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Resumo:

O presente relatério ¢ a materializagao escrita de um estagio curricular realizado no
Tribunal Judicial da Comarca de Coimbra - Juizo Central Criminal de Coimbra, entre
Setembro e Dezembro de 2024, no qual tive a oportunidade de acompanhar
diariamente o juiz supervisor e os trabalhos do coletivo que integrava, tanto como

juiz presidente como juiz adjunto do tribunal coletivo.

Este relatorio de estagio encontra-se dividido em duas partes, sendo a primeira uma
descricao das diferentes componentes do estagio e a segunda dedicada a um estudo
tedrico-pritico e critico da Lei n® 38-A/2023, de 2 de agosto, que estabelece um
perdao de penas e amnistia de infragdes por ocasiao da realizacio em Portugal da
Jornada Mundial da Juventude. Ird analisar-se, entre outros aspetos, a sua
(in)constitucionalidade material, o seu conteudo e alguns dos problemas teéricos e

praticos que a sua aplicagao suscita.

Palavras — chave: Juizo Central Criminal de Coimbra; relatério de estagio; Lei n® 38-

A/2023, amnistia, perdio, constitucionalidade, conteudo da lei
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Abstract:

This report is the written materialization of a curricular internship conducted at the
Judicial Court of the District of Coimbra - Central Criminal Court of Coimbra,
between September and December 2024, during which I had the opportunity to
follow the daily work of the supervising judge and the collective court, both as

presiding judge and associate judge.

This internship report is divided into two parts: the first presents a description of the
various components of the internship, and the second is dedicated to a theoretical,
practical, and critical study of Law N° 38-A/2023, dated August 2nd, which
establishes a pardon of sentences and an amnesty for offenses in connection with the
World Youth Day held in Portugal. It will analyze, among other aspects, its
(un)constitutionality, its content, and some of the theoretical and practical issues that

arise from its application.

Keywords: Central Criminal Court of Coimbra; internship report; Law N° 38-A /2023,

amnesty, pardon, constitutionality, content of the law.
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Introdugio

Finda a componente curricular do Mestrado em Direito Forense e Arbitragem
da NOVA School of Law, optei pela via de elaboragao de um relatério de estagio
como componente niao curricular do referido Mestrado, dado esta ser uma
oportunidade quase irrecusavel para quem, como ¢ o meu caso, pretende ingressar na
carreira da magistratura. Assim ¢, pois, para a elabora¢io do relatério, o mestrando
tem a oportunidade de realizar um estagio de duracao entre 4 ¢ 6 meses num qualquer
tribunal de Portugal, possibilitando-lhe um contacto direto com o Direito Penal e
Processual Penal, com os magistrados e, em geral, com o funcionamento de um
tribunal.

Escolhi realizar o estagio em apreco num Tribunal Central Criminal, pois foi
em Direito Penal e em Direito Processual Penal que incidiu com mais intensidade o
meu interesse e estudo, tanto no decorrer da Licenciatura como no Mestrado. Uma
vez estando eleita a area de incidéncia do estagio e, consequentemente, do relatério,
optel por realiza-lo no Tribunal Judicial de Coimbra, dado esta ser a minha cidade
natal e onde possuo um maior apoio familiar e logistico.

Num prévio contacto que tive com este mesmo Tribunal, em 2023, que
coincidiu com altura da entrada em vigor da Lei n® 38-A/2023, apelidada de Lei do
Perddo e da Amnistia, os magistrados alertaram para algumas questOes tedricas que
este diploma suscitava e para os inconvenientes praticos que a sua aplicacao poderia
implicar para o funcionamento dos tribunais. Este brevissimo contacto que tive, em
2023, com a Lei n® 38-A/2023, foi suficiente me deixar curiosa e com vontade de
indagar mais profundamente sobre quais sao, em concreto, as situacdes em que vai
ser alterada a situacdo processual do arguido e do condenado, bem como quais sao
problemas tedrico-praticos que a aplicagao da referida Lei suscita. Bastou uma breve
pesquisa jurisprudencial para confirmar que foram bastantes as questoes de direito
substantivo e processual suscitadas pelos tribunais portugueses... Uma vez regressada
ao Tribunal Central Criminal da Comarca Coimbra, em setembro de 2024, desta vez
para iniciar o estagio de quatro meses no ambito do qual o presente relatério foi

elaborado, apercebi-me que os magistrados se deparavam com as mesmas questoes
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relativamente a Lei n® 38-A 2023, pelo que decidi explorar este tema no ambito do
presente relatorio de estagio.

Desde logo, a Lei em estudo foi elaborada no contexto de um evento de cariz
assumidamente catdlico e somente aplicada a quem, da data da pratica os factos,
tivesse entre 16 e 30 anos. Estas duas factualidades suscitam, logo num primeiro
momento, questdes de constitucionalidade a que procurarei dar resposta. Uma vez
ultrapassadas (ou nao) estas questoes e percorrendo o teor dos artigos que constituem
o corpo da Lei n° 38-A /2023, apercebemo-nos que a sua aplicacio suscita duvidas de
consideravel relevancia, tanto no foro teérico como em termos praticos, com
institutos ja consolidados e aceites pelo Sistema Juridico, tais como o concurso efetivo
de penas, a prisao subsididria e a suspensiao da execucdo da pena de prisio. Neste
relatério, abordarei os pontos onde detetei residir maior dificuldade e divergéncia
entre a aplicacio da amnistia e o perddo previstos na Lei n® 38-A/2023 e o Diteito
Penal e Processual Penal regulados nos respetivos codigos e que sdo suscetiveis de

criar semelhantes dificuldades em futuras leis de perdao e amnistia.
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Capitulo I: Do Estagio no Juizo Central Criminal de Coimbra

1. O tribunal

O presente estagio foi realizado, como ja se referiu, no Juizo Central Criminal
de Coimbra (JCCC).

De acordo com o art. 118 n°. da Lei da Organizaciao do Sistema Judiciario,
compete a0s juizos centrais criminais proferir os despachos nos termos do art. 311° a
313° do Cédigo de Processo Penal, bewz como a realizacao dos julgamentos e dos demais termos
subsequentes dos processos criminais que sejam da competéncia de tribunal coletivo on tribunal de
Jiri. Assim, de acordo com estes artigos, ao tribunal coletivo compete julgar os
processos a que se refere o art. 14° Codigo de Processo Penal (art. 134° da Lei da
Organizacao do Sistema Judiciario (LOS]J)). O tribunal coletivo é composto por trés
juizes (art. 133° da LOSJ): o juiz-presidente — o juiz do processo, cujas competéncias
estao elencadas no art. 135° da LOS]J — e dois juizes adjuntos, sendo a composi¢ao do
tribunal coletivo assim configurada de modo a atribuir um maior grau de certeza e
ponderacido das decisoes proferida.

O juiz-presidente ¢ aquele a quem o processo foi distribuido, em consequéncia
da distribuicao eletronica e aleatoria, realizada nos termos do art. 89° da LOS]J. O juiz-
presidente assume um papel crucial tanto na fase que antecede o julgamento, como
no seu decurso ¢ fase subsequente. Apds lhe ser distribuido o processo, o juiz-
presidente procede ao seu saneamento (art. 311° do CPP), elabora despacho de
designacao de dia, local e hora da audiéncia de julgamento (art. 312°, 313° e 314° do
CPP), cabendo ainda, ao juiz do processo, nesta fase preliminar, pronunciar-se sobre
eventuais requerimentos submetidos pelos sujeitos processuais. Resumindo, compete
ao juiz-presidente do tribunal coletivo conhecer todo o expediente processual gerado
nas fases anteriores a de julgamento. Porém, ¢ durante a audiéncia de julgamento onde
se denota o maior destaque do juiz-presidente, pois é a este membro do tribunal
coletivo que cabe a disciplina e dire¢ao dos trabalhos nesta fase processual, nos termos
do art. 323° do CPP. Os juizes-adjuntos, apesar de nao terem os poderes de dire¢ao

e disciplina do juiz-presidente do tribunal coletivo, estio presentes na audiéncia e
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discussio de julgamentos e auxiliam aquele juiz, por exemplo, na decisio de
deferimento ou indeferimento de requerimentos que sejam feitos na audiéncia e na
realizacdo de perguntas que considerem relevantes para a descoberta da verdade
material.

Uma vez encerrada a audiéncia e discussao de julgamento, os trés juizes
realizam a deliberacdo e a votagao quanto a decisdao final e, uma vez que esta se
encontre definida, o juiz presidente elabora o acérdio o qual ¢ assinado pelos trés
juizes, posteriormente lido e depositado no sistema CITUIS.

O art. 14° do CPP baliza a competéncia do tribunal coletivo com recurso a

dois critérios: o tipo de crime, pelo que devem ser julgados por tribunal coletivos os

processos que, ndo devendo ser julgados pelo tribunal do jiri, respeitarem a crimes previstos no titulo
2i e no capitulo i do titulo v do livro ii do Cddigo Penal e na Lei Penal Relativa as Violagoes do
Direito Internacional Humanitdrio processos que, nao devendo ser julgados pelo tribunal singular
(art. n °1 do CPP), sendo que compete ainda ao tribunal coletivo julgar os processos que, nao
devendo ser julgados por tribunal singular, respeitarem a crimes dolosos ou agravados pelo resultado,
quando for elemento do tipo a morte de uma pessoa (art. 14° n°2 al. a) do CPP) — ¢ um critério
quantitativo, definindo o art. 14° n® 2 al. b) do CPP que define que compete ao
tribunal coletivo julgar os processos cuja pena mdxima, abstratamente aplicavel, seja superior
a 5 anos de prisao mesmo quando, no caso de concurso de infragoes, seja inferior o limite maximo
correspondente a cada crime. Nao obstante este critério previsto relativo a pena maxima
aplicavel, o art. 16° n® 3 do referido Codigo estabelece que, ¢ da competéncia do
tribunal singular julgar os processos que o art. 14° n® 2 al. a) do CPP define como
sendo da competéncia do tribunal coletivo quando, o Ministério Piiblico, na acusacao, o,
em requerimento, quando seja Superveniente o conbecimento do concurso, entender que ndo deve ser
aplicada, em concreto, pena de prisao superior a cinco anos. Concretizando, o Ministério
Publico, no ambito de uma acusagao publica, deve mobilizar o art. 16° n° 3 do CPP
quando considerar que, mesmo que sejam provados todos os factos que constam do

referido libelo acusatério, a pena a aplicar nunca sera superior a 5 anos.

O Juizo Central Criminal de Coimbra ¢é parte integrante do Tribunal Judicial
da Comarca de Coimbra, sendo uma comarca com competéncia especializada com

sede em Coimbra. Segundo o anexo II da Lei n° 62/2013 da LOS]J, possui jurisdicio,
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nos municipios de Arganil, Cantanhede, Coimbra, Condeixa-a-Nova, Figueira da Foz,
Gois, Lousa, Mira, Miranda do Corvo, Montemor-o-Velho, Oliveira do Hospital,

Pampilhosa da Serra, Penacova, Penela, Soure, Tabua e Vila Nova de Poiares.

1.1. O Palicio

O Juizo Central Criminal da Comarca de Coimbra tem sede no Palidcio da
Justica, na Rua da Sofia, em Coimbra. O Palicio da Justica de Coimbra é uma
construcao do Século XVI onde, originariamente, funcionava o antigo Colégio de S.
Tomas, um dos primeiros conventos da Ordem Dominicana em Portugal. No ano de
1557, o Colégio foi incorporado a Universidade de Coimbra e, com a extingao das
ordens religiosas em 1834, o edificio passou a servir de armazém de madeiras. Em
1895, o até entdo espago colegial ¢ de armazém foi transformado na residéncia
palaciana do 1° Conde do Ameal, tendo nessa circunstancia adquirido a nomenclatura
de “Palacio”!. Apds a morte do Conde, o edificio foi vendido ao Ministério da Justica
para aqui ali passassem a funcionar todos os servicos judiciais da Comarca e da
Relacao de Coimbra. Para cumprir tal propésito, o palacio passou por um processo
de obras que seguiram o modelo de arquitetura judicial francesa do “Templo
Judicial”2.

Atualmente, e no que toca ao funcionamento da Tribunal Central Criminal, os
gabinetes dos juizes do referido tribunal encontram-se, no piso 1, e no piso 0 e estao
a disposi¢ao duas salas de audiéncia para a realizacdo dos julgamentos em tribunal
coletivo.

O JCCC conta com quatro Juizes de Direito ¢ a cada um dos referidos
magistrados estd desighado um dia da semana para presidir aos julgamentos: na
segunda-feira preside o juiz 3, na terca-feira preside o juiz 2, na quarta-feira o juiz 1 e
na quinta-feira o juiz 4. J4 as sextas-feiras estdo destinadas, caso a agenda dos juizes

assim o imponha, a que se marquem continuac¢oes de sessoes de julgamentos ou

U https:/ /www.uc.pt/person/universcidade /univercidade/urbanidade/sofia/ colegio-de-sao-tomas/
2 http://www.monumentos.gov.pt/Site/ APP_PagesUser/SIPA.aspx?id=16282
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leituras de acordaos que nao puderam ser realizadas no dia da semana designado ao
respetivo juiz presidente. A primeira sexta-feira do més esta atribuida ao Juiz 1, a

segunda a0 juiz 2 e assim sucessivamente.

2. Atividades desenvolvidas no JCCC

No decorrer do estagio, tive oportunidade de assistir a sessOes julgamentos,
tendo também presenciado varias audiéncias de cimulo, delibera¢oes dos julgamentos
de tribunal coletivo em cujas audiéncias estive presente bem como leituras de
acordaos dos processos que acompanhei. Quando nenhumas destas tarefas judiciais
estava a decorrer, consultava os processos dos julgamentos seguintes ou de
julgamentos anteriores que o juiz-orientador previamente selecionava por conterem
questoes relevantes de direito substantivo ou processual, bem como lia os despachos

e acérdaos que iam sendo proferidos ao longo dos dias.

Por intermédio do juiz-orientador, foi possivel, ainda que pontualmente,
assistir a diligéncias no Tribunal de Execucao de Penas, no Tribunal de Familia e
Menores e no Tribunal Central Civel, de modo a expandir o contacto com tribunais

de diferentes as 4areas juridicas.

2.1. Assisténcia a Julgamentos

A assisténcia a sessoes de julgamento foi a componente do estagio que mais
tempo ocupou e que mais contribuiu para um aprofundar de conhecimento tanto de
Direito Penal como de Direito Processual Penal?.

As audiéncias e discussoes de julgamento a que assisti decorriam da forma que

explanarei nos paragrafos que se seguem.

® Dado este ser um estagio realizado no ambito do mestrado, o estagidtio nio tem outro papel que
ndo o de observador da audiéncia e discussio de julgamento e das demais diligéncias a que assista
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Os trés juizes entram na sala de audiéncias — momento em que todas os que ja
se encontrem nela presentes se devem colocar de pé — sentando-se o juiz-presidente
no meio, no seu lado esquerdo o juiz-adjunto com mais antiguidade e no lado direito
o outro juiz adjunto. Num momento prévio, o funcionario de justica procedeu
conforme o art. 329° do CPP e organizado a sala de audiéncias para que o julgamento
pudesse iniciar.

