito pela garantia pessoal de nio punigio fora do dominio da
legalidade, na dimensio de proibigio da aplicagio analogica de normas penais, e também da
limitagdo, por essa via, e contra o arguido, de normas processuais penais substantivas, por
condicionarem a aplicagdo das sangdes penais, bem como aquelas que possam afetar o direito a

liberdade do arguido, ou afetar os seus direitos fundamentais de defesa”.

26 . . . . . .

Nos termos do artigo 281.°, n.° 3, da CRP, o Tribunal Constitucional aprecia e declara ainda, com forga
obrigatdria geral, a inconstitucionalidade de qualquer norma, desde que tenha sido por ele julgada inconstitucional
em trés casos concretos.

27 SOUSA BRITO, “A lei penal na Constitui¢io”, cit., p. 253.
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12.1. Assim, averiguando se a interpretagdo normativa posta a controlo ainda se continha
em um dos sentidos das palavras da lei, ou, ao invés, se era patente que o critério de decisdo
aplicado foi obtido através de uma metodologia incompativel com o principio da legalidade, o

Tribunal julgou inconstitucional, no ja referido Acorddo n.° 183/2008, interpretagdo normativa

segundo a qual a prescricio do procedimento criminal se suspende com a declaragio de

contumacia, por entender que esse sentido excedia o sentido possivel das palavras da lei.

12.2. Por seu turno, nos Acordios n.°s 186/2013 e 324/2013, estiveram em aprego normas
processuais que disciplinam (restringem) o recurso para o Supremo Tribunal de Justica,
culminando por juizos distintos, consoante se entendeu que o sentido vertido na interpretagio
normativa sindicada ainda se continha na “moldura semantica” do texto e, inerentemente, nio
constituia uma situagdo de analogia in malam partem, logo, constitucionalmente vedada (Acordio
n.° 186/2013); ou se considerou que o sentido textual da alinea ¢) do n.° 1 do artigo 400.° do
Cédigo de Processo Penal, na redagdo de 2007, que afastava o recurso para o Supremo Tribunal

de Justi¢a, nio comportava a interpretagdio normativa aplicada pelo tribunal recorrido como

razdo de decidir (Acordio n.° 324/2013).

12.3. O Tribunal defrontou problema similar no Acérdio n.° 603/2009. Estava em
questio a norma processual que estatui a elevagdo do limite maximo da prisio preventiva para
metade da pena que tiver sido fixada pelo tribunal de recurso, nos casos em que a pena foi
agravada na instancia superior relativamente a condenagio em primeira instancia, decorrendo o
juizo de n3o inconstitucionalidade do afastamento de interpretagio analdgica da disposigio
processual penal. Do mesmo jeito, no Acérdio n.° 128/2010, entendeu-se que a interpretagdo
normativa do preceito que tipifica o crime de abuso de confianca fiscal, com o sentido de que a
expressdo “guem agir voluntariamente como titular de um Jrgdo de uma sociedade” abrange o
administrador de facto, ndo ultrapassa “barreira semdntica”, pelo que nio padece de

inconstitucionalidade.
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12.4. Merecem ainda referéncia os Acérdio n.%s 587/2014 e 79/2015, nos quais foi
afastado que tivesse sido analogicamente integrada lacuna no ambito da puni¢do da aquisicio e
detengio, para consumo proprio, de plantas, substincias ou preparagdes estupefacientes, em
quantidade superior a necessaria para o consumo médio individual durante o periodo de dez dias

(no ultimo caso, por via de uma interpretagdo restritiva de norma revogatoria).

12.5. Finalmente, no Acordio n.° 852/2014, foi julgada violadora do principio da
legalidade (na dimensdo da tipicidade) uma norma incriminadora identificada e aplicada pelo
tribunal recorrido, sem que esteja concretizada na estrutura valorativa especifica (tipica) de um
dos exemplos-padrio positivados na disposi¢io que prevé as causas de qualificagio do crime de
homicidio (artigo 132.°, n.%s 1 e 2, do Cddigo Penal), ou numa estrutura valorativa equivalente a

de um dos exemplos-padrdes descritos.

13. A jurisprudéncia constitucional sempre atribuiu ao principio da culpa valor
paramétrico auténomo, reconhecendo-lhe um conjunto de corolarios: a proibicio da
incriminagio de condutas destituidas de qualquer ressonancia ética; a proibicio da
responsabilidade objetiva, obrigando ao estabelecimento de um nexo subjetivo - a titulo de dolo
ou de negligéncia - entre o agente e o facto; a proibi¢do de punic¢io sem culpa e de que exceda a
culpa. Assim, a luz do parametro, o Tribunal tem firmado uma orientagdo clara que veda a
legitimidade constitucional de normas que estipulam penas fixas, dizendo: “Um direito penal de
culpa nio é compativel com a existéncia de penas fixas: de facto, sendo a culpa ndo apenas principio
Jfundante da pena, mas também o seu limite, é em funcdo dela (e, obviamente também das exigéncias
de prevencdo) que, em cada caso, se hi-de encontrar a medida concreta da pena, situada entre o

madximo previsto na lei para aquele tipo de comportamento” (Acdrdio n.° 124/2004).

Seguindo essa orientagdo, no periodo recente o Tribunal julgou inconstitucionais normas
sancionatOrias que estatuiam penas fixas (Acorddos n.%s 576/2006, 676/2008, 5/2007, 80/2012,
712/2014, 102/2015 e 56/2016). Na maior parte dos casos, tratou-se de normas editadas ha varias
décadas, resquicios de uma outra politica criminal, que subsistiram vigentes sem a devida

intervencgdo corretiva do legislador.
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14. O principio da proporcionalidade das sangdes penais € outro principio que a
jurisprudéncia constitucional tem feito decorrer do artigo 18.°, n.° 2, da CRP. Em todas as
decisdes proferidas no periodo mais proximo, o Tribunal Constitucional, em escrutinio de
evidéncia, afastou um juizo de excessividade de qualquer dos limites das molduras penais (ou

contraordenacionais) fixadas pelo legislador, ou do ponto de fixagio de um limiar de

punibilidade, valorando decisivamente a larga margem de conformagio do legislador democratico

(Acorddos n.%s 67/2011, 97/2011, 132/2011, 279/2011).

15. Por seu turno, o principio constitucional da ndo automaticidade dos efeitos das penas
tem igualmente sido invocado como parametro de controlo, estando consolidado o entendimento
de que o seu sentido “é o de negar ao legislador ordindrio a possibilidade de criar um sistema de
punicdo complexa, no seio da qual a lei possa fazer corresponder automaticamente a condenagio pela

pratica de determinado crime, e como seu efeito, a perda de direitos” (Acordio n.° 304/2003).

16. As normas processuais penais motivam um numero significativo de recursos para o
Tribunal Constitucional, especialmente em matéria de recorribilidade das decisdes judiciais,
alguns a que fizemos ja referéncia®. O Tribunal, na esteira de jurisprudéncia ha muito firmada,
reafirmou que a CRP ndo garante o duplo grau de jurisdigdo relativamente a todas as decisOes
proferidas em processo penal. O artigo 32.°, n.° 1, da CRP, ao determinar que o processo penal
assegura todas as garantias de defesa, incluindo o recurso, vincula o legislador a consagrar o
direito de recorrer de decisGes condenatdrias e de decisGes penais que afetem a condigdo do
arguido, por representarem privagdo ou restri¢do da liberdade ou de quaisquer outros direitos
fundamentais, mas sem que dai decorra a imposigdo de prever um duplo grau de recurso ou triplo

grau de jurisdigdo.

Merecem destaque, no periodo recente, o ndo julgamento de inconstitucionalidade da

norma que determina a irrecorribilidade da decisio instrutdria que pronunciar o arguido por

%8 Cfr. 12.2. ¢ 12.3. supra.
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factos constantes da acusagio, incluindo questéeé prévias ou incidentais (Acérdios n.%s 51/2010,
430/2010, 477/2011, 146/2012 e 437/2013). A legitimidade de uma tal solugio normativa assenta
essencialmente da possibilidade de o tribunal de julgamento vir a reapreciar tais questdes, e o
arguido as poder sindicar no recurso que caiba dessa decisdo subsequente. Porém, no que respeita
a norma que estatui a irrecorribilidade de decisio do juiz de instrugdo, subsequente a decisdo

instrutdria, que aprecie a argui¢do de nulidade insanavel decorrente da violagio das regras de

competéncia material do tribunal de instrugio criminal, e no pressuposto de que uma tal questio
ial nio pod iad jul . foi did direi
competencial nio pode ser reapreciada em julgamento”, foi entendido que o direito ao recurso
constitucionalmente consagrado (em conjugagio com o principio do juiz natural) impde que seja
: : . N : : : :
aberta uma via de impugnagio com esse ambito junto de tribunal hierarquicamente superior,

concluindo pela inconstitucionalidade da norma sindicada (Acérdio n.© 482/2014).

