Acordéo do Tribunal Constitucional n.° 124/2004
(Publicado no Diario da Republica, Série FA, n.° 77, de 31.03.2004)

Processo n.° 924/03

Acordam em Plenario no Tribunal Constitucional:

1 - O procurador-geral-adjunto em fung@es neste Tribunal pediu, ao abrigo do disposto
nos artigos 281.°, n.° 3, da Constituicdo e 82.° da Lei do Tribunal Constitucional (Lei n.°
28/82, de 15 de Novembro), a declaracdo de inconstitucionalidade com forca
obrigatéria geral da norma constante da parte final do § Unico do atigo 67.° do
Decreto n.° 44 623, de 10 de Outubro de 1962, «enquanto manda aplicar o maximo da
pena prevista no artigo 64.° do mesmo diploma para o crime de pesca em época de
defeso, quando concorra a agravante de a pesca ter lugar em zona de pesca
reservada». Invoca o0 requerente que a norma ja fora «ulgada materialmente
inconstitucional, por violag&o dos principios constitucionais da culpa, da igualdade e da
proporcionalidade», nos Aco6rddos n.” 70/2002, de 19 de Fevereiro (tirado em
Plenério, confirmando o Aco6rdédo n.° 95/2001, de 13 de Marco, da 3.2 Seccao), e
485/2002, de 20 de Novembro, da 2.2 Seccao, e na decisdo sumaria n.° 258/2003, de
27 de Outubro, da 1.2 Secgéo.

2 - O Primeiro-Ministro foi convidado, nos termos e para os efeitos dos artigos 54.° e
55.9, n.° 3, da Lei do Tribunal Constitucional, a pronunciar-se e respondeu a oferecer o
merecimento dos autos.

3 - E inquestionavel que se verificam os pressupostos do pedido previstos nos artigos
281.°, n.° 3, da Constituicdo e 82.° da Lei do Tribunal Constitucional, pois é certo que
naquelas trés decisbes se julgou inconstitucional a parte final do § unico do artigo 67.°
do Decreto n.° 44 623, de 10 de Outubro de 1962, «enquanto manda aplicar o maximo
da pena prevista no artigo 64.° do mesmo diploma para o crime de pesca em época de
defeso, quando concorra a agravante de a pesca ter lugar em zona de pesca
reservada.

Passemos, portanto, a apreciacdo do mérito da pretensao.
4 - O artigo 67.° do Decreto n.° 44 623, de 10 de Outubro de 1962, dispde 0 seguinte:
«Artigo 67.°

Constitui circunstancia agravante das infracgdes previstas e punidas pelos artigos 61.°,
62.%, 64.° e 65.° o0 facto de terem sido praticadas de noite ou em aguas onde a pesca
for proibida, reservada ou objecto de concessao.

8 Unico. Quando concorra qualquer destas agravantes, as penas previstas no
artigo 61.° nunca poderéo ser inferiores a 6 meses de prisdo e a 5000$00 de multa.
Nos casos previstos nos artigos 62.°, 64.° e 65.° serdo aplicados 0s maximos das
penas.»

As decisdes por for¢ca das quais foi esta norma julgada inconstitucional remetem, todas
elas, para o Acérddo n.° 95/2001, publicado no Diario da Republica, 2.2 série, de 24 de
Abril de 2002, cuja fundamentacao €, no essencial, a seguinte:



«[...] O principio da aulpa, enquanto principio conformador do direito penal de um
Estado de direito, proibe - j& se disse - que se aplique pena sem culpa e, bem assim,
que a medida da pena ultrapasse a da culpa.

Trata-se de um principio que emana da Constituicdo e que, na formulacéo de José de
Sousa e Brito (loc. cit., p. 199), se deduz da dignidade da pessoa humana, em que se
baseia a Republica (artigo 1.° da Constituicdo), e do direito de liberdade (artigo 27.°,
n.° 1); e, nos dizeres de Jorge de Figueiredo Dias, vai buscar o seu fundamento
axiolégico 'ao principio da inviolabilidade da dignidade pessoal: o principio axiolégico
mais essencial a ideia do Estado de direito democrético' (Direito Penal Portugués. As
Consequéncias Juridicas do Crime, Lisboa, 1993, p. 73).