Quando os trés juizes entram na sala de audiéncias, ja nela se encontram o MP,
o(s) arguido(s), o(s) advogado(s) e o publico, caso nio se trate de um julgamento com
exclusiao de publicidade. No caso de se tratar de um julgamento com exclusao de
publicidade, a mesma tera de ser requerida e deferida por despacho do juiz-presidente
ou decretada oficiosamente, nos termos do art. 87° e art. 321° do CPP.

Uma vez estando reunidas as condi¢des para se iniciar a sessao de julgamento,
o juiz-presidente procede a abertura da audiéncia mediante a identificagao do
processo em apreco e questiona o oficial de justi¢a quanto a presenca de todos sujeitos
processuais, o numero de testemunhas presentes e faltosas e quais as respetivas
justifica¢oes de faltas (caso existam).

Seguidamente, o juiz-presidente questiona o Procurador do MP e os
advogados se pretendem exposi¢des introdutdrias, as quais consistem numa exposicao
sucinta sobre o objeto do processo (art. 339°1 do CPP) e na indicagao por parte dos
advogados e do MP dos factos que se propéem a provar (art. 339°2 do CPP). Em todas as
audiéncias a que assisti, os sujeitos processuais referidos prescindiram das exposi¢oes
introdutérias, tendo-se avancado para a fase seguinte: a identifica¢do do arguido, nos
termos do art. 342° do CPP.

Por norma, o arguido esta presente nas audiéncias de julgamento, porém, caso
nao esteja, o julgamento pode realizar-se na sua auséncia, se se verificar que a presenca
do arguido nao ¢é determinante para o apuramento da verdade material, tal como prevé
o art. 333° n° 1 do CPP.

Nos termos do art. 342° n° 2 do CPP, o arguido pde-se de pé e o juiz-
presidente adverte-o de que tera de responder e de responder com verdade, sob pena
de incorrer em responsabilidade penal, as perguntas que se seguirdo sobre a sua
identificagdo. Em concreto, é-lhe transmitido que se nao responder, comete o crime

de desobediéncia (art. 348° do CP) e se responder com inverdade pratica o crime de

21



falsas declaragcoes (art. 359° n°2 do CP). O juiz-presidente prossegue dirigindo
perguntas ao arguido sobre as informagdes quanto a sua identificacdo contempladas
no n° 1 do art. 342° do CPP.

Uma vez concluida a identificacdo do arguido, o juiz-presidente informa este
sujeito processual do positivado no art. 343° do CPP, ou seja, de que tem o direito de
prestar declaragdes sobre o objeto do processo, nao sendo, porém, obrigado a tal e é
igualmente informado de que pode remeter-se ao silencio, sendo este um direito seu,
e que o siléncio em nada o prejudicara (art. 140° do CPP). E também informado de
que, qualquer que seja a sua opgao, pode, a qualquer momento da audiéncia, usar da
palavra, desde que seja para se referir ao objeto do processo.

De seguida, o arguido ¢ questionado sobre se conhece o conteudo da acusagao
e se necessita que a mesma seja lida naquele momento ou se prescinde da leitura. Na
maioria dos casos, o arguido prescindiu da leitura da acusa¢ao publica.

Caso o arguido manifeste a vontade de prestar declaragoes, o tribunal procede
nos termos do art. 343° n° 2 e 3 do CPP, assim se iniciando a produgao de prova.

Importa referir que, no caso de estarem acusados varios co-arguidos e caso um
ou mais pretenda prestar declaracOes, o juiz-presidente determina se estes devem ser
ouvidos na presenca uns dos outros ou se apenas deve ficar na sala o arguido que
estiver a prestar declaraces devendo, nesse caso, os restantes arguidos sair da sala de
audiéncias e posteriormente deve o juiz-presidente fazer uma simula das declaragoes
prestadas para o arguido que se ausentou da sala, nos termos do n°® 4 do art. 343° do
CPP.

Do que apreendi, a estratégia da defesa passa pela prestagao de declaragdes do
arguido ou pelo seu siléncio consoante a existéncia e a consisténcia da prova carreada
no processo. Porém, constatou-se que, na maioria dos casos, os arguidos lancaram
mao do direito ao siléncio que lhes assiste, previsto no art. 61° n°1 al. d) do CPP e
quando optam por prestar declara¢oes, foi comum escolhem fazé-lo no fim da
producao de prova.

Uma vez que o arguido decida prestar declaragdes, o mesmo nao presta
juramento e pode apresentar uma versio diferente dos factos que constam na
acusagao, falar de apenas alguns deles, ou pode confessar alguns ou todos os factos

de forma livre, integral e sem reservas. Quando ocorria a primeira situagao, pude
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observar duas diferentes abordagens, consoante a estratégia seguida pelo juiz que
preside a concreta audiéncia: o juiz-presidente percorre todos os factos da acusacdo
e, em cada um deles pergunta ao arguido se 0 mesmo ¢é verdade ou se nao ¢ e, nesse
caso, qual a sua versao e, o outro método observado, foi o de deixar o arguido falar
livtemente, sem interrupgdes, sobre os factos. Destarte, em ambos os casos, observa-
se o preceituado no art. 345° do CPP.

Ja quando o arguido confessa nos termos do art. 344° n° 1 do CPP, o #ribunal
decide, em sua livre conviceao, se deve ter lugar e em que medida, quanto aos factos confessados, a
produgao de prova. Caso o tribunal prescinda da produgao da demais prova, verificam-
se os efeitos das alineas b) e ¢) do n° 2 do art. 344° do CPP. Mesmo nesta situacao,
serdo ouvidas, de qualquer forma, as testemunhas de defesa que venham a depor
sobre a personalidade e modo de vida do arguido, para efeitos de determinacdo da
sancao e da sua concreta medida.

De acordo com o art. 341° do CPP, as declara¢bes do arguido — caso existam
— segue-se a producao de prova da acusagido, dos assistentes e partes civis, e, por
ultimo, do arguido e do responsavel civel.

O assistente e as partes civis ndo prestam juramento previamente as suas
declaragoes dado terem interesse no desfecho do processo, porém, tém o dever de
falar com verdade, sob pena de incorrerem em responsabilidade criminal (art. 145° n®
4 ¢ 145° n° 3 do CPP, respetivamente).

Relativamente as declaragoes do assistente, estas podem ter sido prestadas
numa fase prévia do processo, ou seja, em fase inquérito ou instrugao. E comum que
as vitimas de crimes contra a autodeterminac¢ao sexual (que, como sabemos, podem
ou nio constituir-se assistentes) prestem declaragoes numa fase prévia do processo,
para que se evite o fenémeno de dupla vitimizacao secundaria que se pode fazer sentir
na audiéncia de julgamento. Tais declaragdes prestadas anteriormente podem ser
tomadas em conta no julgamento — art. 271° n° 1 do CPP — ou seja, podem ser lidas
ou reproduzidas (pois normalmente sao gravadas) em audiéncia de julgamento, nos

termos do n° 2 do art. 356° do CPP ou, caso os sujeitos processuais prescindam da
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sua leitura ou visualiza¢do, as mesmas podem considerar-se reproduzidas como
determina o AUJ 8/20174.

Aqui chegados, segue-se a produciao de prova testemunhal. Das audiéncias a
que assisti, a inquiricdo de testemunhas ocupa uma percentagem consideravel da
duragdo de uma audiéncia e discussao de julgamento. As testemunhas presentes sao
chamadas uma a uma pela ordem em que sio elencadas no despacho de acusagio.
Quanto as testemunhas faltosas, caso estejam devidamente notificadas e nao
apresentem justificacio para a sua nao comparéncia em tribunal, o MP promove que
a mesma seja condenada em multa e em alguns casos, que se emitam, também,
mandados de detencido, de acordo com os n° 1 e 2 do art. 116° do CPP,
respetivamente. Seguidamente, o coletivo decide se defere, no todo ou em parte, ou
se indefere o doutamente promovido.

A prova testemunhal ¢ um meio de prova cuja producdo em audiéncia e
discussdo de julgamento se encontra regulada no Capitulo I do Titulo II do Cédigo
de Processo Penal.

A testemunha entra na sala de audiéncias, apos ser chamada pelo Oficial de
Justica e permanece de pé enquanto o juiz-presidente lhe dirige questdes sobre a sua
identificagdo e interesse no desfecho do processo, tal como previsto no art. 138° n° 3
do CPP. Seguidamente, presta juramento, de acordo com o expresso no art. 91°n° 1
do CPP, em como vai responder com verdade as perguntas feitas (art. 132° n° 1. al.
b) e d) do CPP). O juiz-presidente adverte que, caso niao o faga, pode incorrer em
responsabilidade criminal, cometendo, em concreto, o crime de desobediéncia (art.
348° do CP), caso nao responda as perguntas que vao ser feitas e o crime de falsidade
de testemunho previsto no art. 360° n° 1 do CP, se prestar um depoimento que niao
corresponda a verdade.

Nao sera da forma ora descrita caso a testemunha preencha alguma das
categorias elencadas no art. 133° do CPP, estando, nesse caso, a pessoa impedida de
depor como testemunha. Situagao diferente ¢ a do art. 134° do CPP, a qual prevé as
situa¢Oes em que a testemunha se pode recusar a depor. Assim, caso a testemunha se

encontre em alguma das condi¢oes previstas no art. 134° do CPP, pode optar por niao

4 Disponivel em https://files.diariodarepublica.pt/1s/2017/11/22400/0609006113.pdf
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depor, mas, caso nao decida dessa forma esta obrigada a responder, com os direitos
e deveres elencados no art. 132° do CPP.

A inquiri¢ao da testemunha ¢ iniciada por quem a indicou e posteriormente é
dado o contraditério aos outros intervenientes, podendo o juiz-presidente e os juizes-
adjuntos, a qualquer momento, formular questoes ou pedir esclarecimentos.

Verifiquei que, em algumas situagoes, as testemunhas, em julgamento,
invocam falta de memoria ou prestam um depoimento no todo ou em parte
divergente das declaragoes prestadas em sede de inquérito. Caso o magistrado do MP,
defensor ou outro advogado se apercebam, na sua instancia, de respostas divergentes,
tém a faculdade de requerer ao tribunal que a testemunha seja confrontada com o teor
das declaragoes prestadas em sede de inquérito relativamente ao segmento em que se
consideram existir dissonancias ou falta de memoéria.

Perante esse requerimento, que deve indicar quais as contradicbes em causa e
as passagens que querem ver lidas, o juiz-presidente averigua a sua existéncia e
procede a leitura, perguntando antes se algum dos sujeitos processuais se opoe.

Importa realgar uma importante distingao, pois o requerimento dirigido ao
juiz-presidente tem um fundamento legal distinto consoante as declaragoes em fase
anterior do processo cuja leitura estd a ser requerida tenham sido prestadas perante
autoridade judiciaria ou somente perante 6rgao de policia criminal. Caso ndo tenham
sido prestadas perante autoridade judiciaria, a leitura pode ser requerida ao abrigo do
art. 356° n° 2. al. b) do CPP e, neste caso, as declara¢des nao serdo lidas se a isso o
arguido, o MP ou o assistente se opuserem. Ja se as declaragoes tiverem sido prestadas
perante autoridade judiciaria, a leitura das mesmas tera de ser requerida ao abrigo da
alinea a) ou b) do n°® 3 do art. 356° e, nesse caso, as declaraces prestadas serdo lidas,
ainda que a tal haja oposi¢do. Na maioria dos casos, o juiz-presidente, antes de
proceder a referida leitura, pede para a testemunha ser confrontada com a assinatura
que consta do fim das declara¢Ges, perguntando-lhe se aquela é a sua assinatura e se
se recorda de ter assinado aquele documento, com o intuito de apelar ao sentido de
veracidade da testemunha.

Caso a testemunha ndo esclarega o tribunal sobre as divergéncias constatadas

ou caso elas persistam, o MP pode requerer que seja extraida certidao para efeitos de
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investigagao de um eventual crime de falsidade de depoimento a qual ¢, a partida,
deferida pelo juiz-presidente.

Esta situacao verificou-se, maioritariamente em instancias do MP, na
inquiricao de testemunhas no ambito de processos de trafico de estupefacientes,
nomeadamente, quando a testemunha em causa é consumidora e quando o que esta
a ser objeto de prova ¢ a venda de estupefacientes por parte do arguido a essa
testemunha.

Pode também haver lugar a tomada de declara¢oes de peritos que o devem
fazer nos termos do art. 91° n® 2 e 350° do CPP, quando a apreciacao dos factos
careca de especiais conbecimentos técnicos, cientificos ou artisticos (art. 151° do CPP).

No caso de o arguido ou testemunhas nao falarem a lingua portuguesa, pode
ser necessaria a colaboracao de um intérprete, o qual ¢ nomeado nos termos do art.
92° do CPP, devendo este atuar em consonancia com o previsto no art. 91° n° 2 do
mesmo diploma legal.

Finda a produgao de prova, segue-se a fase das alegacdes orais, tal como
previsto no art. 360° do CPP. O juiz-presidente d4, por esta ordem, a palavra ao MP,
aos advogados do assistente, partes civis e defensor. As alegaces nao devem exceder,
cada uma, a duracao de uma hora, exceto nos processos em que o juiz-presidente o
permita por possuirem especial complexidade. Nas alegacoes, devem ser expostos os
factos que consideram resultar provados e o que sustenta tal convic¢ao bem como
qual o desfecho processual que consideram ser o que melhor realiza a Justica.

Antes do encerramento da audiéncia ¢ cumprido o positivado no art. 361° do
CPP ¢ ¢é dada a palavra ao arguido para que preste, caso deseje, as ultimas declaragoes
ou dizer algo em sua defesa que ainda nao tenha dito. Caso o arguido assim pretenda,
sera ouvido em tudo o que cumpra o requisito exposto.

Antes do término no julgamento, o juiz-presidente pergunta ao arguido se leu
o relatério social, caso tal documento ja conste dos autos, € se concorda com o que
nele se encontra vertido. O relatério social, previsto no art. 370° do CPP, deve ser
elaborado pelos servicos de reinsercao social e nele devem constar informagoes
relativamente ao contexto familiar do arguido, a sua personalidade e condi¢oes
socioeconomicas. Este documento, apesar de nido relevar para a determinar a

responsabilidade criminal do arguido, auxilia na averiguagdo das suas concretas
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necessidades de prevenciao especial positiva e, consequentemente, pode relevar para
a determinacao da medida da pena (art. 71° n° 2 al. d) do CP).

Caso o relatério social ainda nio conste dos autos, é o juiz-presidente que
dirige as questdes ao arguido de modo a obter a informacao acima referida.

Por fim, o juiz-presidente declara encerrada a audiéncia e é marcada a data da
leitura do acérdao consoante a disponibilidade de agenda do juiz-presidente, MP,
defensor e demais advogados, tendo verificado que a leitura de acérdao foi sempre
marcada com o minimo de uma semana de distancia desde o término do respetivo

julgamento.