17. A questdo do sentido da reserva de competéncia do juiz em matéria de interce¢Oes
telefénicas (e a obtengdo de elementos cobertos pela mesma garantia, como os dados de trdfego™),
e o respeito pelo mandato constitucional de asseguramento das garantias de defesa nesse ambito,
ndo foi colocada nos Gltimos anos com a frequéncia que assumiu no passado, decréscimo que
encontra explicagdo pela alteragio do regime processual penal operada em 2007, motivada

justamente pela necessidade de acolher o sentido da jurisprudéncia constitucional®.

17.1. Nio obstante, versando a aplicagio de normas anteriores a essa alteragio, no
Acérdio n.° 70/2008, proferido em Plenario®™, o Tribunal considerou nio ser merecedora de
censura constitucional a interpreta¢io normativa com o sentido de que o juiz de instrugdo pode

destruir o material coligido através de escutas telefonicas, quando considerado nio relevante, sem

2 A afirmagio desse pressuposto distingue a decisio das demais proferidas no mesmo campo problematico.

%0 Lei n.% 41/2004, de 18 de agosto, alterada pela Lei n.° 46/2012, de 29 de agosto, diploma de transposigio da
Diretiva n.° 2002/58/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de julho (JO, L201, de 31 de julho de 2002).
3! Sobre a evolugio da jurisprudéncia constitucional em matéria de intercegdes telefénicas, cfr. o Relatorio Portugués
na 8.% Conferéncia Trilateral, elaborado por MARIA FERNANDA PALMA, dedicado ao tema Tutela da vida
privada e processo penal. Realidades e perspectivas constitucionais, p. 12 e segs, disponivel em
www.tribunalconstitucional.pt.

32 Por determinagio do Presidente do Tribunal, o que se compreende pela divergéncia jurisprudencial ja delineada,
como avulta do texto da decisdo.
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que antes o arguido dele tenha conhecimento e possa tomar posi¢io sobre o eventual interesse
. . . 4 . 4

para a sua defesa. Foi entendimento prevalecente que, uma coisa é considerar que ha vantagem,

em termos processuais, na conservagio dos registos (desde que salvaguardado o caracter sigiloso

dos contetdos); outra coisa € dizer que a destruicdo desses registos, na fase do inquérito, sem

prévia audigdo do arguido, afronta a garantia do principio do contraditorio. Para tanto,

considerou-se que nem a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem™, nem o
direito comparado, nem a recente alteragio legislativa relativa ao atual artigo 188° do CPP,
: : . . : .

apontavam no sentido de assegurar ao arguido o direito de contraditério relativamente as
diligéncias de investigagdo realizadas no ambito do inquérito e que envolvam a interce¢io e
gravacdo de comunicagdes telefonicas. O que se reconhece € o interesse em manter intactas e
completas as gravagOes para efeito de ulterior controlo quer pelo tribunal quer pela defesa. O
mesmo juizo foi formulado no Acérdio n.° 293/2008, ai perante norma decorrente da redagio
conferida em 2007, no sentido em que determina a destruigio imediata dos suportes técnicos e
relatorios manifestamente estranhos ao processo, que digam respeito a conversagdo em que nio
: : : : : . , . :

intervenha suspeito, arguido, pessoa que sirva de intermediario ou vitima de crime, sem que o

arguido deles tenha conhecimento e possa pronunciar-se sobre a sua relevancia.

17.2. No Acérdio n.° 146/2012 discutiu-se a norma processual penal que determina a
irrecorribilidade de despacho proferido pelo Presidente do Supremo Tribunal de Justica, ao
abrigo da competéncia de controlo jurisdicional que lhe é cometida em matéria de intercegio
telefénica de conversagdes ou comunicagdes em que intervenham o Primeiro-Ministro™, que nio
atenda a arguicio, no requerimento para abertura de instrugio, da nulidade da ordem de
destruigdo dos registos efetuados, proferida por aquele Magistrado. O Tribunal afastou a violagdo
do direito ao recurso, enquanto garantia de defesa em processo penal, por entender que o
conteudo material do despacho recorrido - ndo reconhecimento que tivesse sido praticado um

ato processual violador de direito de defesa - ndo operou uma restrigdo desproporcionada do

3 S0 referidos os acérdos Huvig, de 24 de Abril de 1990 (considerando n.° 34), Kruslin, da mesma data
(considerando n.° 35), Valenzuela Contreras, de 30 de Julho de 1998 (considerandos n.%s 46, IV, e 59), e Prado
Bugallo, de 18 de Fevereiro de 2003 (considerando n.° 30)

3 Competéncia em caso dos denominados conhecimentos fortuitos, cujo ambito é objeto de controvérsia doutrinaria,
abundantemente referida no Acérdio.
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direito ao recurso em processo penal, a semelhanga da solugdo normativa que afasta o recurso da

decisdo de prontncia e das questdes prévias que apenas nela se repercutem.

17.3. Por seu turno, no Acoédrdio n.° 476/2015, o Tribunal apreciou norma contida no
artigo 188.°, n.% 3 e 4, do Cddigo de Processo Penal, com o sentido de que a preterigio dos

prazos de acompanhamento judicial da intercegio telefonica, legalmente previstos, se traduz

numa nulidade sanavel, sujeita a argui¢io no prazo de 5 dias subsequentes a notificagio do
despacho que procedeu ao encerramento do inquérito. O argumento esgrimido no sentido da
ilegitimidade constitucional de uma tal interpretagio normativa - que configura o vicio de
nulidade como atinente a uma mera formalidade da prova™, relativa aos requisitos processuais de
aquisicio do resultado da interce¢io de conversas ou comunicagdes, e ndo aos pressupostos
substanciais de que depende a determinacio e subsisténcia da escuta -, foi a de que de outro modo
nio resultava assegurado o respeito pelo principio da proporcionalidade (artigo 18.°, n.° 2) e o
controlo judicial efetivo a que a CRP sujeita a restri¢do do direito fundamental ao sigilo das
telecomunicagées (artigo 34.°, n.%s 1 e 4). Invocando o lastro jurisprudéncial relativo ao tempo do
acompanhamento judicial das escutas, o Tribunal considerou que a simples ultrapassagem do
prazo de apresentagio ao juiz era insuficiente, em abstrato™, para se poder considerar que essa
inobservancia punha em causa a possibilidade real do juiz acompanhar eficazmente a realizacio
das escutas e, por outro lado, que o prazo de cinco dias, ainda que curto, era compativel com as

exigéncias de um processo equitativo.

17.4. O sentido e alcance da garantia constitucional de nio ingeréncia nas comunicagoes
foi recentemente posto em evidéncia no Acérdio n.° 403/2015, no qual esteve em discussio, em
sede de fiscalizagdo abstrata preventiva, diploma de alteragio ao regime juridico do sistema de
informagdes. As normas em questdo estatuiam que os oficiais de informagdes, sempre que
necessario, adequado e proporcional, podiam aceder a dados de trdfego, de localiza¢io ou outros

dados conexos das comunicacdes, necessarios para identificar o assinante ou utilizador ou para

35 © . .. . . ~
Correspondente a uma das posi¢des seguidas pela jurisprudéncia e doutrina, de que dé conta o ac6drdio, sendo de
notar a forte corrente doutrinaria que aproxima essa nulidade das proibi¢des de prova.

36 . . . .
Cabe aqui recordar a natureza estritamente normativa do controlo efetuado pelo Tribunal.
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encontrar e identificar a fonte, o destino, a data, a hora, a duragdo e o tipo de comunicagdo, bem
como para identificar o equipamento de telecomunicagdes ou a sua localizagdo, para

cumprimento das atribui¢des legais dos servigos de informagdes, mediante a autorizagio prévia e

obrigatéria de Comissio de Controlo Prévio”, na sequéncia de pedido devidamente

fundamentado.