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

A previsao pela lei de uma pena fixa também n&o permite que o juiz, na determinacao
concreta da medida da pena, leve em consideracdo o grau de ilicitude do facto, o
modo de execucdo do mesmo e a gravidade das suas consequéncias, nem tao-pouco
0 grau de violacdo dos deveres impostos ao agente, nem as circunstancias do caso
gue, ndo fazendo parte do tipo de crime, deponham a favor ou contra ele.

Ora, isto pode ter como consequéncia que o juiz se veja for¢ado a tratar de modo igual
situagcbes que sO aparentemente sdo iguais, por, essencialmente, acabarem por ser
muito diferentes. Ou seja: prevendo a lei uma pena fixa, 0 juiz hdo tem maneira de
atender a diferenca das varias situacfes que se Ihe apresentam. Mas, o principio da
igualdade - que imp0de se dé tratamento igual a situacdes essencialmente iguais e se
trate diferentemente as que forem diferentes - também vincula o juiz.

A lei que prevé uma pena fixa pode também conduzir a que o juiz se veja forcado a
aplicar uma pena excessiva para a gravidade da infraccdo, assim deixando de
observar o principio da proporcionalidade, que exige que a gravidade das sancdes
criminais seja proporcional a gravidade das infraccdes.

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

Jorge de Figueiredo Dias (Direito Penal Portugués, cit., p. 193), depois de dizer que
decorre da Constituicdo que a determinacdo da pena exige cooperacdo - 'mas
também, por outro lado, uma separacéo de tarefas e de responsabilidades tdo nitida
guanto possivel entre o legislador e o juiz' -, sublinha que 'uma responsabiliza¢éo total
do legislador pelas tarefas de determinacdo da pena conduziria a existéncia de penas
fixas e, consequentemente, a violagdo do principio da culpa e (eventualmente
também) do principio da igualdade'.



Este Tribunal, no seu Acérdao n.° 202/2000 (publicado no Diario da Republica, 2.2
série, de 11 de Outubro de 2000), debrucou-se sobre a norma constante do artigo
31.°, n.° 10, da Lei n.° 30/86, de 27 de Agosto - que mandava aplicar a pena fixa de
interdicdo do direito de cagar por um periodo de cinco anos aquele que cacasse em
zonas de regime cinegético especial em épocas de defeso ou com o emprego de
meios ndo permitidos - e concluiu que a mesma era inconstitucional, por violar os
principios constitucionais da igualdade e da proporcionalidade. Escreveu-se ai:

"Deve, pois, reconhecer-se que a cominacdo, pela nhorma em analise, de uma pena
fixa, de quantum legalmente determinado sem possibilidade de individualizacdo de
acordo com as circunstancias do caso concreto, ndo se acha em conformidade com a
exigéncia de que a desigualdade da situacdo concreta (do facto cometido e das suas
‘circunstancias’) corresponda também uma diferenciacdo da sangéo penal que lhe é
aplicada, e que esta seja proporcional as circunstancias relevantes de tal situacéo
concreta.

Os principios constitucionais da igualdade e da proporcionalidade implicam, na
verdade, o0 juizo de que a cominagdo de uma pena de interdicdo do direito de cacar
invariavel de cinco anos para o ‘crime de caga' do artigo 31.%, n.° 10, da Lei n.° 30/86 é
materialmente inconstitucional.”

Importa, entdo, saber se a norma sub iudicio prevé uma pena fixa, pois, tal sucedendo,
ela é constitucionalmente ilegitima nos termos que se deixaram apontados.

[...] Decorre, na verdade, dos principios da culpa, da igualdade e da proporcionalidade
a necessidade de a lei prever penas variaveis: é que sé desse modo o legislador abre
ao juiz a possibilidade de graduar a pena, fixando-a entre 0 minimo e 0 maximo que a
lei prevé, de acordo com todas as circunstancias atendiveis (grau de culpa,
necessidades de prevencdo e demais circunstancias), por forma a punir
diferentemente situacbes que, sendo aparentemente iguais, sdo, em si mesmas,
diferentes, e de modo também a evitar o risco de aplicar penas desproporcionadas as
infraccBes cometidas, tendo em consideragdo todo o quadro que envolveu a pratica de
cada uma delas. Ou seja: s6 prevendo o legislador penas variaveis, pode o juiz
adequar a pena a culpa do agente, as exigéncias de prevencao e, bem assim, as
demais circunstancias que ele deve considerar para encontrar, em concreto, a pena
ajustada a cada caso.