2.2. Deliberaciao do Tribunal (art. 365° a 369° do CPP)

Apbs o término das audiéncias de julgamento relativas a um concreto
processo, os membros do tribunal coletivo procedem a sua deliberaciao. Pelo que
observeli, a deliberagdo ocorre alguns dias depois do fim do julgamento para permitir
que ja tenha havido uma reflexdo e ponderacio sobre a prova produzida e sobre
decisio a tomar e, em caso de condenacio, a pena a aplicar. Nesse momento, os trés
juizes que compuseram o tribunal coletivo, a vez e por ordem crescente de
antiguidade, exprimem a sua opinido sobre a matéria de facto provada e nao provada
e, em caso de condenacio, sobre qual a pena e a respetiva medida concreta a aplicar,
sendo a deliberacdo tomada por maioria simples de votos. Relativamente a pena ¢ a
sua medida, uma vez estando o coletivo de acordo quanto a primeira, verifiquei que a
medida da pena aplicada consiste num valor médio das penas sugeridas por cada juiz.

Uma vez estando concluida a deliberacdo, o juiz-presidente elaborara o
acordao de acordo com a factualidade que ficou assente e com o demais decidido em
deliberacao. Findo este labor, o juiz-presidente coloca o acérdao no sistema CITIUS

para que os juizes-adjuntos o leiam e assinem eletronicamente.
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2.3. Leitura de Acérdaos

Na data designada para a leitura do acérdao, esta presente o juiz-presidente, o
MP, o defensor e o arguido. Observei que, normalmente, quando o arguido se
encontrava privado da liberdade em estabelecimento prisional, o mesmo assistia a
leitura do acordao nesse EP através do sistema WEBEX. Assim se realizava, caso
houvesse concordancia do arguido, de modo a nao se despender de meios humanos
para transportar o arguido entre o Tribunal e o EP para uma diligéncia que se revela,
normalmente, célere.

Na leitura do acérdao, o juiz faz um breve resumo da factualidade provada e,
com mais ou menos detalhe, elucida o arguido quanto ao raciocinio levado a cabo
pelo Tribunal para chegar a tal conclusio. Em caso de condenacao, o juiz refere o(s)
(s) crime(s) cometido(s) e procede a explicar as razdes que levaram a aplica¢ao de uma
pena da natureza decidida e, por fim, refere a sua medida concreta e o modo de
execu¢ao, bem como a eventual aplicacio de penas acessorias. Finda a leitura, o juiz
deve perguntar aos presentes, nomeadamente, ao arguido se entendeu tudo o que foi
explicado e se tem alguma ddvida sobre isso.

Também na data marcada para a leitura do acérdao, o juiz pode informar que
o coletivo, em deliberacio, concluiu estar em causa uma alteracao nao substancial dos
factos, nos termos do art. 358° do CPP. A alteracao nao substancial dos factos ¢ aquela
que, representando embora uma modificaciao dos factos que constam da acusagio ou
da pronuncia, nao tem por efeito a imputagdo de um crime diverso, nem tao pouco
agrava os limites maximos da moldura penal nem modifica as san¢oes aplicaveis.

Neste caso, o juiz questiona o defensor se pretende a concessao de prazo para
defesa relativamente a esta alteracio nao substancial. Caso a defesa o pretenda, deve
ser concedido prazo e marcada uma nova audiéncia para a producao de prova relativa
aos factos em causa. Na eventualidade de a defesa prescindir desse prazo, o que se
verificou na maior parte dos casos a que assisti, o juiz deve prosseguir com a leitura

do acordio, nos termos anteriormente expostos.
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2.4. Audiéncia para determinacdo do Cumulo Juridico

A audiéncia para determina¢ao do cumulo juridico requer a intervengdo do
tribunal coletivo e tem como objeto os casos de conhecimento superveniente do
concurso de crimes, previsto no art. 78° do CP. Esta diligéncia ¢ da competéncia do
tribunal da tltima condenacio transitada em julgado (art. 471° n° 2 do CPP) e a mesma
tera lugar nas situacbes em que o tribunal s6 naquele momento tenha conhecimento
de que, anteriormente a ultima condenacio, o arguido praticou outros crimes. Nestes
casos, o arguido deve ser condenado numa pena unica, cuja medida deve ter em
consideragdo, em conjunto, os factos e a personalidade do agente, tal como ¢
determinado pelo art. 77° do CP.

Nesta audiéncia ¢ obrigatéria a presenca do defensor, MP e arguido que, na
maior parte das vezes, se encontra presente por via WEBEX se estiver privado da
liberdade, pelas mesmas razoes se fazem sentir na Leitura de Acérdao.

O juiz-presidente dirige questoes ao arguido sobre as suas condigoes pessoais
e economicas, sobre o seu percurso no Estabelecimento Prisional, nomeadamente se
nele tem alguma ocupacio e se cometeu infragoes disciplinares. E também
perguntado sobre o consumo de estupefacientes, dentro e fora do EP. Por fim, ¢
designada uma data para a leitura do ac6érdao cumulatério.

Finda a audiéncia de cimulo, os membros do tribunal procedem a deliberacio,
tendo a mesma tramites distintos da anteriormente explicitada. O juiz-presidente que,
naturalmente, tem mais conhecimento sobre a natureza dos crimes e as condenacoes
em causa, apresenta aos juizes-adjuntos essa informagdo bem como a moldura
abstrata, determinada de acordo com as regras do art. 77° n® 2 do CP. Seguidamente,
os trés juizes encontram, em conjunto, a medida da pena unica que consideram

satisfazer as condicoes do art. 77° n° 1.
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Capitulo 11 — Um olhar atento sobre a Lei n° 38-A /2023, de 2 de agosto

A - A (des)conformidade da Tei n° 38-A/2023 com os principios
constitucionais orientadores da dindmica entre o Estado e as igrejas

1. Principio da Laicidade ou da Nao Confessionalidade

E no art. 41° n° 4 da Constituicio da Republica Portuguesa de 1976 que esta
determinada a relacdo entre o Estado e as confissdes religiosas®. Decorre do teor do
referido artigo que o Estado Portugués deve assumir uma posi¢ao de neutralidade,
niao podendo identificar-se com nenhuma religido nem as institui¢des juridico-
politicas podem demonstrar preferéncia por alguma, estando previsto, assim, o
Principio da Laicidade ou da nio Confessionalidade do Estado Portugués.

O critério mais adequado para aferir a relagao existente entre um Estado e as
igrejas ¢ o de determinar qual a posicao desse Estado, enquanto ente distinto das
pessoas que compoem a comunidade nacional, relativamente a existéncia de Deus.
Ha trés tipos de relagGes que podem resultar da resposta a esta pergunta: se o Estado
tomar partido sobre esta questao, posicionando-se sobre a existéncia ou nao de Deus,
entdo, esse Hstado assumira a natureza confessional. Ja se o Estado se proibir de
rejeitar ou de admitir a existéncia de Deus, ou seja, se for neutral, sera um Estado
laico®. Esta é a forma mais clara e direta de, através de modelos abstratos, aferitr se um
estado ¢ laico ou confessional, assim ficando a descoberto o posicionamento de um

determinado Estado no que diz respeito a religiao.

Importa frisar que quando um Estado é confessional, ou seja, quando assume
uma posicio face a existéncia de Deus, esta ndo tem de ser necessariamente positiva,

sendo também uma possibilidade defender a nio existéncia. Efetivamente, a ado¢ao

5 O art. 41° n° 4 da Constituicdo da Republica Portuguesa tem o seguinte conteudo: “As igrejas e
outras comunidades religiosas estdo separadas do Estado e sdo livres na sua organizagdo e no
exercicio das suas func¢ées e do culto”.

¢ VILADRICH, Pedro — Juan: Ateismo y libertad religiosa en la Constitucion espasiola de 1978, in lus
Canonicum, 1982, Vol XXII (N°43), Servicio de Publicaciones de la Universidad de Navarra, pags.
54 e 55, disponivel em https://revistas.unav.edu/index.php /ius-
canonicum/article/view/19219/15946
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do atefsmo constitui uma posi¢ao nao neutral sobre o fenémeno religioso. Nesse caso,
o Estado assume-se como ateu e ja nio se trata de um Estado laico, mas sim de um

Estado laicista’.

Dentro dos Estados laicos ou nao confessionais, ou seja, aqueles que recusam
pronunciar-se sobre questdes de fé, podem distinguir-se os estados laicos ou niao
confessionais com separagdo e sem separa¢do relativamente as igrejas sendo que,
havendo separagdo, a mesma pode ser rigida (igualmente denominada de absoluta8)
ou flexivel. Os Estados de separa¢io rigida sio estados laicos na plenitude do seu
conceito, sendo o fenémeno religioso ¢ inteiramente indiferente ao Estado. Os
Estados Unidos da América seguem o modelo de separagio rigida e, por conseguinte,
¢ vedado qualquer suporte financeiro publico a institui¢Ges religiosas, ainda que feito
com base na igualdade’, bem como estd igualmente interdito o envolvimento do
Estado em assuntos religiosos, visando, assim, uma efetiva neutralidade em matéria
religiosa. No fundo, no caso do Estados Unidos da América, que seguem o modelo
de separacao absoluta entre Estado e as Igrejas, a difusdo da igreja e da fé tem de

resultar tnica e exclusivamente dos seus proprios esforcos e do dos seus seguidores!”

11

Jorge Miranda classifica Portugal como um Estado com separacdo!?, porém,
veremos oportunamente que nao se aplicam as mesmas restricoes que se fazem sentir

nos Estados Unidos da América

Portugal ¢ — como definido no art. 41° n® 4 da Constituicio da Republica
Portuguesa - , um Estado laico ou nao confessional pois obedece ao Principio da Nao
Confessionalidaade ou da Laicidade, o qual consiste numa separacio entre o Estado

e as igrejas constitucionalmente determinada que abrange nao sé a obrigatoria

7Acérdio do ‘Tribunal Constitucional n°® 423/87, (Conselheito Monteito Dinis), in
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19870423.html

8 MIRANDA, Jorge: Estado, Liberdade Religiosa ¢ Laicidade, Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de  Lisboa, = Coimbra  Editora, 2011, pag. 46, disponfvel em
https://repositorio.ulisboa.pt/handle /10451 /59450 ;

9 A denominada” cldusula do estabelecimento”

10 Cfr. PRITCHETT, C. Herman: The American Constitution, Nova lorque, 1977, pags. 400 e ss

11 Acérdiao do Tribunal Constitucional n® 423/87

12 MIRANDA, Jorge: Estado, Liberdade Religiosa ¢ Laicidade, pags. 55 e 56
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neutralidade do Estado no tocante as religides (laicidade externa) como implica
também a laicidade interna que consiste na liberdade de consciéncia de cada um, nio
podendo nenhum cidadao impor as suas convicgdes religiosas a outro!’. Um Estado
que obedece ao principio da laicidade, como ¢ o caso de Portugal, para além de nio
se pronunciar sobre a existéncia de Deus, nao pode igualmente tomar atitudes que

facam parecer o contrario: tem de ser e parecer neutro'*.

A laicidade do Estado ¢, assim, encarada como a “condi¢do primeira de
coexisténcia em plena igualdade e garantia de liberdade de todas as convic¢es no
espaco publico”?®, devendo, por isso, considerar-se irrelevante o facto de Portugal
mostrar uma constante e intima associacao entre a formacao e o desenvolvimento da
nacao e do Estado e a fé catdlical®. Como refere Vital Moreira, a Constituicio de
1976, no seu art. 41° n°® 4, consagra a separacao do Estado de qualquer religiao, “seja
ela qual for e por maior que seja 0 numero dos seus fi¢is”!7. De facto, a Constitui¢ao
de 1976 nao sé estabelece o Principio da Separacao entre o Estado e as Igrejas como
se abstém de referir a religido catélica ou qualquer outra confissao, tendo sido
propositadamente eliminado o a referéncia a igreja catolica que existia na Constitui¢ao

da Republica Portuguesa de 193318 19 que conferia particular destaque aquela religiao.

Assim, podemos classificar o Estado Portugués como um Estado laico com
separa¢ao absoluta, pois ndo s6 ha uma cisao entre religides e Estado, como este
ultimo nao pode, ainda que nao se identificando com nenhuma, fornecer um
tratamento diferenciado ou demonstrar preferéncia por uma religiao?. Nos casos em
que um Estado nao se identifica formalmente com nenhuma religido, mas demonstra

preferéncia por uma em detrimento das outras, o regime de separagdo entre este ¢ as

13 NETO, Vitor — Laicidade, in Diciondrio de Historia da I Repriblica e do Republicanismo, Volume 11 — F —
M (Ana Paula Pires, et al., coord.), Lisboa, Assembleia da Republica, 2014, pag. 574.

14 Acordio do Tribunal Constitucional n° 174/93 (Conselheiro Alves Correia), in
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19930174.html

15 NETO, Vitor, op. cit., pag. 574

16 Acérdio do Tribunal Constitucional n® 423/87

17 Declaracio de Voto de Vital Moreira ao Acordio do Tribunal Constitucional n® 423/87

18 https://www.parlamento.pt/parlamento/documents/crp-1933.pdf

19 Acérdio do Tribunal Constitucional n® 423/87

20 Situagao essa que seria tipica de um Estado Laico com separacao relativa
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igrejas ¢ o de laicidade com separacio relativa e, como vimos, nao ¢ esse o caso de

Portugal.

A separagao absoluta entre o Estado e as igrejas demandada na Constitui¢ao
da Republica Portuguesa traduz-se, em concreto, na proibi¢cio de o Estado e de os
poderes publicos tomarem partido em matéria religiosa, de demonstrarem preferéncia
por uma confissao religiosa ou de assumirem fun¢oes ou encargos religiosos, estando,
por isso, as igrejas afastadas do contraditério politico e sujeitas a sua livre

organizagao?l.

O Principio da Laicidade opera, igualmente, no sentido inverso: nao sé o
Estado nio pode interferir com o funcionamento das igrejas, como estas nao podem
interferir no funcionamento do Estado. No fundo, a ideia principal a reter é que o
Principio da Laicidade garante a autonomia e independéncia do Estado e das igrejas??,
proibindo a instrumentalizac¢do politica da religido e a instrumentaliza¢io religiosa da
politica?®, sendo que esta dltima consiste no facto de nenhuma igreja poder aproveitar-

se do poder ou favores do Estado para alargar a sua influéncia®*.

Foi ap6s a proclamacao da Republica em 5 de outubro de 1910, com a entrada
em vigor da “Lei da Separacao da Igreja e do Estado” em 1911, que a religidao foi
subtraida do ambito do dominio publico e remetida exclusivamente para a esfera da
vida privada, na qual se exercem as liberdades individuais, tais como a liberdade
religiosa e de culto. A laicidade do Estado portugués foi um dos maiores feitos da I
Republica, tendo sido com ela eliminada a “Igreja do Estado”, passando a religiao
catlica a estar, aos olhos do Estado, em pé de igualdade com as demais confissoes

religiosas, ainda que minoritarias?®, no que toca ao culto particular e ao culto publico.

21 Declaracio de voto de Vital Moteira no Ac. do TC n°® 423/87

22 Ac6rdido do Tribunal Constitucional n® 174/93

23 ROCHA, Joaquim Freitas; BARBOSA; ANDREIA ISABEL DIAS: Egquivocos a propdsito da laicidade
do Estado (perspetiva juridico-constitucional), Revista Juridica Portucalense N° 30, Universidade
Portucalense, Porto, 2021, pag. 140, disponivel em
https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream /1822/75245 /1 /1 aicidade%20Estado.pdf

24 Declaracio de voto de VITAL MOREIRA no Ac do TC n°® 423/87

25 Ac6rdido do Tribunal Constitucional n® 423/87
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2. Principio da Liberdade de Religido

O Principio da Liberdade de Religiao é composto por varios elementos cuja
verificagao cumulativa ¢ a que permite concluir pela existéncia desta liberdade num
determinado contexto. A liberdade de religido esta dependente da verificagao das duas
dimensoes que a compoem: a dimensao objetiva, negativa ou formal e a subjetiva,

positiva ou real?.