A prontncia formulada foi de inconstitucionalidade, considerando o Tribunal que a
compressio da proibi¢io da ingeréncia nas comunicagdes apenas pode ser feita nos termos da lei e
em “matéria de processo criminal” (artigo 34.°, n.° 4), autorizagdo constitucional que ndo se pode
ter como valorativamente integrada pelo procedimento criado, de natureza administrativa: «Em

~ . . ’ . - . .. . ;.
questées do foro criminal é sempre inadmissivel qualquer procedimento administrativo prévio, por
mor das “exigéncias” do ius puniendi: exclusividade pelos tribunais e exclusividade processual (cfr.
artigos 202.° e 32.° da CRP). Ou seja, cumpre aos juizes e tribunais declarar o crime e determinar a
pena proporcional aplicivel, e tal atividade deve ocorrer no ambito de um processo penal valido e com
todas as garantias constitucionalmente estabelecidas». E, numa segunda linha fundamentadora, o
Tribunal considerou, com apelo a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e
de outros tribunais constitucionais, que um qualquer processo de acesso a dados, porque nio
. , e : C
sujeito ao escrutinio dos individuos visados, tem de ser compensado por uma lei suficientemente
tuteladora dos direitos fundamentais, respeitando os principios-garantia constitucionalmente

reconhecidos em processo penal, o que ndo se mostrava assegurado.

18. Também a efetividade da garantia pessoal da inviolabilidade do domicilio (artigo 34.°,
n.° 3) - expressdo da garantia do direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar (artigo
26.°, n.° 1) -, determinou o juizo de invalidade constitucional de norma do regime processual

penal de busca domiciliaria, com o sentido de que o consentimento para a busca no domicilio do

37 . . . .
Comporta por trés juizes do Supremo Tribunal de Justica, com pelo menos trés anos de antiguidade nessa
qualidade, nomeados pelo Conselho Superior da Magistratura.
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arguido possa ser dado por pessoa diferente deste, mesmo que tal pessoa seja um co-domiciliado
com disponibilidade da habitacio em causa (Acérdio n.° 126/2013); ja a sujeicio de busca
domiciliaria a controlo judicial 4 posteri, e dentro das 48 horas seguintes, em casos excecionais
determinados por lei, foi tida como ndo desproporcionada, injustificada ou violadora da norma

constitucional que autoriza a restri¢do do direito fundamental (Ac6rddo n.° 278/2007).

19. Outra das vertentes de apreciagio na jurisprudéncia constitucional recente que
merecem relevo, encontra-se na permissio de utilizagio em processo penal de meios de obtencio
de prova invasivos do corpo do arguido (mas nio lesivos da sua integridade fisica), decorrendo o
julgamento da aplicacdo de critério radicado na intensidade da restri¢do dos direitos fundamentais
atingidos - a autodeterminagio corporal e a intimidade pessoal -, e também por efeito da reserva
de juiz. Assim, nos acorddos n.°s 155/2007 e 228/2008, foi julgada inconstitucional a norma do
artigo 172.°, n.°, do Cédigo de Processo Penal, no sentido de possibilitar, sem autorizagio do
juiz, a colheita coativa de vestigios biologica (saliva) de um arguido, para determinacio do seu
perfil genético, quando este tenha manifestado a sua expressa recusa em colaborar ou permitir tal
colheita. Em todos os arestos, foi dada resposta negativa a reclamada viola¢do do principio da
proporcionalidade na restricio de direitos fundamentais do arguido e auséncia de suficiente
densificagdo dos critérios de recolha de prova nesses casos; o juizo de desconformidade
constitucional decorreu da necessaria sujeigio de uma tal medida a controlo prévio pelo juiz, por
efeito da separagdo de poderes e competéncias decorrentes da estrutura acusatoria do Processo

Penal (artigos 32.°, n.°s 4 e 5).

Ja nos Acérdios n.°s 155/2007, 228/2007, 152/2011 e 418/2013, o Tribunal apreciou
normas que autorizam e disciplinam a recolha de sangue a condutores, com vista & determinagio
da taxa de alcool no sangue no decurso da condugio, intervengido que reputou caucionada pelo
bem juridico tutelado - seguranga rodoviaria - e, pela sua diminuta expressdo, insuscetivel de ser

tida, como ofensa da integridade fisica do arguido constitucionalmente proibida.

20. No periodo em analise, o Tribunal foi chamado a pronunciar-se por diversas vezes

sobre normas inscritas no regime de execugio das penas e medidas de seguranga privativas da
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liberdade, densificando o estatuto juridico-constitucional do condenado, & luz do principio da

socializacio.

20.1. Assim, no Acérdio n.° 638/2006, foi julgada inconstitucional a norma que nio
admitia o recurso de decisdes judiciais que neguem a liberdade condicional. Decisivo foi que “a

decisio que nega a liberdade condicional, por ter como efeito a manutengdo da privagio da liberdade,

tem uma indiscutivel conexdo com a restri¢do de direitos, liberdades e garantias, afectando um bem

juridico essencial que € o direito a liberdade, protegido no n.° 1 do artigo 27.° da Constituicdo™.

20.2. Em sede de fiscalizacdo abstrata preventiva da constitucionalidade, o Acérdio n.°
427/2009 apreciou normas do Cédigo de Execucdo de Penas e Medidas Privativas da Liberdade
(CEPMPL). O Presidente da Republica questionou a conformidade constitucional da regulagio
da execugdo de pena de prisio em regime aberto (voltado para o interior ou voltado para o

: : o N e :
exterior), na medida em que atribuia competéncia a administragdo prisional (no caso, ao Diretor-
geral dos Servigos Prisionais) para colocar o recluso em regime aberto no exterior, por infragio a
reserva de jurisdi¢do, dada a jurisdicionalizagio da execucio de penas privativas da liberdade, e

também a garantia do respeito do caso julgado condenatério por parte da administragio ptblica.

Equacionando um conjunto de recomendagdes do Conselho de Europa®, e as orientagdes
que presidiam a medida de politica legislativa, o Tribunal pronunciou-se pela nio
inconstitucionalidade da norma questionada, juizo fundado essencialmente no entendimento de
que uma tal decisio administrativa, pelo sentido que assume - o condenado permanece em regime
de privagdo da liberdade, havendo apenas a flexibilizacio do conteddo da execugdo da pena de
prisio -, ndo opera uma qualquer alteragio do sentido da sentenga condenatéria criminal,
deixando incolume o principio de reserva do juiz e a garantia do caso julgado. Mais: por forca dos

principios juridico-constitucionais da socializagdo e da individualizagdo do tratamento prisional, a

38 Recomendagio REC (2003) 23 do Comité de Ministros do Conselho da Europa relativa a Gestdo pelas
Administra¢des Penitenciarias dos Condenados a Pena de Prisdo Perpétua ou de Longa Duragio e a Recomendagio
REC (2006) 2 do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre Regras Penitenciarias Europeias).
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execugdo das sangdes privativas da liberdade é necessariamente modelada no decurso da execugio,

0 que se encontra pressuposto na sentenga que condenou a uma pena de prisio”.

20.3. Este entendimento, assente na discussio de uma alteragdo significativa do estatuto

juridico do recluso, foi acolhido em decisdes subsequentes, perante questdes relativas a

impossibilidade do condenado aceder a impugnagio jurisdicional de decisdes judiciais, proferidas

pelo juiz da execugdo das penas e outras medidas privativas da liberdade.

Assim, no Acordio n.° 150/2013, esteve em questdo interpretagio normativa que veda ao
condenado a impugnagio por via de recurso jurisdicional de decisio judicial que indefira pedido
de adaptagio a liberdade condicional. O Tribunal n3o formulou juizo de inconstitucionalidade, a
partir da consideragio de que ao condenado ndo assistem as mesmas garantias constitucionais de
defesa asseguradas ao arguido e que se estava perante uma modelagio da execugio da pena, que

ndo é equiparavel a decisdo de ndo concessio da liberdade condicional (decisio recorrivel).

20.5. Por seu turno, nos Acordios n.°s 560/2014 e 752/2014, esteve em causa norma que
veda ao recluso a impugnagio jurisdicional da decisio judicial que lhe negue o pedido de
concessio de licenca de saida jurisdicional - enquanto a decisdo positiva, simétrica, pode ser
recorrida pelo Ministério Publico. O Tribunal entendeu que, também ai, se estava perante
medida de flexibilizacio da execugdo, ndo podendo o recluso beneficiar da garantia de recurso
consagrada no artigo 32.°, n.° 1, da CRP, e também que uma tal solu¢gio normativa nio era
merecedora de censura face ao principio da igualdade, dada o especial estatuto juridico-

constitucional do Ministério Publico.

20.6. Noutra dimensdo normativa de regulagio do sistema prisional, o Acérdio n.°

635/2014 apreciou norma que nio contempla o desconto do periodo de cumprimento de medida

3% Sobre as questdes, FIGUEIREDO DIAS, “Os novos Rumos da Politica Criminal e o direito penal portugués do
futuro”, Revista da Ordem dos Advogados, 43, 1983, pp. 29 e ss.; ANABELA RODRIGUES, Novo olbar sobre a
questdo penitencidria, 2002, p. 188; Figueiredo Dias, Direito Penal. Parte Geral, tomo 1, Coimbra, 2007, pp. 117 e ss.;
PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Direito Prisional Portugués e Europeun, Coimbra Editora, 2006, pp. 349 e ss.
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cautelar aplicada em processo disciplinar diverso, em caso de condenagdo em sangdo disciplinar de
permanéncia obrigatéria do recluso no alojamento, desde que a decisdo final de tal processo seja

posterior a pratica dos factos alvo da condenagio.