Esse resultado ndo o pode, com efeito, o0 juiz atingir, lancando méo do instituto da
atenuacao especial da pena ou, sendo o caso, do da dispensa de pena, a que faz
apelo o Acorddo n.° 83/91 para ver consagrada, na norma sub iudicio, uma pena que,
tdo-s6 tendencialmente, € uma pena fixa, e ndo uma pena rigidamente fixa: é que,
desde logo, a atenuacao especial da pena pressupde que a pena (de prisao ou de
multa) aplicavel ao caso seja variavel (cf. o artigo 73.° do Cédigo Penal); e, depois,
supde a ocorréncia de um quadro de circunstancias com valor fortemente atenuativo
(quando existirem circunstancias anteriores ou posteriores ao crime, ou
contemporaneas dele, que diminuam por forma acentuada a ilicitude do facto, a culpa
do agente ou necessidade da pena’, diz o n.° 1 do artigo 72.° do mesmo Cadigo). E,
guanto a dispensa de pena, também s6 pode recorrer-se a ela, quando, estando em
causa uma infrac¢do de pequena gravidade (recte, uma infraccdo punivel com priséo
nao superior a 6 meses, ou s6 com multa ndo superior a 120 dias), o juiz verificar que
sao 'diminutas' 'a ilicitude do facto e a culpa do agente'; que o 'dano' ja foi 'reparado’; e
que 'a dispensa de pena' se ndo opdem 'razdes de prevencgdo' (cf. o artigo 74.° do
mesmo Caédigo).



Estes mecanismos sao, de facto, inaptos para - como se escreveu no citado Acordao
n.° 202/2000, a propésito da atenuacdo especial da pena - 'dar conta da necessaria
adequacao da pena em concreto as circunstancias a considerar - a culpa do agente e
as necessidades de prevencao'.

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

"N&o pode aceitar-se o argumento de que interpretando a norma em causa como
prevendo uma pena apenas ‘tendencialmente fixa' ela ndo viola o principio da
igualdade e da proporcionalidade, do qual decorre que a gravidade das penas (e das
medidas de seguranca) ha-de ser proporcional a gravidade das infrac¢cfes, encaradas
sob o ponto de vista, respectivamente, da culpa e das necessidades de prevengao
geral (e, para aquelas medidas, da prevencéo especial, perante a perigosidade do
agente)."

E, mais adiante, ponderou ainda o0 mesmo Aco6rdao n.° 202/2000:

'A admissdo de que o recurso a estas possibilidades, previstas na lei geral - de
atenuacdo especial da pena e de dispensa de pena -, bastaria para permitir a
graduacgdo, no caso concreto, de uma pena prevista na lei como de duracéo fixa,
assim a tornando proporcional as circunstancias deste, se coerentemente seguida,
conduziria, alids, a conclusdo da desnecessidade de previsdo de quaisquer molduras
penais abstractas, satisfazendo-se as exigéncias constitucionais da igualdade e da
proporcionalidade através daqueles institutos gerais'.»

5 - E esta a orientac&o que o Tribunal continua a perfilhar e que permite concluir - sem
outras consideracdes adicionais e remetendo para quanto, como fundamentacéo, se
afirma no transcrito Acorddo n.° 95/2001 - pela inconstitucionalidade da norma
guestionada, na dimensao em apreco.

6 - Pelos fundamentos expostos, o Tribunal Constitucional declara, com forca
obrigatéria geral, a inconstitucionalidade da norma constante da parte final do § Unico
do artigo 67.° do Decreto n.° 44 623, de 10 de Outubro de 1962 - enquanto manda
aplicar o maximo da pena prevista no artigo 64.° do mesmo diploma para o crime de
pesca em época de defeso, quando concorra a agravante de a pesca ter lugar em
zona de pesca reservada - por violacdo dos principios constitucionais da culpa, da
igualdade e da proporcionalidade.

Lisboa, 2 de Marco de 2004. - Pamplona de Oliveira - Bravo Serra - Paulo Mota Pinto -
Maria dos Prazeres Beleza - Maria Helena Brito - Benjamim Rodrigues - Vitor Gomes -
Artur Mauricio - Rui Moura Ramos - Gil Galvao - Maria Fernanda Palma - Mario Torres
- Luis Nunes de Almeida.
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