A dimensio objetiva, negativa ou formal consiste num dever geral de respeito,
de uma obrigacio de tolerancia®?” 2que implica a neutralidade do Estado e das pessoas,
ou seja, ¢ a dimensdo da liberdade religiosa que comporta uma “imunidade de
coacao”?, dado que nenhuma entidade publica ou privada pode impor a uma pessoa
a adesio e/ou pratica de uma qualquer religido. Esta componente da liberdade de
religido garante ao cidadao uma esfera de autonomia frente ao Estado e o exercicio

da religiao ¢ consequentemente reduzido ao livre jogo da espontaneidade social®.

Porém, este dever de non facere relativamente ao exercicio ou nao exercicio da
religido parece ja nio satisfazer as consciéncias dos nossos dias, pois “o Estado nio
pode fechar os olhos a dimensdo social do fenémeno religioso™!. O fenémeno
religioso ¢ encarado como um facto social que o Estado, enquanto instrumento ao
servico dos valores e interesses da sociedade, deve assegurar em funcao da procura

social®2.

26 MIRANDA, Jorge: Direitos Fundamentais — Liberdade Religiosa ¢ Liberdade de Aprender e Ensinar, in
Revista ~ “Direito e  Justica”, 1987 - 1988, pag. 50, disponivel em
https://revistas.ucp.pt/index.php/direitoejustica/article /view /10733

YMACHADO, Jénatas: Liberdade Religiosa Numa Comunidade Constitucional Inclusiva — Dos Direitos de
Verdade aos Direitos dos Cidaddos, 2* edi¢ao: Coimbra, GESTLEGAL, 2021, pag. 255

28 Acérdao do Tribunal Constitucional n® 544/2014 (Conselheira Matia José Rangel de Mesquita), in
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20140544.html

29 Acérdao do Tribunal Constitucional n® 544 /2014

30 Acédrdao do Tribunal Constitucional n°174/93

31 OTERO, Juan Calvo: La Mencion Especifica de la Iglesia Catlica en la Constitucion Espariola, in E. Garcia
de Entertfa / L. Sanchez Agesta e outros, E/ Desarrollo de la Constitucion Espariola de 1978, Zaragoza,
Pértico, 1982, pag. 152.

2FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A. — Estado laico y libertad religiosa, in Revista de
Estiidios Politicos, n.° 6, pag. 68.
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Na verdade, no que toca a liberdade religiosa, o Estado tem de agir por acao e
ndo apenas por mera omissao’?, acrescendo ao dever de nao ingeréncia um dever de
facere, o qual tem por objetivo dar corpo a dimensio subjetiva, positiva ou real da
liberdade de religido. Deste modo, o Estado nio sé tem o dever de nao ingeréncia,
pois deve abster-se de impor uma conduta religiosa, como tem igualmente o dever de
remover obstaculos e de criar condigdes no plano social favoraveis ao exercicio da
religido®*, ou melhor, de todas as religides cuja doutrina e pratica niao sejam
constitucionalmente ilicitas, permitindo aos cidaddos crentes uma efetiva
possibilidade de poderem observar os seus deveres religiosos®. Ou seja, ¢ necessario
a prestacdo positiva das condi¢des e dos meios indispensaveis®, através, por exemplo,
de facilitacdo financeira, material ou logistica, para que as confissoes religiosas possam
exercer ou melhor exercer as atividades que lhe sdo proprias e assim possibilitando

um real exercicio da religido por parte dos respetivos crentes.

Assim, ¢é respeitando o dever de nio ingeréncia a0 mesmo tempo que cumpre
com o seu dever de facere que, no seio de um Estado, se assegura a existéncia de uma
liberdade de religido enquanto uma liberdade real ou de situa¢iao no ambito de uma

liberdade de consciéncia.

3. Conjugagio do Principio da Nao Confessionalidade e da Liberdade
Religiosa

3.1. Principio da Igualdade de Igrejas

Como foi referido, a nao confessionalidade na modalidade separacao rigida a

que Portugal obedece, implica a neutralidade religiosa do Estado, ou seja, a indiferenga

33 Acédrdao do Trbinual Constitucional n® 174/93

34 CAMPOAMOR, Afonso Fernandez-Miranda: Estado laico y libertad religiosa, in Revista de Estadios
Politicos, n°0, 1978, pag. 68, disponivel em
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo’codigo=1273162 ;

35 DALA TORRE, Guiseppe: La Questione Scolastica nei Rapporti fra Stato e Chiesa, 2* edi¢ao, Bologna:
Patron Editore, 1989, pag. 79.

36 Acodrdao do Tribunal Constitucional n® 544/2014
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por toda a valoragao religiosa do facto religioso. Porém, como vimos, o Principio da
Liberdade de Religido requer o conhecimento do fenémeno religioso enquanto facto
social por parte do Estado bem como a contribui¢do para que a religido possa ser

efetivamente praticada.

A conjugacao destes dois deveres ¢, por vezes, de dificil concretiza¢do, porém,
a sua articulagdo ¢é necessaria, pois s6 assim se podera aferir com clareza quais os
concretos atos ¢ omissdes do Estado que estio efetivamente conformes ou
desconformes com a relacio que a Constituicao de 1976 define entre Portugal e as
religides. O Principio da Nao Confessionalidade, da Liberdade de Religidao e da
Igualdade das Igrejas formam o conjunto essencial do constitucionalismo
democratico-republicano reafirmado na Constituicao da Republica Portuguesa de
1976, pelo que uma situacdo concreta carece de ser avaliada a partir do prisma

constituido por estes trés principios.

O Principio da Nao Confessionalidade nao deve ser entendido como um 6bice
a colaboracio do Estado com as igrejas, sendo, alids e como anteriormente exposto,
esta colaboraciao uma obrigacao do Estado tendo em conta a dimensao positiva que
integra o Principio da Liberdade de Religiao®®. O referido dever de facere no contexto
da dimensao real da liberdade de religido tem de ser realizado em cumprimento com
o Principio da Igualdade Material — tratar igual o que ¢ igual e de forma diferente o
que ¢ diferente, na medida da sua diferenca, ndo se podendo estabelecer desigualdades
de tratamento arbitrarias, materialmente infundadas, sem qualquer fundamento
razoavel ou sem justificacao objetiva e racional® - o qual, quando aplicado as igrejas,
origina o chamado Principio da Igualdade de Igrejas. Assim, uma correta articulagiao
entre o Principio da Nio Confessionalidade e da Liberdade de Religido tera,

necessariamente, de englobar o Principio da Igualdade de Igrejas.

O Estado deve garantir a liberdade religiosa na sua dimensao real relativamente

a todas as confissoes religiosas cuja doutrina e pratica nao sejam constitucionalmente

37 Declaracio de voto de Vital Moteira no Ac. do TC n°® 423/87

38 Acérdao do Tribunal Constitucional n® 174/93

3 Acérdaos do Tribunal Constitucional n°. 186/90, 187/90 e 188/90, publicados no Didrio da
Repiiblica, 11 Série, n° 211, de 12 de Setembro de 1990
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ilicitas, ou seja, as religides que tém dignidade constitucional®’, proporcionalmente a
sua representatividade em Portugal. Consequentemente, para cumprimento do
Principio da Igualdade de Igrejas na sua acessao material, tém de ser tomadas em
consideracdo, em termos razoaveis, as diferencas facticas existentes entre as diversas
religides, de modo a poder justificar diferenciagdes no contexto das prestagoes

positivas.

De acordo com o Principio de Igualdade de Igrejas, nao pode haver privilégios
nem discriminagdes entre as varias confissdes religiosas, sendo considerados
tratamentos privilegiados aqueles que concedem a uma pessoa ou entidade — no caso,
a uma confissao religiosa — direitos que outras nao tém. Ja um tratamento especial ou
especializado ¢ permitido a luz do Principio da Igualdade, pois nao afetara a qualidade
dos direitos e deveres reconhecidos, apenas os concedera numa medida, em condi¢oes
de exercicio ou segundo estruturas organizatorias diferentes, consoantes as diferentes
situacOes e entidades em causa*!. Este tratamento especial, mas nao privilegiado é o
que permite que se faca uma diferenciagio que revele respeito pelo Principio da
Igualdade, no caso, pelo Principio da Igualdade de Igrejas*? 3 e, consequentemente,
pelo Principio da Laicidade do Estado, pois, de acordo com esta articulacio de
principios, o Estado nido podera a beneficiar somente determinadas confissoes

religiosas, negando qualquer auxilio as demais.

O alcance material da liberdade religiosa e da igualdade de tratamento esta, por
isso, dependente e condicionado pelo tipo de relagdes existentes, em cada momento
histérico, entre o Estado e as comunidades religiosas. No caso portugués, estas
relagdes “nunca serdo totalmente imunes a tradi¢ao dos povos e a sua estrutura
sociologica”**. Como tal, decorre da articulagao entre os trés principios em estudo

que um Estado que, depois de atender ao particular posicionamento de uma confissao

40 Ac6rdio do Tribunal Constitucional n® 423/87

4 MIRANDA, Jorge: Direitos Fundamentais — Liberdade Religiosa ¢ Liberdade de Aprender ¢ Ensinar, Revista
“Direito e Justica”, 1988, pag. 39, disponivel em
https://revistas.ucp.pt/index.php/direitoejustica/article /view /10733

42 Declaracio de voto de Vital Moteira no Ac do TC 423/87

$3Acordio do Tribunal Constitucional n® 471/2024 (Conselheiro José Anténio Teles Pereira),
disponivel em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20240471.html

4 Acordio do Tribunal Constitucional n® 423/87
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religiosa no tempo presente, lhe preste auxilio ou deixe de o prestar, nio viola o
Principio da Laicidade se o referido auxilio ou falta dele for em medida proporcional
a representatividade e nimero de aderentes® dessa religidao, comparativamente com
as demais. Assim, decorre do exposto que, quando atribuidos apoios a uma religiao e
esses apoios que nao siao proporcionalmente concedidos a outra confissao religiosa,
a norma que os concede deve ser declarada inconstitucional, por violagao do Principio
da Igualdade de Igrejas* e, consequentemente, do Principio da Naio
Confessionalidade do Estado. Neste sentido, considera Vital Moreira que existe
inconstitucionalidade por violagao do Principio da Igualdade (de Igrejas) quando uma

Igreja tem o monopolio das facilidades atribuidas pelo Estado*’.

3.2. Proibicio de dirigismo cultural

Cabe fazer um outro apontamento relativamente ao Principio da Liberdade de

Religidao e da Laicidade do Estado.

A dimensdo real que, a par da dimensao formal, compde o Principio da
Liberdade de Religiao proibe um dirigismo cultural. Esta proibi¢ao consiste no facto
de Estado nao poder impor aos seus cidaddaos quaisquer formas de concec¢do do
homem, do mundo e da vida*$, sob pena de violar o Principio da Liberdade Religiosa,
bem como de quebrar a neutralidade do Estado que ¢ corolario do principio da

Laicidade*, minando os alicerces do Estado de Direito°,

Feita esta introdugao expositiva relativa aos principios orientadores da relacao

entre o Estado e as Igrejas, estdo reunidas as condi¢des para proceder a analise da

45 Declaracio de voto de Vital Moteira no Ac. do TC n°® 423/87

46 Declaracio de voto de Vital Moteira no Ac. do TC n°® 423/87

47 Declaracio de voto de Vital Moreira no Ac. do TC n® 423/87

48 MIRANDA, Jorge: Direitos Fundamentais — Liberdade Religiosa e Liberdade de Aprender e Ensinar, pag.
50.

49 Acérdao do Tribunal Constitucional n® 174/93

50 Acérdao do Tribunal Constitucional n® 174/93
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conformidade da Lei n° 38-A/2023, de 2 de agosto, com estes principios

constitucionais e seus corolarios.

4. Conformidade da Lei n° 38-A/2023 com esta triade de principios
constitucionais

A Lei n® 38-A/2023, de 2 de agosto, estabelece, tal como definido do seu att.
1°, “um perddo de penas e¢ amnistia de infragdes, por ocasido da realizacio em

Portugal da Jornada Mundial da Juventude”.

Em face dos principios constitucionais, parece, prima facie, que a Lei n® 38-
A/2023 de 2 de agosto viola o art. 41° n° 4 da Constituicio da Republica Portuguesa.
Desde logo, porque o legislador aparenta demonstrar preferéncia pela Religido
Catolica Apostélica Romana, pois que elaborou e publicou uma lei apenas e s6 por
ocasiao da realizagdo em Portugal de um evento dessa mesma religidao: a Jornada
Mundial da Juventude. Poder-se-4 questionar se ndo estaremos perante uma violacao
do Principio da Laicidade ou da Nao Confessionalidade do Estado dado que o
legislador demonstrou preferéncia pela Religiao Catélica ao assinalar com uma lei um
evento de cariz exclusivo desta religiao, a qual, como sabemos, pertence unicamente
ao dominio da vida privada individual, acrescendo a esta circunstancia o facto de que
o Estado portugués nio se pode envolver em nenhum tema do foro religioso. Com a
elaborac¢ao e publica¢ao de uma lei com este objeto, parece que o Estado Portugués
deixa de assumir a posicao de neutralidade que deve manter perante todas as religioes
para exaltar legislativamente a realizagdo de um evento da Religiao Catolica, aferindo-
se, consequentemente, que apenas a inércia legislativa aquando da realizagdo da
Jornada Mundial da Juventude bem como de um qualquer evento de uma qualquer

confissio religiosa estaria conforme com a Constituicao da Republica Portuguesa.

Porém, a interpretacdo do art. 1° da Lei n°® 38-A/2023, o qual estabelece um

perdao de penas e amnistia de infracGes, merece o nosso olhar mais atento e carece,
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necessariamente, da sua conjugacao com a exposi¢ao de motivos da proposta de lei

n®97/XV/1.2

4.1 Analise da exposicdo de motivos da Proposta de Lei n® 97/XV /1.2

A Jornada Mundial da Juventude (JM]) ¢ um evento marcante a nivel mundial, instituido
pelo Papa Joao Panlo 11, em 20 de degembro de 1985, que congrega catdlicos de todo o mundo. Com
enfoque na vertente cultural, na presenca e na unidade entre insimeras nagoes e culturas diferentes, a

JM] tem como principais protagonistas os jovens.

Considerando a realizagio em Portugal da [M] en agosto de 2023, que conta com a presenca
de Sna Santidade o Papa Francisco, cujo testenunho de vida e de pontificagao estd fortemente marcado
pela exortagao da reinsercdo social das pessoas em conflito com a lei penal, tomando a experiéncia
pretérita da concessao do perdao e ammnistia aquando da visita a Portugal do representante mdxino
da Igreja Catilica Apostilica Romana justifica-se adotar medidas de cleméncia focadas na faixa

etdria dos destinatirios centrais do evento.