20.7. Registe-se, por ultimo, o decidido no Acérdio n.° 848/2013. Nio esteve ai em
discussdo norma pertencente ao sistema de execugdo de penas, antes norma relativa a execugdo da
medida de coagio de prisdo preventiva, mormente a irrecorribilidade de decisio judicial proferida
em sede de impugnagdo de decisio administrativa de manutengio do preso preventivo em regime

de seguranga. O Tribunal confrontou a norma com o estatuto juridico-constitucional do arguido,

vindo a afastar o juizo de inconstitucionalidade, reafirmando o entendimento de que a garantia
do direito ao recurso expressamente acolhida no artigo 32.°, n.° 1, nio exige a possibilidade de
impugnacio de toda e qualquer decisdo proferida ao longo do processo, impondo apenas que
necessariamente se assegure um segundo grau de jurisdigio relativamente as decisOes
condenatorias e aquelas que afetem direitos fundamentais do arguido, designadamente a sua
liberdade. Nio sendo o caso da modelagdo da execugio da medida de coagdo de prisio preventiva
em equacio, afastou-se a censura constitucional da opgdo do legislador democratico em prescindir
de um controlo pelos tribunais superiores, a somar ao controlo ja operado por um tribunal da

primeira instancia.

IV. Jurisprudéncia constitucional recente em matéria laboral: os tempos de crise

21. No periodo recente da jurisprudéncia constitucional, destaca-se um conjunto de decisdes

7 . . ’ . . . A . .
em matéria laboral, que muitas vezes € designada como jurisprudéncia em tempo de crise, a qual,
pelos reflexos que assumiu na politica orgamental, gerou forte impacto no espago publico-
mediatico, para além, como é natural, de controvérsia doutrinaria®. A tensio que se estabeleceu

entre a estrutura de garantias da Constituicdo laboral e a necessidade de vencer graves dificuldades

40 Cfr., a ttulo meramente exemplificativo, GONCALO DE ALMEIDA RIBEIRO e LUIS PEREIRA

COUTINHO (org.), “O Tribunal Constitucional e a Crise — Ensaios criticos”, Almedina, 2014, e REIS NOVAIS, “Em
defesa do Tribunal Constitucional — Resposta aos criticos”, Almedina, 2014. A controvérsia articula também questdes
relativas ao sistema de pensdes, muitas delas abordadas nos mesmos Acérdios adiante referidos.

32



no equilibrio das contas publicas, assim como respeitar as obrigagdes assumidas pelo Estado no
contexto da Unido Europeia e por efeito da vigéncia do Plano de Assisténcia Econdmico-

Financeiro (PAEF)*, justifica que se lhes dedique uma atengio particular.

Antes de mais, é necessario salientar que uma panoramica das questdes colocadas a
apreciacdo do Tribunal Constitucional no dominio juslaboral carece de abarcar, por junto, as
normas aplicadas no quadro especifico das relagdes de trabalho entre trabalhadores e empresas e

outras entidades privadas e as normas que disciplinam os vinculos estabelecidas no ambito das

diversas entidades e servigos que sio sujeitos de relagdes juridicas de emprego publico. A todos

sdo aplicaveis os direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores®.

O periodo recente, marcado sobretudo pela vigéncia do PAEF, mostrou-se fértil em
intervengdes no ambito laboral, que decorreram num quadro de aumento generalizado da carga
fiscal e redugdo de pensdes, subsidio de desemprego e outras prestagdes sociais, de redugdo do
nimero de trabalhadores e redugdes salariais na Administragio Puablica (e em outros
trabalhadores e agentes pagos por verbas publicas), assim como de facilitagio dos despedimentos
por iniciativa patronal e de diminui¢io das correspondentes indemnizagdes, assim como erosio
do direito de contratagdo coletiva, seja pela fixagdo acrescida de regimes legais inderrogaveis, seja
pela limitagio de extensio das convengdes coletivas de trabalho. No mesmo periodo, ganhou

: . S : g :
novo impulso o que se designou por laboralizacio do regime de emprego piblico, movimento que

. . . ~ ~ . M4 \
se traduziu na sucessiva e constante importagio de modelos e solu¢bes do regime aplicavel a
relacio juslaboral privada - tidos como mais flexiveis - para o estatuto préprio da fungdo publica,

adstrita a prossecugio do interesse publico.

** Aprovado pelo Memorando de Entendimento sobre as Condicionantes da Politica Econémica, subscrito pelo
Governo Portugués, pela Comissdo Europeia, pelo Banco Central Europeu e pelo Fundo Monetario Internacional,
subscrito em 2011, o qual vigorou, com varias revisdes, até 30 de junho de 2014.

2 Cfr. Relatério de Portugal apresentado na 17.% Conferéncia dos Tribunais Constitucionais de Portugal, Espanha,
Itlia, elaborado por JOAO CAUPERS, Outubro de 2015, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.
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22. Ainda antes do inicio de vigéncia do PAEF, em 2010, através do Acorddo n.° 154/2010,

o Tribunal foi chamado a pronunciar-se sobre o diploma legal, editado em 2008, que estabeleceu

o novo regime de vinculos, carreiras e remuneragdes dos trabalhadores em fungdes ptblicas. Em

causa estava a questdo de apurar se a flexibilizagdo das relagdes laborais na administragdo publica
~ 4 i ~

comportada na alteragdo do vinculo, passando de um ato unilateral - uma nomeagdo - para um ato

bilateral - um contrato -, ofendia em si mesma o imperativo constitucional da seguranca no

emprego.

O juizo do Tribunal foi negativo, radicado no entendimento de que uma tal alteragio nio
comportava modificagdo suficientemente relevante da posi¢io juridica subjetiva dos trabalhadores

afetados: “o regime legal nio compromete, de modo constitucionalmente censurdvel, o direito a

seguranca no emprego (artigos 53.° e 58.° da Constitui¢do) resultante do exercicio de fungdes piblicas
nos termos em que a Constituicio as concebe (artigos 2.°, 9.°, 81.° e 226.° a 272.° da Constituigio),
no que respeita as relacoes de emprego publico a constituir”; “Ndo o comprometendo quanto a essas,
ndo se vé por que razio haveria de concluir-se diferentemente no que respeita a relagées de emprego
publico ja constituidas. As mesmas nada tém de especifico para efeitos de, quanto a elas, dever o direito
a seguranca no emprego ser mais intensamente tutelado do que é o caso relativamente a relagées
juridicas a constituir”; “A especificidade das relages juridicas ja constituidas assume relevancia tdo
somente da perspectiva do principio da protec¢do da confianga, sendo por referéncia a esse parametro

que a conformidade constitucional do regime deve ser apreciada”.

23. Por seu turno, no Acoérdio n.° 338/2010, o Tribunal apreciou um conjunto variado de
normas do Codigo do Trabalho, designadamente normas que permitiam a contratagio a termo de
trabalhadores para o desempenho de tarefas de natureza ndo transitoria; que determinavam a
possibilidade do empregador, em caso de empresa com dez ou menos trabalhadores se opor a
reintegragdo do trabalhador, em caso de despedimento sem justa causa; que permitiam a cessagio
do contrato de trabalho mediante simples aviso prévio de trabalhador contratado em regime de

comissdo de servigo; e que facilitava a instrugdo de processo disciplinar.

Apenas esta Ultima dimensdo normativa mereceu censura constitucional, por violagdo das

garantias de defesa asseguradas em todos os processos sancionatorios (artigo 32.°, n.° 10), na
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medida em que permitia ao empregador recusar diligéncias probatérias requeridas pelo
trabalhador sem necessitar de fundamental tal ato. As demais normas foram julgadas conformes a
garantia de seguranga no emprego (artigo 53.°), pois, embora comportassem restrigio a esse
direito constitucional dos trabalhadores, encontravam justificagio e obedeciam a uma logica de

proporcionalidade ou de ponderagio das consequéncias econdmico-sociais.