Uma vez que a [M] abarca jovens até aos 30 anos, propie-se um regime de perdao de penas
e de ammistia que tenha como principais protagonistas os jovens. Especificamente, jovens a partir da
maioridade penal, e até perfazerem 30 anos, idade limite das [M]. Assim, tal como em leis anteriores
de perdao e de ammnistia em que os jovens foram destinatdrios de especiais beneficios, e porgue o ambito
da JM] ¢ circunscrito, justifica-se moldar as medidas de cleméncia a adotar até a realidade humana

a que a mesma se destina’’.

O teor dos motivos da proposta de lei afigura-se imprescindivel para a
interpretacio precisa do art. 1° da Lei n® 38-A /2023, que define o seu objeto, e, no
fundo, de toda a lei, porque “um diploma legal tem de ser lido de acordo com o seu

auténtico sentido histérico e verdadeiro proposito legislativo™>2.

51 https://diariodarepublica.pt/dr/analise-juridica/parlamento/38-2023-216598400
52 Declaracio de Voto de Vital Moteira no Ac. do TC n® 423/87
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A meng¢ao da “Jornada Mundial da Juventude” — o nome do evento — por si
s6 nao reflete um cariz religioso, apenas alude a sua magnitude, através do vocabulo

“mundial”; e a quem nele participa: a “juventude”, ou seja, os jovens.

Continuando a andlise do texto da exposi¢do de motivos, deparamo-nos com
a seguinte mencao: “Instituido pelo Papa Joao Paulo 11, a 20 de dezembro de 1985”.
A referéncia ao ano em que o evento denominado “Jornada Mundial da Juventude”
foi criado pode ter o propésito de vincar a antiguidade do mesmo e a sua consolidagiao
na sociedade que dai pode advir. Ja relativamente a referéncia ao seu fundador, o Papa
Joao Paulo II, nao vejo outro propdsito que nao o de, desde logo, associar este evento
a religiao da qual Joao Paulo 1II foi o chefe maximo — a Religiao Catdlica. Parece que
o legislador, nao se bastando com a referéncia ao nome do evento e ao seu ano de
criagio — que se afiguram suficientes para a identificacio do evento em causa —
propositadamente decidiu vincar a origem catolica do mesmo antes sequer de revelar
o seu conteudo ou quaisquer outras informagdes relevantes. Desde ja se questiona
esta evitavel referéncia ao Papa Jodo Paulo II tendo em conta que, em regra, um
evento ¢ conhecido e identificado pelo seu teor, pela sua dimensao ou pela adesao de

que ¢ alvo e ndo por ter sido criado por uma especifica entidade.

A intencao do legislador em reduzir a Jornada Mundial da Juventude a um
evento da Religido Catélica de que se suspeita lendo o primeiro paragrafo é
prontamente confirmada na passagem da proposta de lei que refere que “A JMJ é um
evento que congrega catélicos de todo o mundo”. Com este segmento da exposi¢ao
de motivos, o legislador reduz, inequivocamente, a Jornada Mundial da Juventude a
um evento de origem catélica e cujos participantes também o sio. De facto, o
legislador refere que o evento que estd na base da Lei n® 38-A/2023 ¢ destinado a

catblicos, ou seja, a pessoas que professam a religiao catdlica e nao outra ou nenhuma.

No primeiro paragrafo da exposicio de motivos, ¢, entdo, brevemente
apresentada a dimensio, o proposito e o contexto da situagdo que deu origem a Lei
em estudo, tendo o legislador realcado a origem marcadamente catélica da Jornada
Mundial da Juventude e referido que os participantes que nele se redinem sao catolicos.

Estas duas mengoes indiciam que, para o legislador, o realce deste evento se prende
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com o seu contexto catolico e nao tanto (ou de todo) com o seu impacto na sociedade

portuguesa e, em geral, no contexto nacional.

Aprofundando o raciocinio ora iniciado, o legislador podia ter realcado este
evento por trazer uma impar visibilidade a Portugal, por até entao nunca ter sido
realizado no pais um evento de tamanha dimensao — e de, provavelmente, nunca mais
vir a ser — cujas estimativas indicavam que estivessem em Portugal neste periodo entre
795 mil a 1 milhdo de participantes oriundos de inumeros paises e que,
consequentemente, se previa que estimulasse a atividade econémica entre 811 ¢ 1.100
milhSes de euros®® . Estas consequéncias eram do conhecimento geral, pois foram
amplamente expostas e discutidas em antena publica, pelo que o legislador poderia
ter considerado que os resultados positivos acima expostos relativos a realizagao da
Jornada Mundial da Juventude em Portugal, bem como os efeitos que inevitavelmente
se sentiriam na dinamica do pais aquando da sua realizagio, seriam motivos para a
elaboracao de uma lei de forma a assinalar a realizagdo deste evento em Portugal,

gerador de consequéncias positivas inéditas e, provavelmente, irrepetiveis.

Em suma, apesar de a Jornada Mundial da Juventude ter um conteudo
inegavelmente catdlico, se o legislador optasse por elaborar uma lei por ocasiao desse
mesmo evento, mas Cujos motivos se centrassem nas consequencias positivas que o
mesmo iria trazer para Portugal, tal como por exemplo, a nivel de proje¢do mundial,
economia e dinamica social, nao se poderia considerar que estaria a dar destaque a um
evento de uma concreta religidzo. Em concreto, o legislador estaria, sim, a assinalar um
momento de visibilidade inédito, um periodo em que a dinamica do pais girou em
torno do acolhimento de milhares de jovens de todas as nacionalidades e que
dinamizou acentuadamente a economia do pafs, tendo um retorno bastante
significativo. Por esta via, nio relevaria o facto de o evento que deu origem a estes
efeitos ser de cariz catélico, pelo que o legislador nio carecia de mencionar tal facto.
Inclusivamente, tendo em conta a dimensao do evento em causa, a complexidade da

sua prepara¢ao e 0s momentos que se seguiram a sua realizacao, é de concluir que a

53 https://rr.pt/noticia/religiao /2023/07/06/jmj-com-impacto-previsto-entre-411-e-564-
%20%20milhoes /338060
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Jornada Mundial da Juventude afetou toda a populagio, até no ambito do seu
quotidiano, incluindo nio s6 os catélicos, mas também os que professam outra
religido que nio a catdlica e os que niao professam nenhuma religido, pelo que nao
haveria necessidade de o legislador restringir ao publico catélico os destinatarios da

Jornada Mundial da Juventude.

Tendo em conta o exposto, esta alternativa apresentada que enaltece o evento
pelos seus efeitos e nao pelo seu teor ndo consubstanciaria numa viola¢ao do Principio
da Laicidade a que o Estado portugués deve respeito, ou, pelo menos, nao se seria
perante uma viola¢ao evidente deste principio constitucional, e 0 mesmo nao se pode
afirmar quanto aos motivos efetivamente apresentados pelo legislador para a

elaboracio da Lei n® 38-A/2023.

4.2. A Jornada Mundial da Juventude enquanto facto social

A linha reta acima tragada que une a exposi¢ao de motivos da Lei n® 38-
A/2023 a viola¢ao do Principio da Nao Confessionalidade torna-se mais complexa se
considerarmos a Jornada Mundial da Juventude um facto social a que o Estado deve

atender.

Efetivamente, se se tiver em conta todos os fatores que dizem respeito a
realizacio em Portugal da Jornada Mundial da Juventude, o raciocinio quanto ao
respeito ou violacao de principios constitucionais nao serd assim tao direto. Desde
logo se ressalva que o exercicio de aferi¢ao do respeito do objeto da Lei n® 38-A /2023
pelos principios constitucionais relativos a religido nao se pode confundir com os
juizos relativos ao auxilio e apoio que o Estado e as institui¢des concederam para a
realizacdo da Jornada Mundial da Juventude em Portugal®*. Pode considerar-se

pacificamente que este apoio foi concedido em nome da dimensiao positiva do

54 Nao se afigura necessario discorrer sobre a concreta atua¢iao do estado portugués e das institui¢oes
publicas na preparagido da Jornada Mundial da Juventude. As mesmas estdo elencadas no seguinte
documento, disponivel em https:/ /www.portugal.gov.pt/download-
ficheiros/ficheiro.aspx?v=%3D%3DBQAAABY2BLCAAAAAAABAAZNLYONAAAZdiDcwUA
AAAY%3D
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Principio da Liberdade Religiosa e que devia sempre té-lo sido, tendo em conta a
procura social que se fez sentir relativamente ao facto social que € a Jornada Mundial

da Juventude.
Vejamos:

Para aferir da conformidade constitucional de uma situacio como a ora em
analise, ¢ necessario conjugar o Principio da Laicidade com o da Liberdade Religiosa

e com o da Igualdade de Igrejas.

O primeiro principio determina que o Estado niao pode demonstrar
preferéncia por nenhuma religido, o que abstratamente se consegue caso conceda
apoio a todas, na medida da procura social efetivamente sentida e da sua
representatividade em Portugal, ou caso nio apoie nenhuma. Veja-se que nesta
segunda hipétese, o Principio da Nao Confessionalidade estaria cumprido, mas ja nao
o da Liberdade Religiosa pela negacao da sua dimensao positiva no caso de o Estado
simplesmente ignorar as confissoes religiosas, negando-lhes quaisquer apoios para que
proporcionem o um efetivo exercicio da religido aos seus crentes. Tendo em conta o
exposto e esta necessaria conjugacio do conteido destes dois principios
constitucionais, conclui-se que o Principio da Niao Confessionalidade s6 sera
efetivamente violado se o Estado apenas promover o exercicio real da liberdade
religiosa relativamente a uma ou umas religides, abstendo-se de o fazer em medida
proporcional relativamente a outra ou outras. Assim sendo, apenas podemos concluir
pela violagao do Principio da Nao Confessionalidade nas situa¢cbes em que, uma vez
tendo o Estado ajudado e promovido um evento da Igreja Catdlica se recuse a prestar
proporcional auxilio, em situa¢Oes semelhantes, a um evento de outra confissio
religiosa bem como nas situagdes em que o Estado, tendo anteriormente negado esse

auxilio a outras confissoes religiosas, o preste a Igreja Catdlica.

Como se concluiu, o Principio Laicidade nao impede o Estado de ajudar as
confissOes religiosas nas suas atividades, alids, pelo contrario, essa ajuda é-lhe exigida
a luz do Principio Constitucional da Liberdade Religiosa, a qual tem de ser concedida

em obediéncia ao Principio da Igualdade de Igrejas. Esta necessaria conjuga¢ao
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implica que seja sempre necessario proceder a um raciocinio comparativo entre o
auxilio prestado pelo Estado ou sua recusa relativamente a uma confissao religiosa e
a postura perante outras confissOes religiosas, sob pena de nos precipitarmos na

resposta sobre a violagao dos principios constitucionais em andlise.

Num raciocinio semelhante, o Juiz Conselheiro Gongalo Almeida Ribeiro, no
seu voto de vencido no ambito do Acérdao do Tribunal Constitucional n® 471/2024,
considera legitimo o apoio estatal de eventos, caso o mesmo seja precedido de um
juizo politico sobre a sua relevancia econémica, social e cultural, devendo admitir-se
idéntica atitude perante grandes eventos religiosos como ¢ o caso, pela sua dimensao,

da Jornada Mundial da Juventude?.

Questao diferente ¢ a elaboracdo e publicacio de uma Lei por ocasiao de um
evento de uma confissao religiosa. Vejamos que a primeira situagao em analise se
prendia com apoios logisticos, materiais e financeiros concedidos com o fim de
contribuirem para a realizagdo em si do evento e que se podem contextualizar no
cumprimento do principio da liberdade religiosa, em concreto, na sua dimensao real.
Ja elaboragao de uma lei por ocasido de um evento de uma determinada religiao que,
tal como a Lei n® 38-A /2023, se prende com as consequéncias de factos praticados
sob determinadas condi¢oes, ndo pode ser justificada a luz do Principio da Liberdade
Religiosa e, como tal, mais facilmente consubstancia uma violagao do Principio da
Nao Confessionalidade. Assim ¢, pois a elabora¢dao de uma lei concessora de amnistia
e perddo de determinados factos praticados por agentes entre os 16 e os 30 anos até
ao inicio do seu processo legislativo® nao pode ser considerada como uma forma de
remocao de obsticulos nem como meio de criagdo de condi¢Oes para o efetivo
exercicio da Religido Catolica por parte dos seus seguidores. A Lei n® 38-A /2023 teve
como unico propésito assinalar a realizagio em Portugal das Jornada Mundiais da

Juventude e nio o de facilitar ou possibilitar a realizagao deste evento, o que, desde

55 Declaragio de voto do Conselheito Gongalo Almeida Ribeiro no Acérdio do Tribunal
Constitucional n°® 471/2024

56 BRITO, Pedro José Esteves de: Notas priticas referentes a Lei n° 38-A/2023, de 2 de agosto, que estabelece
um perdao de penas e uma amnistia de infragoes por ocasido da realizacio em Portugal da Jornada Mundial da
Juventude, Revista JULGAR online, agosto de 2023, pag. 4, disponivel em https://julgar.pt/notas-
praticas-referentes-a-lei-n-0-38-a20023-de-2-de-agosto-que-estabelece-um-perdao-de-penas-e-uma-
amnistia-de-infracoes-por-ocasiao-da-realizacao-em-portugal-da-jornada-mundial-da-juventude
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logo ¢é suportado pelo facto de a Lei em causa ter entrado em vigor no dia 1 de
setembro de 2023, cerca de 1 més depois do fim da realiza¢ao do evento que assinala.
Precisamente pelo facto de esta lei nao poder ser considerada como uma forma de
efetivacao da liberdade de religiao, quer como efetivagao do dever de nio ingeréncia
do Estado quer como criacio de uma liberdade de situagio, a afericdo do respeito
pelo Principio da Nao Confessionalidade ja nao carece de ser feita em harmonia com
o Principio da Liberdade de Religiao, nao podendo, consequentemente, ser aplicado
o raciocinio trazido pelo Principio da Igualdade de Igrejas relativo aos apoios do
Estado. Neste caso, basta aferir se a elaboracio da lei em causa se trata de uma forma
de identificagdio do Estado com a religido catélica ou de uma demonstragao de

preferéncia pela religido catdlica em detrimento das demais.

Assim, estando assente que a elaboragiao de uma lei, ancorada nos motivos que
expOe, relativa as consequéncias juridicas de factos praticados por certos agentes até
a uma data prévia a realizacao do evento religioso, em nada contribui para o efetivo
exercicio da religido, pode concluir-se com seguranca que elaboragao e publicacdo da
Lei n® 38-A /2023 consiste, tio somente, numa demonstracio de simpatia e inclinacio
do legislador para com a Igreja Catdlica que nao se pode considerar legitima através

do Principio da Liberdade Religiosa.

Apesar de nao ser tdo linear como aparentou inicialmente, a consequéncia do
raciocinio ora exposto leva igualmente a conclusao pela inconstitucionalidade material
da Lei n® 38-A/2023, por violagio do Principio da ILaicidade do Estado,
constitucionalmente consagrado no art. 41° n° 4 da Constituicio. Nao obstante, a
certeza quanto a violacao deste principio constitucional depende necessariamente que
o legislador, numa situacao anterior, se tenha abstido de elaborar uma lei por ocasiao
de um evento de uma outra religido ou que venha abster-se de o fazer no contexto

futuro um evento de uma religiao que nao a Religiao Catdlica.
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4.3. A possivel classificacao da Lei n® 38-A /2023 como dirigismo cultural

Apesar de ja ter sido possivel alcancar uma resposta quanto a violaciao de
principios constitucionais, releva prosseguir com a analise de exposi¢cao de motivos,
relativamente ao seguinte segmento: Considerando a realizagdo em Portugal da [M] e agosto
de 2023, que conta com a presenca de Sna Santidade o Papa Francisco, cujo testemunho de vida e
de pontificacdo estd fortemente marcado pela exortacio da reinser¢ao social das pessoas em conflito

comt a lei penal.

Podemos considerar que a elabora¢ao de uma lei com base nos valores de
piedade e de misericérdia propalados pela religido catdlica e, em concreto, pelo seu

chefe maximo, se trata de uma forma de dirigismo cultural, a que se aludiu acima.

E que o ordenamento juridico e o sistema penal portugués aplicam penas e
medidas de seguranca tendo em vista as finalidades de prevencio geral e/ou de
prevencao especial > e ¢ com base nestes fins que um Tribunal determina a natureza
¢ a medida concreta de uma pena, caso se prove que um determinado agente cometeu
um crime. O diploma legal em estudo leva a que a sociedade se depare, em certos
casos, com a tomada de lugar das consequéncias juridicas do crime previstas no
sistema penal pela visao inocente e pecadora do Homem relativamente a qual o direito
penal vigente nao acode do ponto de vista da reinser¢ao social do condenado. Nos
casos em que a Lei n® 38-A/2023 assim o preveja, os tribunais vdo abster-se de
concretizar os fins do direito penal comunitariamente aceites para aplicarem medidas
de amnistia e perdao cuja fundamentacao se prende, entre outras, “com a reinser¢ao
social das pessoas em conflito com a lei penal, exortada pelo Papa Francisco”. Pode
considerar-se que se trata da imposi¢ao de uma ideia de misericordia e de piedade face
ao sistema penal, de uma visio indefesa e humanista do Homem que incumpre a lei

penal vigente e comunitariamente aceite.

A Lei n® 38-A /2023 aplica-se a todos os “jovens” que preencham os requisitos
que ela mesma define. Ou seja, todas as pessoas entre os 16 e 30 anos

independentemente da sua religido que praticaram determinados crimes até uma

57 ANTUNES, Maria Jodo: Penas ¢ medidas de seguranca, 2* edigao, Coimbra: Almedina, 2022, pag. 17
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concreta data ndo vao ser sujeitas ao processo penal dito “normal”, mas sim as
consequéncias juridicas orientadas pela visio do Homem exortada pela religido
catblica e, mais especificamente, pelo Papa Francisco. E defensivel que esteja em
causa uma imposi¢ao de uma visio do Homem orientada pela conce¢io que a religido
catdlica propaga do Homem e de como a sociedade deve lidar com as inevitaveis
consequéncias dessa sua natureza, pelo que nio ¢ descabido defender que, tendo em
conta este motivo da proposta de Lei 97/XV /1%, a Lei n® 38-A/2023 se trata de uma
forma de dirigismo cultural, a qual se encontrar vedada ao Estado pelo Principio da

Liberdade Religiosa.

B — As figuras juridicas da amnistia e do perddo: o seu regime e
consequéncias

1. A amnistia

<

A palavra “amnistia” deriva do vocabulo grego “ammestia” que significava,
“esquecimento” ou “perdao’8. A figura da amnistia, quando integrou o sistema
juridico portugués no art. 8° da Carta Constitucional de 1826, foi posicionada fora do
dominio do Direito. Segundo o art. 8° deste diploma legal, o rei exercia o poder
moderador, concedendo amnistia em caso urgente e quando assim aconselhassem o
bem e a humanidade do Estado, tendo, posteriormente, a doutrina se debrugado
sobre a efetiva aplicagado da amnistia e concluido pela necessidade de verificagao
cumulativa de determinados requisitos. Em concreto, tinha de estar em causa uma

situacdo de urgéncia e relativamente a qual se verificaria uma ofensa dos direitos da

humanidade do Estado®® ® caso nio fosse aplicada uma amnistia.

Atualmente, esta figura de origem mondrquica apresenta uma diferente
configuracao, pois ja se insere no dominio do direito e possui uma conotagao juridica,

como se constata pelo art. 128° n°® 2 do Codigo Penal o qual estabelece que “a amnistia

58 https://ciberduvidas.iscte-iul.pt/consultorio /perguntas/amnistia /4209

5 AGUILAR, Francisco: Amnistia e Constituicao, Coimbra: Almedina, 2004, pag. 24

0 FERREIRA, Silvestre Pinheiro: Projeto de Ordenagoes para o Reino de Portngal, TOMO 1, Paris, 1831,
pags. 408-412.
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extingue o procedimento criminal e, no caso de haver condenagdo, faz cessar a

execugao tanto da pena e dos seus efeitos como da medida de seguranca”.

Uma definiciao ainda mais elucidativa de amnistia é aquela que constava do
art.120° do Codigo Penal de 1852: “o ato (real) que, por determinagao genérica, manda
que fiquem em esquecimento os factos que enuncia antes praticados, e acerca deles
proibe a aplicacdao de leis penais”. Logo de seguida, o n® 1 do art. 120° do Cédigo
Penal de 1852 especificava que o ato de amnistia extingue todo o procedimento
criminal e que faz cessar para o futuro a pena ja imposta, ¢ os seus efeitos, apesar de
nao prejudicar a agao civil pelo dano e perda, nem ter efeito retroativo relativamente

aos direitos legitimamente adquiridos por terceiro®!.

A figura da amnistia constitui a contraface do direito de punir estadual®®> — o
s puniendi. Consiste num pressuposto negativo da puni¢do, na medida em que
constitui um obstaculo a efetivagao da punicao®?, inativando a estatui¢io da norma
penal incriminadora®, o que obstara sempre a que o arguido sofra a san¢iao que lhe
viesse a ser ou que lhe tenha sido aplicada, pois que se suspende retroativamente a
aplicacao de uma norma penal®. Trata-se de uma dispensa da lei punitiva, prevista
relativamente a categorias de agentes ou de factos, que se traduz num apagar de
determinado crime da memoria do sistema juridico-penal, do qual decorre nao sé o
seu principal efeito — a nao execu¢do da pena —, mas também interdicao da

perseguicao criminal e de evocar os préprios factos sob a sua qualificagao criminal®.

Como se referiu, a amnistia ¢ um pressuposto negativo da puni¢ao e nao da
punibilidade®’; ou seja, nao esta relacionada com a dignidade punitiva do facto, mas

sim com as suas consequéncias juridicas, s6 assim podendo este regime ser conforme

61 PATVA, N. e OSORIO, de 1., apud Notas, 2.* ed., p. 425 (extrato do estudo «As medidas de graca
no Codigo Penal e no projeto de revisao», de M. Maia Gongalves, in RPCC, ano 4, fasc. 1, p. 13).

02 DIAS, Jorge de Figueiredo: Direito Penal Portugués, Parte Geral 11, As consequéncias juridicas do Crime, 4*
reimpressdo: Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pag. 685

03 Idem, pag. 691

o4 AGUILAR, Francisco, gp. cit., pag. 186

65 BRITO, José de Sousa: Sobre a amnistia, in Revista Juridica N°6, AAFDL, Abril/Junho 1986, pags.
39 a44

06 RICOEUR, Paul: Sangio, Realibitacio, Perdao, in Revista do Ministério Publico ano 17 (abril-junho
de 1990), Lisboa, pags. 21 e 22

67 DIAS, Jorge de Figueiredo, gp. ¢it., pag. 692
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ao Estado de Direito%® @. Efetivamente, apesar de a amnistia originar uma amnésia
juridico-processual, este instituto nao desfaz o aspeto historicamente situado da
imputagao penal: o facto praticado continua a té-lo sido e o que se altera com a
amnistia sa0 as consequéncias que essa pratica tera dentro do sistema penal, em

resultado de uma valoragio posterior desse facto’™ plasmada na norma amnistiante.

Cingindo a amnistia a0 campo das consequéncias juridicas do crime e nao ao
da dignidade penal do facto, desde logo a afastamos do regime da descriminalizagao!.
Efetivamente, a norma correspondente ao crime amnistiavel continua a corresponder
a regra geral incriminadora e tampouco os principios gerais de direito penal sio
derrogados’. Tal como escreveu Zagrebelsky “todos os atos de cleméncia, e amnistia
entre estes, operam sempre post factum, enquanto o comportamento criminoso é

realizado, a lei penal, enquanto norma primaria ou proibitiva, era plenamente eficaz””3

74

Concretizando, a amnistia consiste numa forma de extincdo da
responsabilidade criminal que opera através de uma dispensa de lei punitiva, que ¢é
assim o prevista relativamente a determinados tipos de factos ou aos seus agentes, ¢
que produz concretos efeitos, dependendo, como veremos, do momento processual

em que ¢ aplicada.

1.1. Efeitos da aplicacdo da amnistia

O principal efeito juridico da amnistia, transversal a todas as suas modalidades,

¢ o desaparecimento do dever de executar a san¢ao no seu todo a que o agente tenha

8 Idem, pag. 698

WAGUILAR, Francisco, op. cit., pags. 15 e 42

70 Idem, pag. 202

" Questdo que se desenvolvera adiante

72 CANOTILHO, Mariana e PINTO, Ana Luisa: As medidas de cleméncia na ordem juridica portugnesa, in
Estudos em Memoria do Conselheiro Luis Nunes de Almeida, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pag.
362

73 AGUILAR, Francisco, gp. ¢it., pag. 114

74 ZAGREBELSKY, Gustavo: Ammistia, Indulto e Grazia.Profili Costituzionale, Milano: Giufre, 1974 pag.
70
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sido ou pudesse vir a ser condenado. A este efeito acrescentar-se-do outros,
dependendo do momento processual em que a amnistia for aplicada, sendo certo que,
com a aplicacdo desta figura juridica, fica eliminada a possibilidade de etiquetar a
pessoa como autora de um crime’, apensar de nao serem juridicamente esquecidos

os direitos de terceiro com relacdo a agio civil para a reparagao do dano’.

Uma vez exposto o regime juridico da amnistia, ¢ inadiavel a analise da

distin¢do entre amnistia propria e amnistia impropria.

Esta bifurcacdo tem origem no Codice Penale Italiano” e foi acolhida na doutrina
portuguesa por Beleza dos Santos” e posteriormente incluida na legislacio penal
portuguesa através da introduciao por Eduardo Correia no Projeto da Parte Geral
Codigo Penal de 1963. Efetivamente, a lei penal portuguesa distingue, até ao presente

dia, a amnistia propria da amnistia impropria.

Concordando com Figueiredo Dias, “a lei ¢ omissa quanto a defini¢ao dos
institutos, somente regulando expressamente os seus efeitos” e, de facto, no art. 128°
n°® 2 do Coédigo Penal, o legislador alude aos diferentes regimes da figura da amnistia
prépria e da amnistia imprépria, por reporte aos seus efeitos, apesar de nao lhes fazer

meng¢ao expressa.

Estatui o art. 128° n® 2 que os efeitos da amnistia sao os seguintes: “A amnistia
extingue o procedimento criminal e, no caso de ter havido condenagio, faz cessar a
execucao tanto da pena e dos seus efeitos como da medida de seguranca”. Uma
caracteristica desta distin¢ao que desde logo se realca é que o elemento distintivo que
permite aferir quais os efeitos concretamente verificados ¢ a existéncia ou nio de
“condenagao”. Parece-me que o rigor legislativo impunha que, em vez de
“condenacao”, o legislador penal se tivesse referido expressamente a uma

“condenacio transitada em julgado”. Apesar fazer referéncia a execucao da pena, a

75 CAEIRO, Pedro, “A amistia e o Estado de Direito”, Conferéncia Amnistia e Perddo organizada
pelo Conselho Regional de Coimbra da Ordem dos Advogados, de 15 de fevereiro de 2024,
disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=bJ41n29QsSU&t=1662s

76 PAIVA, N. e OSORIO, de L., gp. cit., pag. 425

77 AGUILAR, Francisco, gp. cit., pag. 41

8 Idem, pag. 28
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qual, como sabemos, s6 pode se iniciar depois do transito em julgado da respetiva
condenagio, a verdade é que “condenacio” niao ¢ uma simples abreviatura de
“transito em julgado da condenacio”, dado que estes sio dois momentos

processualmente distintos e que se encontram necessariamente espacados no tempo.

Apesar da inequivoca mencao no art. 128° n® 2 do Cédigo Penal ao momento
da “condenacao” e nao do transito em julgado, a Doutrina tem como assente que o
momento a que se deve atender ¢ o do transito em julgado da decisao condenatoéria e
ndo o da sua prolacdo. Este ja era o entendimento da doutrina italiana relativamente

ao artigo do Codice Penale que inspirou o regime portugués da amnistia ora em analise.

E tendo como marco de referéncia o momento, ou melhor, o dia do transito
em julgado de uma condenaciao que se construiu (e que se mantém) a distin¢ao entre
amnistia prépria e amnistia impropria, sendo a amnistia propria aquela que opera
antes do transito em julgado de uma condenacio e a imprépria a que tem lugar depois
deste momento processual, pelo que se conclui que a primeira parte do art. 128° n® 2
do Codigo Penal se refere a amnistia prépria e o segundo segmento desse artigo a

amnistia impropria.

1.1.1. A amnistia prépria

Os efeitos da amnistia propria equiparam-se aos efeitos da extingdo do

procedimento criminal”.

Dependendo do momento processual em que a amnistia propria opera —
sempre antes do transito em julgado da decisio condenatéria — a mesma terd
diferentes efeitos consoante a fase processual que esteja a decorrer no dia da entrada
em vigor de uma norma amnistiante aplicavel ao caso concreto. Caso, num
determinado processo, ainda nao se tenha iniciado a fase de inquérito com vista a
investigacao daquele facto, a aplicacio da amnistia (prépria), vai impedir o seu inicio;

caso fase ja tenha tido inicio e esteja a decorrer, a aplicagao da amnistia relativamente

7 AGUILAR, Francisco, gp. ¢it., pag. 55
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ao facto em investigagdo, farda com que a fase inquérito seja imediatamente cessada.
O mesmo se passard com um processo que se encontra em fase de instrucao. Do
mesmo modo, se 0 processo estiver a aguardar julgamento, esta fase ndo se vira a
realizar e se ja estiver a decorrer sera prontamente cessada. Por fim, se 0 momento
processual em curso for o que medeia a prolagio da decisao condenatéria e o seu
transito em julgado, a referida condenac¢ao nao sé nio se consolidara no ordenamento
juridico como sera apagada do sistema penal e, como foi referido, o agente niao

cumprird a pena aplicada.