24. O Acordio n.° 396/2011 iniciou o leque de decisdes proferidas na vigéncia do PAEF,
sendo questionada a redu¢do remuneratdria determinada no Orgamento de Estado (OE) quanto
aos trabalhadores e agentes pagos por verbas publicas, sendo convocado, como parametro de
constitucionalidade, o direito a seguranca no emprego. Sublinhando - como se repetiu nos

sucessivos arestos sobre matéria de redugdes remuneratoria — que a CRP assegurava o direito a

receber a remuneragio correspondente ao trabalho ja prestado, mas nio o direito a manutengio
do quantum da remuneragio do trabalho a prestar, o Tribunal valorou de modo prevalecente as
vinculagdes internacionais assumidas pelo Estado portugués, a especial adstrigio ao interesse
publico e o carater transitorio da medida de redugio salarial, concluindo que intervencio
legislativa ndo infringia os principios constitucionais da igualdade, da confianca e da

proporcionalidade.

25. No ano seguinte, tendo como objeto o OE de 2012 o Tribunal voltou a apreciar em
sede de fiscalizagdo abstrata sucessiva normas or¢amentais. O pedido de fiscalizagdo incidiu sobre
as normas que — acrescendo a outras que renovaram para vigorar em 2012 redugio salarial
idéntica a apreciada no Acérdio n.° 396/2011 - decretavam a suspensio do pagamento, nesse
ano, dos subsidios de férias e de Natal aos trabalhadores da Administragio Publica e a outros

trabalhadores e agentes pagos por verbas ptblicas.

O julgamento formulado no Acérdio n.° 353/2012 sobre esse pedido foi de
inconstitucionalidade. O Tribunal, operando o conceito de igualdade proporcional *, considerou

que, ainda que sendo legitimo, no plano da redugido da despesa publica, diferenciar aqueles

43 . « . o

Sobre o conceito, JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO, “O papel dos principios constitucionais estruturantes dos
direitos econdmico-sociais em tempos de crise: a jurisprudéncia recente do Tribunal Constitucional Portugués”,
2013, acessivel em www.tribunalconstitucional.pt .
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trabalhadores, o efeito cumulado das medidas de redugido salarial atingia uma expressdo tal que
ndo permitia franquear o feste da proibi¢io do excesso na medida da diferenca, tanto mais que

outras alternativas menos lesivas podiam ser perspetivadas.

26. Aprovado o OE de 2013, voltou o Tribunal a ser chamado a apreciar medidas
legislativas de redugdo remuneratéria e, bem assim de diminuicio de outras prestagdes. Assim,
foram colocadas a controlo de constitucionalidade: a manutengio da redugio remuneratéria
(vinda ja de 2011); a suspensdo do pagamento do subsidio de férias (incluindo a suspensio parcial
a reformados e aposentados); e a sujeicio dos subsidios de doenga e de desemprego a uma

contribuigio especial (Acodrdio n.© 187/2013).

Renovando a orientagio anterior (Acorddos n.°s 396/2011 e 353/2012), o Tribunal nio
julgou desconforme com a CRP a redugdo remuneratdria - ndo sem sublinhar que o fazia “pelo
terceiro ano consecutivo” - e, também na esteira do que havia sido decidido, julgou
inconstitucional, por infringir o principio da igualdade proporcional, a suspensio do pagamento
do subsidio de férias. E formulou idéntico julgamento quanto a medida dirigida aos subsidios de
doenga e de desemprego, por afetar o nucleo essencial da existéncia minima ja efetivado pela
legislacio geral que regula o direito as prestagdes nas eventualidades de doenga ou desemprego, e,
por essa via, infringir o parametro constitucional da existéncia condigna, que mesmo em situagio

de emergéncia econémica cumpre garantir.

27. Seguiu-se, o Acérdio n.° 474/2013, que apreciou em sede de fiscalizacdo abstrata
preventiva, normas do regime de requalificacio dos trabalhadores em fungdes publicas, pedido
dirigido a apreciar o alargamento dos motivos de cessagio do vinculo contratual de emprego
publico fundado em razdes objetivas, na sua compatibilidade com o conceito constitucional de
justa causa e face ao teste de proporcionalidade na restrigdo do direito a seguranga no emprego.
Com efeito, das normas impugnadas decorriam dois niveis de afetagio da relagdo juridica de
emprego publico: no primeiro nivel, o afastamento do posto de trabalho - do lugar - e a
colocagdo em inatividade, caso o trabalhador ndo lograsse obter de imediato a reafectagdo, com

consequéncias no direito a retribuigio; num segundo nivel, o prolongamento da requalificagdo
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para além de um ano intensifica o grau de afetagdo da relagio juslaboral até atingir o grau

maximo de compressdo do direito a seguranga no emprego: motiva o despedimento (objetivo)

De acordo com jurisprudéncia ha muito firmada, o Tribunal sublinhou que o
despedimento por razdes objetivas nio é incompativel com a protegio constitucional contra os
despedimentos sem justa ou por motivos politicos ou ideoldgicos, direito fundamental que
encontra assento no artigo 53.° da CRP, como garantia da garantia, patriménio do direito
publico europeu, com expressio no artigo 24.° da Carta Social Europeia (revista) e no artigo 30.°
da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Ndo obstante assim ser em geral, o
Tribunal pronunciou-se pela inconstitucionalidade da medida legislativa em exame, pois esta, pela

sua regulagdo aberta, facultava a decisdo de cessagio unilateral por parte do empregador ptblico

um espago ndo determinado, capaz de potenciar despedimentos arbitrarios, judicialmente
: . : e s o : :
incontrolaveis, com o que se ofendia a proibi¢do constitucional dos despedimentos sem justa

causa®.

28. Por seu turno, e ainda em 2013, regista-se a fiscalizagio no Acédrddo n.° 602/2013 de
um conjunto de alteragdes ao Cddigo do Trabalho, incidentes sobre a duragio do trabalho; a
férias e feriados; a trabalho suplementar; ao instituto do “banco de horas”; ao despedimento por
causas objetivas e por inadaptagdo ao posto de trabalho; e, por tltimo, a negociagio e contratagio
coletiva. Destas, mereceram declaragio de inconstitucionalidade, por infragio da proibigio do
despedimento sem justa causa, as normas relativas aos critérios de escolha do trabalhador a
despedir, “na medida em que ndo fornece as necessirias indicagbes normativas quanto aos critérios
que devem presidir a decisdo do empregador de selecio do posto de trabalbho a extinguir” e a disciplina
do despedimento por extingio do posto de trabalho, por nio salvaguardar a possibilidade pratica
de subsisténcia da relagio de trabalho. Também a nova regulagio da contratagio coletiva de
trabalho, dominio com garantia constitucional enquanto direito fundamental dos trabalhadores

(artigo 56.°, n.° 3 e 4), suscitou declaragdo de inconstitucionalidade de trés das suas normas, que

* Sobre a relagio entre proporcionalidade e determinabilidade, cfr. Relatério a 15.2 Conferéncia dos Tribunais
Constitucionais de Portugal, Espanha, Itdlia, “O Principio da Proporcionalidade e da Razoabilidade na
Jurisprudéncia Constitucional, também em relagio com a Jurisprudéncia dos Tribunais Europeus”, elaborado por
PEDRO MACHETE e TERESA VIOLANTE, pp. 29-31, acessivel em www.tribunalconstitucional.pt.
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cominavam a nulidade e reduziam as disposi¢des de instrumentos de regulamentagdo coletiva de

trabalho, ou as modificavam ope legis automaticamente.

29. E, por Ultimo, no mesmo ano de 2013, regista-se ainda o Acérdio n.° 794/2013, que
afastou a censura constitucional, a luz do direito a retribuigdo e dos principios - estruturantes do
Estado de Direito democratico -, da igualdade, da proporcionalidade e da confianca -,
relativamente a normas que operaram o aumento da duragio do trabalho na administragio
publica, equiparando-os nesse plano aos trabalhadores do setor privado, por tal se impor pela
autonomia da fungio legislativa, valorando que o regime ndo impedia a celebragio de futuros
instrumentos de regulamentagio coletiva que acordassem na prestagio de trabalho por tempos

inferiores aos novos limites maximos.