Verifica-se que uma das consequéncias da amnistia propria ¢ a impossibilidade
de sujeitar as pessoas abrangidas a um processo penal caso ainda nao o tenham sido®,
isto porque esse processo penal nunca poderia terminar numa condenagao transitada
em julgado. Consequentemente, no caso de uma amnistia propria, a qual faz extinguir
o procedimento criminal antes do transito em julgado da condenagao, o agente nunca
sera confrontado com o dever de cumprir a pena que seria (ou foi) aplicada, pois nao
havera nenhum momento processual em que ocorra a consolidagao dessa pena no
Ordenamento Juridico, pelo que o agente vera sempre afastada qualquer possibilidade
de executar uma pena por reporte aos factos que (alegadamente) praticou. Por isso,
mesmo tendo em conta que a amnistia propria opera antes do transito em julgado da
condenagio, considera-se que o efeito transversal da figura da amnistia ¢ o nio

cumprimento da sancao.

Como se viu, nao ¢ com a dignidade penal do facto que a amnistia interfere,
alias, a amnistia impede que se indague a dignidade penal do facto em causa em sede
prépria. Em concreto, a amnistia bloqueia a verificacdo das consequéncias que um
facto normalmente desencadearia no seio do sistema penal, e nesse sentido, o sistema
penal vai deixar operar como aconteceria no caso de uma amnistia nao ter tido lugar.
Os efeitos ora descritos refletem um “apagamento” do facto de todo o sistema penal,
o qual opera através da imediata extin¢ao do procedimento criminal®!, qualquer que

seja a fase em que o mesmo se encontre, e que ¢ impulsionado pela entrada em vigor

80 A ndo ser que o beneficiante da amnistia lance méao da prorrogativa de recusa de amnistia, da qual
se falara adiante.
81AGUILAR, Francisco, gp. cit., pags. 37 e 46
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de uma lei de amnistia. No fundo, a partir do momento da entrada em vigor de uma
amnistia, que, relativamente a certos casos se classificara como propria, verifica-se a
ja aludida interdicao da perseguicao criminal e a de evocar os préprios factos sob a
sua classificacdao criminal®?, consoante esse facto nunca tenha sido, esteja a ser ou ja
tenha sido objeto de um processo penal e integre o ambito de aplicabilidade da

amnistia, por referéncia ao proprio facto ou ao seu agente.

1.1.2. A amnistia impropria

A amnistia imprépria, por ser aquela que opera apos o transito em julgado de
uma decisio condenatéria, vé os seus efeitos cingidos a execugdo da pena. Em
concreto, faz cessar a execu¢do da pena principal ou da medida de seguranca bem
como a das penas acessorias®; caso existam. A par desta consequéncia principal,
verifica-se igualmente a reconstituicao dos direitos de que a condenagio privou o

outrora criminoso.

Como refere Sousa e Brito®, a lei nao descreve todos os efeitos da amnistia.
Esta omissao deu lugar a discussao doutrinaria, nomeadamente quanto a op¢ao de
politica criminal® de inclusio do crime amnistiado, cuja condena¢io ja havia
transitado em julgado, no Certificado de Registo Criminal®® do respetivo agente, bem
como a propriedade de o crime amnistiado relevar para efeitos de reincidéncia®’,
estatuindo o art. 75° n® 4 do Cddigo Penal que “a amnistia, o perddao genérico ¢ o

indulto, nao obstam a verificacao da reincidéncia”.

82 RICOEUR, Paul, op. cit., pag. 21 e 22

83 AGUILAR, Francisco, gp. ¢it., pag. 55

8¢ BRITO, José de Sousa, op. cit., pag.20

85 CANOTILHO, Mariana e PINTO, Ana Luisa, gp. ¢it., pag.357

86 Cfr. art. 5°1 da Lei n® 57/98 de 18 de agosto

87 De acordo com o art. 75° n° 1 do CP, “¢é punido como reincidente quem, por si s6 ou sob qualquer
forma de comparticipa¢io, cometer um crime doloso que deva ser punido com prisao efetiva superior
a seis meses, depois de ter sido condenado por sentenca transitada em julgado em pena de prisao
efetiva superior a seis meses por outro crime doloso, se, de acordo com as circunstancias do caso, o
agente for de censurar por a condena¢do ou as condenagbes anteriores nio lhe terem servido de
suficiente adverténcia contra o crime”.
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E liquido que com a aplicacio de uma amnistia — agora estando em causa a
impropria —, a execuc¢ao da pena deixa de ter lugar ou, se estiver em curso, vai ser de
imediato cessada. Porém, ha certos efeitos da condenagio transitada em julgado que
o Sistema Penal Portugués faz permanecer mesmo com a aplicagdo da amnistia, tal
como por exemplo, a relevancia daquela condenacio para efeitos de reincidéncia, bem
como a inser¢ao ou manuten¢ao da condenacio no Certificado Registo Criminal
daquele agente, por forca, precisamente, do instituto da reincidéncia®, pois que ¢é
sempre a partir do referido certificado do arguido que o julgador afere se estd perante

uma situacgao de reincidéncia.

Ja no contexto do regime italiano que inspirou a legislacdo portuguesa
relativamente ao regime da amnistia, nomeadamente, na cisao entre amnistia propria
e amnistia imprépria, a doutrina italiana considerou existir estas duas mencionadas
ressalvas quanto ao “apagamento” do crime aquando da aplicagdo de uma amnistia

impropria, ou seja, num momento posterior ao transito em julgado da condenagao®.

Tendo em conta a permanéncia da condena¢ao amnistiada no Certificado de
Registo Criminal do agente e a consequente relevancia dessa condenacio para aferi¢ao
de uma situagao de reincidéncia, dificilmente se compreende como ¢ que a amnistia é
pacificamente apelidada de “esquecimento” ou “apagamento” da pratica do crime
pelo sistema penal a0 mesmo tempo que, tendo sido o crime amnistiado, o transito
em julgado da respetiva condenagao continua a constar no documento que espelha o
“percurso penal” de um agente, etiquetando, efetivamente, o sujeito como autor
daquele crime. Assim sendo, nao corresponde a verdade que o sistema penal apaga da
sua existéncia a pratica de um crime amnistiado, se depois se vem lembrar dele no
momento de aferir de uma situacdo de reincidéncia. Tendo em conta o exposto, ¢
possivel concluir que os factos amnistiados apds o transito em julgado da condenacio
sao apagados, sim, mas apenas no contexto daquele processo penal, tudo

permanecendo na memoria do sistema penal para efeitos dos processos vindouros.

88 AGUILAR, Francisco, p. cit., pag. 60
89 Idem, pag. 58
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Almeida e Costa critica a referida presenca da condenagao transitada no
Certificado de Registo Criminal do agente, defendendo a criagdo de um regime
unitario a aplicar a todos os casos de amnistia, segundo o qual os factos por ela
abrangidos nao constem do Certificado do Registo Criminal, nio relevando, por isso

para a verificagdo de uma situacao de reincidéncia % °1.

Constata-se uma situagcao imprevisivel para o destinatirio da amnistia, na
medida em que os concretos efeitos que se verificardo em cada situacdo — que ja
vimos que podem ser, afinal, tao dispares — dependerdo de um “mero acaso™% a fase
processual em que cada processo se situa no momento da entrada em vigor de uma
lei de amnistia, sendo que o momento processual em curso naquela data depende,
inevitavelmente, — e por vezes exclusivamente — da maior ou menor celeridade na

decisdo dos processos pelos tribunais?.

Apesar de os concretos efeitos de uma amnistia serem imprevisiveis por
dependerem do referido “mero acaso”, ndo acompanho a visao de Francisco Aguilar
quando afirma que a radical diferenca entre o regime da amnistia propria e da amnistia
impropria, por reporte aos seus efeitos, constitui uma inconstitucionalidade material
por violacao do Principio da Igualdade, na medida em que o crivo adotado referente
ao momento do transito em julgado ¢é arbitrario, pois carece de fundamento racional®.
Como terei oportunidade de desenvolver, nio ¢ arbitrario e, por conseguinte, nao é
violador do Principio da Igualdade, a distingao que tem por base a natureza das coisas
e, efetivamente, o imprevisivel ritmo de cada processo penal, que é um dos
responsaveis por determinar os concretos efeitos que se produzem em casa situa¢ao
de amnistia, esta ligado, precisamente, a natureza das coisas, nomeadamente, as
diligéncias que se relevam necessarias em cada processo penal, ao funcionamento do

concreto tribunal e dos concretos 6rgaos que tramitem o processo até ao seu término.

9 Idem, pag. 59

91 COSTA, Anténio Manuel de Almeida: O Registo Criminal, Histdria, Direito Comparado, Andlise politico-
criminal do institute, Coimbra: Edi¢oes Coimbra, 1985, pag. 335

92 Concordante com o defendido por Taipa de Carvalho em CARVALHO, Américo A. Taipa de:
Sucessao de Leis Penais, 1* edi¢do, Coimbra: Coimbra Editora, 1990, pag. 11.

93 AGUILAR, Francisco, gp. ¢t., pag. 59

94 Idem, pag. 61
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1.2. Conclusio sobre os efeitos da amnistia

Uma amnistia suspende retroativamente a aplicagio de uma norma penal® e
os efeitos da pena extinguem-se com eficacia ex-#n. B considerada uma verdadeira
amnésia institucional que, por uma fic¢ao legal, obriga o sistema penal a agir, daquele
momento em diante, como se o facto nao tivesse tido ocorrido?”, libertando o agente
de um processo penal ainda em curso ou do cumprimento de uma pena?, dado que
o crime sera considerado como niao cometido?”, em resultado de uma valoracio

posterior desse facto!® 191 plasmada numa norma amnistiante.

1.2.1. Amnistia como fenémeno atuante no campo da dignidade penal do facto ou

na esfera das consequéncias juridicas do crime

A doutrina vem-se dividindo relativamente ao ambito de incidéncia da amnistia.
Tendo em conta o exposto relativamente aos efeitos da amnistia prépria e da amnistia
impropria, prontamente se conclui que os efeitos destas duas formas de amnistia sao
diferentes, cabendo-lhes, por isso, classificacdes distintas quantos aos respetivos

efeitos.

95 BRITO, José de Sousa, gp. cit., pags. 39 a 44

9 Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo Processo n® 0262/12.0BELSB, de 16 de Novembro
de 2023 (Claudio Ramos Monteiro)
https://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35tbbbf22e1bb1e680256£8e¢003¢a931/89244£5c942833d880258a6£00
73ea84?OpenDocument&FExpandSection=1# Section]

97 RICOEUR, Paul, op. cit., pags. 21 e 22

9% CANOTILHO, Mariana e PINTO, Ana Luisa, op. cit., pag. 338

9% CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital:  Constituigio da Repiiblica Portugnesa
Anotada, 3* edi¢io revista, Coimbra: Coimbra Editora, 1978, pag. 295

100 Declaracio de voto de Gongalo Almeida Ribeiro no Ac do TC n® 471/2024

100 AGUILAR, Francisco, gp. ¢it., pag. 202
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1.2.1.1. Conclusao relativamente a amnistia prépria

Revela-se problematica a conce¢do de que o instituto da amnistial®? esta
inserido sistematicamente no ambito das consequéncias juridicas do crime!® 104, Ora,
a disciplina das consequéncias juridicas do crime prende-se com o instituto das penas
¢ das medidas de seguranca e o entendimento de que a amnistia atua nas referidas
consequéncias ¢ incompativel com os efeitos que ja vimos ser os da amnistia propria.

Atentemos que todo o regime da amnistia propria opera no sentido de obstar
a verificagdo das consequéncias juridicas do crime, tendo em conta que faz extinguir
o processo penal num momento prévio ao do transito em julgado, podendo, por isso,
ter lugar num momento em que o Tribunal ainda nio se tenha debrucado sobre a
pratica de crime e sobre a aplica¢ao de uma pena ou de uma medida de seguranca ou
num momento anterior a estabilizagao no Ordenamento Juridico de uma pena ou
medida de seguranca que tenham aplicadas. Uma primeira abordagem a esta questao,
revela, desde logo, que, nio s6 a amnistia prépria nao esta relacionada com
consequeéncias juridicas dos crimes, como pode ter lugar num momento em que as
mesmas nem sequer sejam vislumbradas no ambito de um processo penal'®.

A amnistia prépria, interfere, na realidade, com a sequéncia de efeitos que a
pratica de um determinado facto faz desencadear no processo penal. Em concreto,
obsta ao inicio ou faz terminar a sequéncia de procedimentos que o sistema penal
prevé para apuramento da verdade material e para a determinacdo da respetiva
consequéncia juridica, sendo que estes efeitos constituem um prius relativamente a
aplica¢ao de uma pena ou medida de seguranca, ou seja, as consequéncias juridicas do
crime. Assim, a amnistia propria nao projeta aos seus efeitos nas consequéncias
juridicas do crime, mas sim, no préprio funcionamento do Processo Penal

relativamente a pratica de um determinado facto.

102 A figura da amnistia, ou seja, englobando a amnistia propria e a imprépria

103 Entendimento que é sustentado por Figueiredo Dias, em DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit., pag.
689

104 Joualmente defendido do Francisco Aguilar em AGUILAR, Francisco, p. cit., pag, 34

105 Referindo-me, por exemplo, aos casos em que uma amnistia é aplicada antes da prolagiao de
despacho de acusacio
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1.2.1.1.1. Observacdes relativamente ao instituto da amnistia propria: dissonancia
entre os efeitos da amnistia propria e o Sistema Penal e Processual Penal Portugués

A possibilidade prevista no art. 128° n® 2 do Cddigo Penal de aplicar uma
amnistia num momento anterior ao transito em julgado de uma decisdo condenatoria
faz suscitar a seguinte questao: como ¢ que se pode aplicar uma amnistia sem que haja
certeza juridica de que foi praticado o crime em relacio ao qual o legislador
amnistiante prevé a amnistia ¢ ndo um outro crime relativamente ao qual nao pode

ter lugar a aplicagao de tal figura?

A verdade ¢ que a aplicagdo de uma amnistia propria ocorrer antes do infcio
do processo penal, obstando a que o Ministério Pablico comece a investigacao da
eventual pratica de crime em sede de inquérito. Nesse caso, nao havera nenhum
momento em que uma autoridade judiciaria se debruce sobre aquele evento
historicamente situado e sobre a possibilidade de o mesmo se subsumir a uma
concreta norma penal, muito menos haverd um momento de aferir com certeza
juridica se aqueles factos correspondem a pratica de crime e, em concreto, a um tipo

de crime que o legislador decidiu que se deve aplicar uma amnistia.

No que toca a uma lei de amnistia que preveja a aplicacao desta figura por
reporte a certos tipos de crimes!’, nao vejo como se possa evitar uma reflexao sobre
a incerteza relativamente ao facto de aquela conduta (ou omissao) consubstanciar
efetivamente a pratica de um crime e, num raciocinio posterior, a de corresponder ao
concreto tipo legal de crime selecionado pelo legislador amnistiante. Naturalmente
que a incerteza quanto a estas duas questoes so se coloca no caso de ter sido aplicada
uma amnistia propria, em que nao houve oportunidade de o processo penal funcionar
no seu pleno, tendo em conta que este s6 deveria terminar com o transito em julgado
da decisdo, sendo este o0 momento em que passa a existir certeza juridica quanto a

materialidade fictica em causa.