V. Incidéncias jurisprudenciais do principio do direito de acesso ao direito e aos

tribunais

30. Os direitos em geral, e os direitos fundamentais em particular, podem ser afetados de
modos muito diferenciados, encontrando no direito de acesso ao direito e a tutela jurisdicional
efetiva uma garantia de natureza geral - e também a garantia institucional da via judicial -,
imprescindivel & propria ideia de Estado de direito. Tendo essa evidéncia muito presente, o artigo
20.°, n.° 1, da CRP, prescreve que: “A todos é assegurado o acesso ao direito e aos tribunais para
defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos, ndo podendo a justica ser denegada por
insuficiéncia de meios econdmicos”, acolhendo expressamente no mesmo preceito um conjunto de
refragdes do principio geral. Note-se que, mesmo perante a redagio primitiva da CRP, o Tribunal
atribuiu a garantia da via judiciaria a natureza de direito de natureza analoga a dos direitos,
liberdades e garantias consagrados no Titulo II da Constituigdo, sendo-lhe, pois, aplicavel o
regime do artigo 18.°, por forca do disposto no artigo 17.°, também da CRP (Acérdio n.°

289/90).
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E neste ambito, especialmente na densificagio das exigéncias do processo equitativo,

: o : e A
expressamente acolhido no n.° 4 do mesmo preceito, que se encontra uma maior influéncia da
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem na orientagio do Tribunal
Constitucional portugués, o que radica desde logo na maior densidade normativa que o artigo 6.°
da Convengdo Europeia assumiu durante muito tempo face ao texto constitucional, que até a

revisao de 1997 nio fazia referéncia ao conceito. Disso mesmo da conta o Acérdio n.° 345/99:

«O conceito de "processo equitativo" tem sido desenvolvido sobretudo pela jurisprudéncia da Convengio
Europeia dos Direitos do Homem, cujo artigo 6° tem precisamente como epigrafe "direito a um processo
equitativo" e cujo § 1° dispde, retirando as palavras do artigo 10° da Declaragio Universal dos Direitos do
Homem, que "gualguer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada equitativamente”, {rase que é
repetida no artigo 14° do Pacto Internacional Relativo aos Direitos Civis e Politicos. Ora a revisio
constitucional pretendeu precisamente, fazendo uma "transposigio explicita do artigo 6° da Convengio
Europeia dos Direitos do Homem", tendo presente "todo o trabalho do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem", "dar dignidade constitucional" (expressdes do deputado Alberto Martins na reunido de 5.9.1996 da
Comissio Eventual para a Revisio Constitucional, edi¢io provisoria nio oficial de José de Magalhies,
Diciondrio da Revisdo Constitucional em CD-Rom, 22 ed., Lisboa, Editorial Noticias, 1999), a contetidos

normativos que, através daquele direito internacional, ja integravam a ordem juridica portuguesa e
inclusivamente, num certo entendimento, através da remissio no n°® 2 do artigo 16°, a prépria ordem
constitucional (no mesmo sentido se pronunciou o deputado Luis S, ibidem: "toda a densificagio é bem
vinda e nesse sentido creio que a consagracio do principio do processo equitativo pode ser uma contribuigio
para que no plano da legislagio ordinaria venha a ser reforgado o principio da igualdade das armas, dos
direitos de defesa, da justica no processo em termos gerais": também o deputado Luis Marques Guedes
admitiu um "ganho acrescido").

A partir do Acordio Lobo Machado contra Portugal de 20 de Fevereiro de 1996 (Recueil des arréts et décisions
1996 - 1, pp. 195 ss.), o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem firmou uma jurisprudéncia segundo a
qual o direito a um processo equitativo inclui "o direito a um processo contraditério”. Este implica em
principio a faculdade para as partes de um processo, penal ou civil, de tomar conhecimento de, e de discutir,
todo o elemento ou observagio apresentado a0 juiz, mesmo por um magistrado independente, tendo em
vista influenciar a decisio" (p.206, § 31). Tal direito teria sido violado no caso pela impossibilidade para o
interessado de tomar conhecimento e de responder ao parecer do procurador-geral adjunto anterior ao
julgamento do recurso na secgdo social do Supremo Tribunal da Justica - parecer que foi de apoio a decisio
recorrida - (p. 205, § 31) e também pela presenga daquele Magistrado no julgamento, onde teve oportunidade
de se pronunciar novamente no sentido do anterior parecer - pelo que a aparéncia de imparcialidade do
Tribunal, ao dispor-se a ouvir de novo apenas uma das opinides em confronto também seria afectada (§ 32).
Esta jurisprudéncia foi confirmada uniformemente em acérdios posteriores, nomeadamente nos Acoérdios
Vermeulen, da mesma data (Recweil cit., 1996-1, p. 225 ss., 234, § 33 e 34), Niederost-Huber, de 18 de
Fevereiro de 1997 (Recueil cit., 1997-1, p. 101 ss., 108-109 §§ 24-31), Montovanelli de 18 de Margo de 1997
(Recueil cit., 1997-11, p. 424 ss., 436, § 33), Van Orshoven, de 25 de Julho de 1997 (Recueil cit., 1997 - 111, p.
1039 ss., 1051 § 41). E especialmente significativo o Acérdio Montovanelli, por se tratar de jurisdicio
administrativa francesa.

Com esta jurisprudéncia obtida por unanimidade, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem confirmou
uma viragem de jurisprudéncia da Comissdo dos Direitos do Homem, que na sua decisio de 9 de Dezembro
de 1986 sobre a queixa n° 10938/84 (caso Kaufmann: Décisions et rapports 50, p. 98) tinha entendido que a
intervengdo do ministério publico belga junto da Cour de Cassation, nio sendo ele parte no processo e tendo
por fungdo exclusiva a defesa da legalidade, intervengio essa sem possibilidade de resposta do recorrente, ndo
ofendia o artigo 6°, § 1° da Convengdo. Precisamente no caso Lobo Machado a Comissdo tinha passado a
considerar, por catorze votos contra nove, que "tendo em conta a importancia atribuida pela jurisprudéncia
dos 6rgios da Convengio as aparéncias e a sensibilidade acrescida do piblico as garantias de uma boa justica”
nio se poderia considerar como neutra do ponto de vista das partes a intervengio do Ministério Publico,
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uma vez que ao pronunciar-se no sentido do nio provimento do recurso, "tinha agido como adversario
objectivo do recorrente” (Recueil cit., 1996 - 1, p.216). Haveria, por consequente, uma "ruptura da igualdade
das armas". A Comissdo (p. 217) e no seu seguimento o Tribunal (p. 207) questionaram também que as
missdes atribuidas ao Ministério Piblico, nomeadamente quanto a unidade de jurisprudéncia, a seguranca
juridica ou o interesse geral, exigissem o tipo de intervencio em causa nos tribunais superiores, "como o
testemunha de resto a pratica da maioria dos outros Estudos membros do Conselho da Europa" (p.207).

Em face deste claro desenvolvimento dos direitos do homem na Europa, hi que reponderar alguma
jurisprudéncia anterior deste Tribunal, tendo em vista o desenvolvimento de direito a tutela jurisdicional do
artigo 30° da Constituigio na revisio de 1997. Com efeito, este Tribunal j4 interpretou o artigo 6°, § 1° da
Convengio Europeia dos Direitos do Homem no sentido de nio obstar a intervengio do Ministério Publico,
imediatamente anterior a decisdo, a fim de se pronunciar sobre o pedido de apoio judicidrio, previsto pelo
artigo 28° do Decreto-Lei n® 387-B/87. Segundo o Acérdio n® 263/93 (Acdrddos do Tribunal Constitucional,
24, p. 670): "revestindo a actuagio do Ministério Piblico nos incidentes de apoio judiciario em que nio
figura como requerente, a natureza de um drgio de justica, estabelecendo-se o contraditério entre os
requerentes e requeridos, e nio entre os requerentes e o Ministério Ptblico, que ocupa um plano diverso
daquele, hi-de dizer-se ndo poder legitimamente convocar-se aqui, a propésito da prontincia emitida ao
abrigo do artigo 28° do Decreto-Lei n° 387-B/87, uma qualquer violagio do principio da igualdade de armas,
do mesmo modo que um qualquer afrontamento a independéncia dos tribunais."

Em face das razdes invocadas pelos orgios jurisdicionais da Convengio Europeia dos Direitos do Homem, e
da clara vontade histdrica do legislador constituinte de acompanhar o passo da jurisprudéncia europeia no

desenvolvimento dos direitos fundamentais igualmente previstos na Convengio e na Constituigdo, ha que
rever a jurisprudéncia anterior a revisio constitucional de 1997.»

A titulo exemplificativo, vejamos alguns grupos de casos, tirados da vasta jurisprudéncia do
Tribunal proferida nos Gltimos anos, e em que se mobilizaram como parametros de

constitucionalidade inscritos na garantia do acesso a justiga e do processo equitativo.

31. Um desses grupos de casos corresponde a matéria do apoio judicidrio, sendo o Tribunal
chamado a apreciar se a concretizagio legislativa da garantia constitucional assegura que aqueles
economicamente carenciados ndo ficam, por esse motivo, impedidos de obter nos tribunais tutela
dos seus direitos. Mesmo que o nimero de casos seja naturalmente menor do que seria de esperar
num sistema fiscalizador que acolhesse o recurso de amparo ou a queixa constitucional, regista-se
ainda assim a sindicancia de uma pluralidade de dimensdes normativas no ambito da protegio

juridica.

31.1. Assim, o Tribunal Constitucional pronunciou-se pela inconstitucionalidade, por
violagio do n° 1 do artigo 20° da Constituigio da Repuiblica Portuguesa, das normas constantes
de anexo a lei que disciplina o apoio judiciario”, na parte em que determinavam que fosse

considerado para efeitos do calculo do rendimento relevante para efeitos de concessio do

 Lein.o 34/ 2004, de 29 de julho, tendo-se entio em atengio a redagio anterior A introduzida em 2007.
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beneficio de apoio judiciario o rendimento do agregado familiar do requerente nos termos ai
rigidamente impostos, sem permitir em concreto aferir da sua real situagdo economica em fungio
dos seus rendimentos e encargos (Acordios n.°s 654/2006, 46/2008, 125/2008, 126/2008,
127/2008, 273/2008, 274/2008, 359/2008, 441/2008, 53/2009 e 313/2009). Com o mesmo
fundamento, concluiu-se pela inconstitucionalidade, na determinacio da insuficiéncia econémica
do requerente do beneficio de apoio judiciario, de nio haver lugar a ponderagio dos encargos
concretamente suportados pelo agregado familiar, designadamente com despesas de satde
(Acérdios n.%s 515/2008 e 265/2010). Em sentido contrario, mas considerando a particularidade
diferenciadora e decisiva decorrente do facto de “o rendimento liquido completo do agregado
Jfamiliar” ser, na espécie, formado pela soma do rendimento do requerente com o do seu conjuge,

temos os Acorddos n.%s 272/2008, 326/2008 e 265/2010, os quais concluiram que a determinagdo

do rendimento relevante para efeitos de concessio de apoio judiciario feita através de um tal
. : : - AL
critério - a partir do rendimento do agregado familiar, composto pelo requerente e pelo conjuge -,

n3o violava o direito de acesso aos tribunais.

Note-se que, na sequéncia das decisdes de inconstitucionalidade proferidas pelo Tribunal
Constitucional foram introduzidas alteragdes pela Lei n.° 47/2007, de 28 de agosto, passando a
admitir-se, no n.° 6, do artigo 8.°-A, da Lei n.° 34/2004, de 29 de julho, a possibilidade de o
requerente de protegdo juridica solicitar que a apreciagio da insuficiéncia econémica tivesse em
conta apenas o rendimento, o patrimoénio e a despesa permanente proprios ou dele e de alguns
elementos do seu agregado familiar. E, assim, o Acérdio n.° 434/2011, proferido em sede de
fiscalizagdo concreta, decidiu impor, ao abrigo do disposto no artigo 80.°, n.° 3, da Lei do

146

Tribunal Constitucional®, a interpretagdo de um conjunto de preceitos, integrado pelo Anexo a

Lei n.° 34/2004, de 29 de julho (na redagio dada pela Lei n.° 47/2007, de 28 de agosto),
conjugado com o artigo 8.°-A, n.° 5 e 6, da mesma Lei, como conferindo ao requerente de

protegio juridica a possibilidade de solicitar que a apreciagio da sua insuficiéncia economica

4 Competéncia que o Tribunal vem exercendo ao longo da sua histéria com parciménia. Os respetivos efeitos
vinculativos projetam-se apenas no processo em que é proferida a decisio, sem prejuizo do efeito persuasério
decorrente do juizo de desconformidade constitucional da interpretagdo que fora efetuada na decisio recorrida que
lhe esta subjacente.
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tenha em conta apenas o rendimento, o patriménio e a despesa permanente proprios ou dele e de

alguns elementos do seu agregado familiar.

31.2. Também a julgamento de inconstitucionalidade chegou o Acordio n.° 311/2008,
censurando por violagdo do artigo 20.°, n.° 1, da CRP, norma processual civil. Estava em questdo
a oponibilidade da excecio de violagio de convengio de arbitragem a parte em situagio

. C e en S e e,
superveniente de insuficiéncia econdmica, justificativa de apoio judiciario. Entendeu-se que
. ~ . e . ~ . . o ey .
quando a efetivacdo da garantia de acesso a justiga requer a prestacio de apoio judiciario e que,
nio sendo este previsto no ambito dos tribunais arbitrais, o Ginico meio de evitar o resultado,
o C., . S, ) A
constitucionalmente inaceitavel, de denegacio da justi¢a, € o reassumir de competéncia do

tribunal judicial.

31.3. Por seu turno, nos Acordios n.%s 602/2006, 420/2006, 602/2006, 83/2010, 440/2012
e 538/2014, encontra-se em comum o julgamento de violagio do parametro constitucional do
acesso ao direito e a tutela jurisdicional efetiva por via da imposi¢io normativa do pagamento ou
deposito de quantias por sujeitos em situagdo de caréncia econémica, negando-lhes a possibilidade

de verem discutidas e apreciadas as suas pretensdes.

32. No que respeita a normas de incidéncia da taxa de justica, o Tribunal firmou
entendimento de que ao tributo ndo corresponde a natureza de imposto, consubstanciando a
contrapartida pecuniaria da utilizagio do servico da administragdo da justiga (Acérdio n.°
301/2009), o que ndo implica uma equivaléncia rigorosa entre o valor do servi¢o e o montante da
quantia a prestar pelo utente desse servico (Acdrdio n.° 731/2013). E, nio impondo a CRP a
gratuitidade da utilizagdo dos servigos de justica, ao legislador deve ser conferida uma ampla
liberdade de conformagio. Tal margem, porém, nio implica que as normas que estabelecem os
critérios de fixagdo do montante das custas sejam imunes a um controlo de evidéncia ou de
desrazoavelmente manifesta quanto ao respeito pelo principio da proibi¢io do excesso e de

compatibilidade com o direito de acesso a justiga,”.
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Como exemplos dessa sindicancia, registem-se as decisdes que incidiram sobre critérios
normativos que conduziam a um crescimento ilimitado do montante da taxa de justiga em fungio
do valor da causa, capazes de atingir valores sem qualquer relacgio com os meios e recursos
efetivamente mobilizados pelo sistema de justiga. Assim, a titulo ilustrativo, os Acdrddos n.%s
22//2007, 471/2007, 116/2008, 266/2010, 421/2013, 604/2013, 826/2013, 179/2014, 844/2014 e
508/2015, culminaram por juizos de inconstitucionalidade, evidenciando o Tribunal a auséncia
de um qualquer travio ao acréscimo exponencial, designadamente a nio previsio de uma
intervengdo corretiva do juiz quanto ao montante da taxa de justica em questdo “tendo em conta,
designadamente, a natureza e complexidade do processo e o cardter manifestamente desproporcionado

[das custas]” (Acordio n.© 266/2010). Diferentemente, no Acérdio n.® 731/2013, justamente

porque um tal mecanismo ja tinha sido, entretanto, introduzido, o julgamento foi de nio

inconstitucionalidade®.

33. A exigéncia de que o direito se efetive através de processo equitativo (artigo 20.°, n.°
4), é entendida como injungio ao legislador no sentido da criagio de um processo justo na sua
conformagdo: um processo informado pelos principios materiais da justi¢a nos varios momentos
em que se desenvolve. Para o processo civil e para os modelos processuais a que aquele serve de

b \ * o~ 3 7 1° . . . .

paradigma - quanto as posi¢des juridico subjetivas do arguido em processo penal, como se viu, a
CRP fornece no artigo 32.° uma clausula geral e principios-garantia suplementares, acolhendo
um modelo de processo orientado para a defesa (Acérdio n.° 540/2012)" -, diz-se no Acérdio n.°

778/2014, em sintese partilhada por diversos arestos:

«O artigo 20.° da Constituigio, sob a epigrafe «Acesso ao direito e tutela jurisdicional efetiva», garante a todos o

8 Cabe referir que o TEDH decidiu, por acérdio proferido no caso Perdigio c. Portugal em 4 de agosto de 2009
(queixa n.° 24768), que os requerentes haviam suportado, face & primitiva redagio do Cddigo das Custas Judicias, um
montante de custas judiciais excessivo, porque afastado do justo equilibrio que deve reinar entre o interesse geral da
comunidade e os direitos fundamentais do individuo. Outros exemplos de censura do montante de custas, por
violagio do artigo 6.2, §1, da Convengio Europeia, sio fornecidos pelos casos Kreuz c. Polénia (acordio proferido
em 19 de junho de 2001, queixa n.° 28249/95); Podbielski e PPU.PolPure c. Polénia (acordio proferido em 26 de julho
de 2005, queixa n.° 39199/98); e Weissman e outros c. Roménia (acérdio de 24 de maio de 2006, queixa n.°
63945/00).

* Também o TEDH tem afirmado que os Estados gozam de maior liberdade de conformagio legislativa em matéria
civil, por exemplo, nos casos Dombo Beheer BV c. Holanda (acérdio de 27 de outubro de 2013, queixa n.® 14448/88)
e Levages Prestations Services c. Franga (acordio de 23 de outubro de 1996, queixa n.® 21920/93).
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acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses legitimos (n.° 1), impondo ainda que
esse direito se efetive através de um processo equitativo (n.° 4).

A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional tem entendido que o direito de acesso aos tribunais implica a ga-
rantia de uma protegio jurisdicional eficaz ou de uma tutela judicial efetiva, cujo ambito normativo abrange,
nomeadamente: (2) o direito de agdo, no sentido do direito subjetivo de levar determinada pretensio ao
conhecimento de um 6rgio jurisdicional; (b) o direito ao processo, traduzido na abertura de um processo ap6s a
apresentagio daquela pretensdo, com o consequente dever de o drgio jurisdicional sobre ela se pronunciar
mediante decisdo fundamentada; (¢) o direito a uma decisio judicial sem dilagées indevidas, no sentido de a deci-
s3o haver de ser proferida dentro dos prazos preestabelecidos, ou, no caso de estes nio estarem fixados na lei,
dentro de um lapso temporal proporcional e adequado a complexidade da causa; (d) o direito a um processo
justo baseado nos principios da prioridade e da sumariedade, no caso daqueles direitos cujo exercicio pode ser
aniquilado pela falta de medidas de defesa expeditas (veja-se, neste sentido, entre outros, o Acédrdio n.°
440/94).

Acresce ainda que o direito de agio ou direito de agir em juizo terd de efetivar-se através de um processo
equitativo, o qual deve ser entendido nio s6 como um processo justo na sua conformagio legislativa, mas
também como um processo materialmente informado pelos principios materiais da justica nos varios
momentos processuais.

A jurisprudéncia e a doutrina tém procurado densificar o conceito de processo equitativo essencialmente
através dos seguintes principios: (1) direito a igualdade de armas ou igualdade de posigio no processo, sendo

proibidas todas as diferencas de tratamento arbitrarias; (2) proibi¢io da indefesa e direito ao contraditdrio,
traduzido fundamentalmente na possibilidade de cada uma das partes invocar as razdes de facto e direito,
oferecer provas, controlar a admissibilidade e a produgio das provas da outra parte e pronunciar-se sobre o
valor e resultado de umas e outras; (3) direito a prazos razoaveis de agio e de recurso, sendo proibidos os
prazos de caducidade demasiados exiguos; (4) direito & fundamentagio das decisdes; (5) direito a decisio em
prazo razoavel; (6) direito de conhecimento dos dados do processo (dossier); (7) direito a prova; (8) direito a
um processo orientado para a justica material (Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constitui¢io da
Repiblica Portuguesa Anotada, 4.% Edi¢io Revista, Coimbra Editora, 2007, Volume I, pags. 415 e 416).
Importa ainda salientar que a exigéncia de um processo equitativo, consagrada no artigo 20.°, n.° 4, da
Constituigio, ndo afasta a liberdade de conformacio do legislador na concreta modelagdo do processo. No
entanto, no seu nucleo essencial, tal exigéncia imp&e que os regimes adjetivos proporcionem aos interessados
meios efetivos de defesa dos seus direitos ou interesses legalmente protegidos, bem como uma efetiva
igualdade de armas entre as partes no processo, nio estando o legislador autorizado a criar obstaculos que
dificultem ou prejudiquem, arbitrariamente ou de forma desproporcionada, o direito de acesso aos tribunais e
a uma tutela jurisdicional efetiva» (v., também, por exemplo, os Acérdios n.°s 235/2011, 350/2012,
839/2013, 204/2015 ou 569/2015).»

A eficacia operativa que o principio assume no ambito processual tem sido reiteradamente

afirmada pelo Tribunal: nas palavras do Acordio n.° 413/2010, “[o] principio constitucional que

mais intensamente vincula as escolhas do legislador ordindrio que conforma as normas de processo

civil é o da garantia do processo justo ou equitativo”. Um dos planos em que atua prende-se com

disciplina da tramitagio processual, designadamente através da imposigdo de 6nus processuais,

sobre os quais o Tribunal tem sido chamado a apurar se se mostram funcionalmente adequados,

ndo traduzindo solu¢des puramente formais, arbitrariamente impostas, se 0 seu cumprimento

reveste excessiva dificuldade para as partes, se as cominag¢des ou preclusdes que decorrem do seu

incumprimento se revelam totalmente desproporcionadas perante a gravidade e relevancia da
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falta, ou ainda, se a parte é confrontada com exigéncias formais que nio podiam razoavelmente
ser antecipadas, sendo o respetivo incumprimento sancionado em termos irremediaveis e

definitivos.

34. Exemplos recentes de um tal controlo encontram-se: no decidido no Acérdio n.°
760/2013, proferido em sede de generalizagio, através do qual o Tribunal declarou, com forga
obrigatéria geral, norma que fazia acarretar do nio pagamento da taxa de justiga a pagar pelo réu
o desentranhamento liminar da oposi¢io a injungdo, sem conferir a parte uma outra
oportunidade de pagamento; no Acérdio n.° 96/2016, no qual foi julgado inconstitucional, por
violagdo do artigo 20.°, n.° 1 e 4, da Constitui¢io, o segmento normativo que fazia decorrer a

extingdo do direito que se pretendia fazer valer em juizo da nio apresentagio atempada de

documento comprovativo do pagamento da taxa de justiga; no Acédrdio n.° 639/2014 (proferido
pelo Plenario), no qual foi julgada inconstitucional a norma do n.° 2 do artigo 30.° do Cddigo de
Insolvéncia e de Recuperagio de Empresas, quando interpretada no sentido de ndo dever ser
admitida a oposi¢io em processo de insolvéncia se nio acompanhada da lista contendo a
indicagdo dos cinco maiores credores da requerida, e sem que a esta tenha previamente sido
concedida a oportunidade de suprir a deficiéncia, por a consequéncia fixada na norma nio ser
harmonizavel com a natureza meramente formal e instrumental do requisito; e no Acdrdio n.°
620/2013, no qual a censura constitucional incidiu sobre a norma que exige ao recorrente a
jungio de certidio (e nio simples copia) do acdrdio-fundamento, como requisito de
admissibilidade do recurso excecional por oposigio de julgados, por desprovida de sentido util

para a tramitagdo processual.

35. Por seu turno, o direito ao contraditdrio, enquanto componente essencial do due process
of law, permitindo a cada uma das partes influenciar a decisio judicial®®, fundou a censura
constitucional de interpretagdo normativa que acolhia a possibilidade de decidir da incompeténcia

em razdo da matéria sem facultar as partes a possibilidade de se pronunciarem sobre essa questdo

%0 Também na ace¢io do artigo 6.°, n.°1, da Convengio Europeia, o direito a um processo contraditério assume
essencialmente um sentido positivo, de influéncia no desenvolvimento da lide. Assim, casos Kress c. Franga (decisio
de 7 de junho de 2001, queixa n.° 39594) e Ferreira Alves c. Portugal (n.° 3) (decisdo de 21 de junho de 2010, queixa
n.° 25053/05).
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(Acérdio n.° 510/2015); a declaragdo, com forg;a obrigatéria geral, da inconstitucionalidade de
interpretagdo normativa, segundo a qual o juiz pode conceder provimento a impugnacio da parte
contraria a concessio do apoio judiciario, sem que ao respetivo beneficiario fosse dado
conhecimento da impugnagio e possibilidade de a contraditar (Acérdio n.° 637/2013); a
declaragdo, com forga obrigatoria geral, da inconstitucionalidade de norma do Cédigo de
Processo Civil que limitava os fundamentos de oposi¢io a execugio instaurada com base em
requerimento de injungio a qual foi aposta formula executéria, por consubstanciar a criagio de
uma situagdo de indefesa, em virtude de aquele processo tabelar de formagio do titulo executivo
nio representar uma forma de composi¢do de litigio ou de apuramento juridico dos direitos do
credor (Acordio n.° 388/2013); e o julgamento de inconstitucionalidade, por violagio do direito

a um processo equitativo, de norma contida no artigo 712.° do Cédigo do Processo Civil, com o

sentido de permitir a segunda instancia alterar oficiosamente a matéria de facto dada como
provada na primeira instancia, com fundamento em deficiéncia, obscuridade ou contradigio da
decisdo e, consequentemente, modificar a decisio da causa, sem prévia audicio das partes

(Acordio n.° 346/2009).
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