Do mesmo modo que ndo ¢ possivel a prolacio de despacho de acusacao ou

de arquivamento sem antes ter havido investigacio da pratica de crime em sede de

106 Excluindo deste raciocinio as leis que prevejam a aplicacdo da amnistia a categorias de agentes
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inquérito, também nao deveria poder haver uma cessacao desta fase processual por
reporte a factos sobre os quais nao houve oportunidade realizar qualquer investigacao
sobre a sua pratica ou no caso de a mesma nao ter tido conclusao. Igualmente, tal
como ¢ anti-juridico haver uma condenagao sem antes terem sido provados os factos
que constam do libelo acusatério, nao deveria um julgamento ser cessado por estarem
em causa certos factos, tendo em conta que o tribunal ainda nao teve oportunidade

de apurar os factos que foram, efetivamente, praticados.

Ao amnistiar um crime antes do transito em julgado, ou seja, antes de haver
certeza juridica no ordenamento juridico de que foram praticados certos factos e de
que esses factos consubstanciam crimes relativamente aos quais uma norma preve a
amnistia, a amnistia prépria serd aplicada nao a um crime, mas aquilo que se supoe ter

constituido a pratica de um crime.

Inclusivamente, tendo em conta o Principio da Presuncao de Inocéncia, o qual
vigora durante todo o processo penal até ao momento do transito em julgado da
condenagio, pergunta-se como ¢é que se pode aplicar a amnistia relativamente a um

crime num momento em que se presume que o agente nao o cometeu.

Tendo em conta as questdes levantadas relativamente a amnistia prépria e a
sua (in)compatibilidade com o Principio da Presungao de Inocéncia e com o Sistema
Penal globalmente considerado, conclui-se que somente a amnistia que tem lugar
depois do transito em julgado é coerente com o Direito Penal e Processual Portugués
tendo em conta que s6 apaga o crime depois de atingida a certeza juridica que ha,

efetivamente, crime.

A reflexdo ora exposta tem por objeto a amnistia prépria aplicada por uma lei
que a prevé relativamente a certos factos e ndo por reporte a certos agentes.
Relativamente a este segundo caso, as reflexdes acima expostas ja ndo colhem sentido,
dado que a identificagdo do agente ou das caracteristicas que uma lei de amnistia

quanto a ele preveja, tais como a idade, profissio ou nacionalidade sio passiveis de
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um juizo de certeza que nao implica sequer o inicio de um processo penall?” para tal

bastando, a titulo de exemplo, um documento que prove essa factualidade.

1.2.1.2 Efeitos da amnistia impropria

A amnistia impropria, por ser aquela que tem lugar apds o transito em julgado da condenacio,
¢ perfeitamente compativel com a classificagao de que se trata de uma figura que atua no
campo das consequéncias juridicas do crime. De facto, por ser aplicada posteriormente ao
transito em julgado da decisao condenatéria, implica que o tribunal tenha aplicado uma pena
ou medida de seguranca e que esta referida condenagao ja se tenha estabilizado no
Ordenamento Juridico, ficando apenas a faltar o inicio da execug¢ao da san¢ido ou, ja estando
esta a decorrer, o seu cumprimento integral. A amnistia impropria interfere com as
consequéncias do crime, pois opera num momento processual em que as mesmas ja foram

decretadas, fazendo cessar o dever de as executar que outrora impendeu sobre o agente.

1.2.1.1.2. Observacdes relativamente ao instituto da amnistia imprépria

A amnistia impropria atua sobre as consequéncias juridicas do crime ¢ a nica compativel
com o Processo Penal Portugués, globalmente considerado, pois permite que o mesmo
decorra na sua plenitude, operando somente num momento em que exista certeza juridica

sobre o facto que se amnistia.

2. O Perdiao Genérico

O perdao genérico ¢ hoje classificado como um pressuposto negativo da
punicao!® e foi igualmente introduzido na Carta Constitucional de 1826 na qual se
referia que o rei podia “perdoar as penas aos réus condenados por sentenca”, como

resposta a necessidade de moderacao das penas importas.

107 E, consequentemente, nao implicando que este termine
108 Ac6rdao do Tribunal Constitucional n® 444/97 (Conselheiro Sousa e Brito), disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19970444.htmlrimpressao=1
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Apesar de a introdugao desta figura ter tido lugar neste diploma legal, somente
com a revisao de 1995 do Cédigo Penal ¢ que ganhou autonomia. Define, entdo, o

art. 128° n° 3 do CP que “o perdio genérico extingue a pena, no todo ou em parte”.

Desde logo, pelo teor do artigo em que este instituto se encontra atualmente
previsto, concluimos que o perdio se aplica a penas e consiste num obstaculo ao
respetivo cumprimento!”. Com a aplicagdo do perdiao cessa o dever de o agente
executar a pena a que foi condenado no seu todo ou em parte, pelo que se conclui
que esta figura esta sempre dependente do transito em julgado de uma decisao
condenatéria, precisamente porque atua no ambito da execu¢do de uma pena e o

dever de a cumprir sé existe apds o transito em julgado da respetiva condenacao.

Uma outra diferenca existente entre a afigura da amnistia e do perddo ¢ que
enquanto aquela se reporta a categorias de factos ou de agentes, este é previsto
relativamente a tipos de penas concretamente aplicadas, tendo por referéncia a sua

gravidade e o sacrificio que o seu cumprimento implicaria para o condenado!!?.

Estando os efeitos do perdao cingidos a esfera da execucio de uma pena
aplicada no ambito de uma decisao condenatéria transitada em julgado, ja se
compreende que a respetiva condenacio e o seu transito fiquem a constar do
Certificado de Registo Criminal do agente e que, consequentemente, releve para
efeitos de reincidéncia. No instituto do perdao ja ndo se considera existir um
apagamento do crime do sistema penal, tendo em conta que, mesmo com a entrada
em vigor de uma lei de perdao, o direito penal e o processo penal operam nos seus
normais termos até ao transito em julgado da decisao condenatéria, mais
especificamente, até a0 momento em que o agente deveria iniciar a execu¢ao da pena

a que foi condenado.

109 CANOTILHO, Mariana e PINTO, Ana Luisa, op. cit., pag. 362
110 CANOTILHO, Mariana e PINTO, Ana Luisa, gp. cit., pag. 338
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2.1. Comparacio entre a figura do perdao genérico e da amnistia impropria

Tendo em conta que estas duas figuras apenas podem ter lugar num momento
posterior ao transito em julgado da condenacdo e que cujos efeitos se verificam na
execucao da sancio, revela-se necessario explorar as diferencas que justificam a
persisténcia da previsao legal distinta para estas duas figuras juridicas.

Desde logo, o art. 128° do CP revela duas distingGes relevantes. Decorre do
seu artigo 2° que a amnistia (impropria) pode ser incidir tanto sobre uma pena como
de uma medida de seguranca, e ja o perdao genérico apenas pode sobre penas!!!; ou
seja, dele estao excluidas as medidas de seguranca. Uma outra distingao existente no
Direito Penal portugués ¢ que a amnistia faz extinguir o dever de executar a pena ou
medida de seguranca no seu todo, sendo que o perdio de penas nao s6 pode fazer
cessar o dever de executar a san¢ao no seu todo como pode implicar que o condenado
tenha de cumprir parte da pena, sendo apenas perdoada parte dela.

Para além destas duas diferencas que se encontram explicitas no Cédigo Penal,
existem outras do ponto de vista conceptual que contribuem para justificar que as
figuras juridicas do perdao de penas e da amnistia impropria devem manter a sua
autonomia e diferenciacao sistematica.

Como se viu, a amnistia imprépria implica a cessag¢ao do dever de executar a
san¢ao no seu todo como consequéncia de o legislador amnistiante ter considerado
que deve ser apagado do Sistema Penal o crime que se apurou ter sido efetivamente
cometido pelo agente.

Ja no caso do perdio de penas nio estd em causa um esquecimento do
cometimento do crime, tendo que este serda sempre considerado como efetivamente
cometido, mas somente uma inibicio do dever de cumprimento da pena

concretamente aplicada, no todo ou em parte.

Tendo em conta o exposto, ndo se pode acompanhar a posi¢ao de Figueiredo
Dias no que toca aos efeitos da amnistia ¢ do perdao, dado que equipara a figura

amnistia a do perdiao genérico de penas, referindo que o perdio de penas ¢ uma

11 T7de art. 128° n° 2
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verdadeira amnistial'?. Considera este Professor de Coimbra que os efeitos das duas
figuras juridicas em apreco sio os mesmos e que, por isso, nenhuma outra distingao
deve ser feita quanto a elas. Ao contrario da maioria do seu pensamento juridico, esta

visao de Figueiredo Dias nao colheu adesao por parte da doutrina maioritaria.

Em concreto, Figueiredo Dias, parte do pressuposto mencionado de que tanto
a amnistia como o perdao se prendem com as consequéncias juridicas do crime no
sentido da caréncia de pena'’® e que ambas consubstanciam um aniquilamento do
dever de executar a sancao!!, pelo que este célebre penalista entende que o caracter
geral presente tanto na amnistia e como no perdao genérico leva a que nio seja
necessario fazer nenhuma outra distingao quanto a estas figuras e que a dogmatica
que se desenvolveu sobre a diferenca entre o perdio e a amnistia imprépria por
reporte aos seus efeitos ndo mais ¢ do que um “indispensavel e inconveniente luxo

de conceitos’115.

Assim, a visao que se acompanha ¢ a defendida por Francisco Aguilar, segundo
a qual se justifica uma autonomizagdo das figuras da amnistia ¢ do perdao de penas,

por considerar que produzem efeitos juridicos diferentes e inconfundiveis!®.

3. Amnistia e perddo enquanto medidas cleméncia

Propositadamente, nao foi ainda aludido neste texto a figura da graga ou da
cleméncia, por reporte a amnistia e ao perddo, a que tanto se referem os textos

juridicos que incidem sobre estas figuras.

De facto, os autores recorrem frequentemente as expressoes “figura de graca”
ou “figura de cleméncia” como sinénimos de amnistia e de perdao, de modo a evitar
uma repeticao de palavras, que, de outra forma, seria inevitavel. A amnistia e o perdao

sao, como se disse, comummente apelidados de direitos de “graga” e de “clemeéncia”,

112 DIAS, Jorge de Figueiredo, gp. ¢it., pag. 689
13 Idem, pag. 689

114 DIAS, Jorge de Figueiredo, gp. cit., pag .692
U5 Idem, pag. 691

116 AGUILAR, Francisco, gp, cit., pag. 42
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pois estao relacionados com o ato de tolerancia relativamente a severidade da lei
penal'’’. Efetivamente, como se viu, a linha comum entre a amnistia ¢ ao perdao
consiste no facto de ambos os institutos pouparem os agentes a consequéncia penal

de cumprimento da sangao.

Porém, Pedro Caeiro considera que é importante afastar a amnistia de uma
ideia de direito de graca ou de cleméncia que tem sido perpetuada na doutrina e fa-lo
através da exposi¢ao de um raciocinio que me parece bastante assertivo. De acordo
com este Professor de Coimbra, a figura da cleméncia ou graga assenta em dois
pontos: o primeiro consiste na tradicio de que a cleméncia é concedida por aquele
que tem o poder moderador, ou seja, por um soberano que atua acima e fora do
direito e o segundo prende-se com a ideia de que a graca ou a cleméncia pressupoem
uma responsabilidade previamente estabelecida com a correspetiva aplicagao de uma
sanc¢ao!!8. Comegando por este segundo requisito da figura cleméncia, prontamente
se conclui que o mesmo nao ¢ preenchido no caso de aplicacio de uma amnistia
propria. Esta modalidade de amnistia é, como vimos, concedida antes do transito em
julgado de uma decisdo condenatéria, o que a torna, inclusivamente, contraria e
incompativel o requisito em aprego tendo em conta que o propésito da amnistia
prépria é que o processo penal cesse quanto aquele facto, impedindo-o de avancgar
para a eventual aplica¢ao de uma sancao. Ja a figura da amnistia imprépria e do perdao,
apesar de nao se confundirem, preenchem este segundo requisito, na medida em que

atuam apos o transito em julgado de uma condenagao.

Contudo, nem a amnistia nem o perdao se podem considerar medidas de graca
ou de cleméncia, dado que nenhumas destas figuras ¢ compativel com o primeiro
requisito a que se aludiu: uma manifestagao de soberania absolutamente fora do
direito. Focando a atencdao neste requisito relativo a herdeira tradi¢io do poder
moderador, a ideia de que a amnistia e o perdao resultam da atuagdo de um soberano
que atua fora e acima do direito ¢ inadmissivel no contexto do império do direito,

onde todo o poder publico “¢ juridicamente conformado no seu conteudo e limites,

17 DIAS, Jorge de Figueiredo, gp cit., pag. 685
118 CAEIRO, Pedro, in Conferéncia “Amnistia e Perddo”
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sem prejuizo de margens maiores ou menores de discricionariedade dos 6rgaos
competentes, nao se tratando, portanto, de um ato arbitrario, mas sim de um ato que
requer competéncia”!!?. Com efeito, a institucionalizagao do Estado de Direito Social,
levou a que todos os atos de graga passassem a ser consideradas medidas juridicas
sujeitas a0 monopdlio dos poderes jurisdicionais'?, jurisdicionalmente controlaveis,
desde logo, pelo Direito Constitucional pelo que tém de ser conformes a Constitui¢ao

e a0s seus principios!?!.

4. Principio do Paralelismo de Competéncias

Os atos de amnistia e de perdao genérico sio “puros atos legislativos”122
relativamente aos quais prevé o art. 161° al. f) da Constituicao da Republica
Portuguesa de 1976 que “é da competéncia da Assembleia da Republica conceder
amnistias e perddes”’, pelo que constituem matéria reservada da Assembleia da
Republical?. O Parlamento tem competéncia exclusiva para a concessao de amnistias
e de perdoes de penas, dai decorrendo a exigéncia de forma de lei da Assembleia da
Republical®) pelo que se constata que o 6rgao de soberania que tem a competéncia
para definir os factos que sio considerados crime num determinado momento
historico tem igualmente a “correspetiva’!?> 126 competéncia para 0os amnistiar e para
perdoar as suas penas, dai que se considere existir o Principio do Paralelismo de

Competéncias!?’.

Para além de as amnistias e perddes constituirem reserva formal do

Parlamento, as concretas normas que os concedem tém de ser adotadas sob a forma

119 CAEIRO, Pedro, in “Conferéncia “Amnistia e Perdao”
120 AGUILAR, Francisco ap. ¢it., pags. 261 e 262
121 Cfr. Assento 2/2001 do Suptemo  Tribunal de Justica, disponivel em

123 Idem, pag. 694

124 AGUILAR, Francisco, gp. cit., pag. 263

125 Idem, pag. 72

126 Declaragao de voto de Figueiredo Dias, Pareceres da Comissao Constitucional, 8° volume,

Lisboa, 1980, pag. 113, disponivel em

https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/content/files/biblioteca/cc/cc_volume 08.pdf

127 Idem, pag. 110
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de lei geral, ou seja, tém de observar as caracteristicas de generalidade e de abstragao,
sendo, consequentemente, ilegitimas leis individuais'?®. Uma vez respeitadas estas
caracteristicas, o legislador serve-se de um amplo poder de conformagio do contetdo
de uma norma amnstiante, superior a0 que caracteriza outras normas que exprimam
regras ou principios juridicos!?, o que possibilita determinar livremente o conteudo
da lei. Em concreto, o legislador pode definir o preciso regime do perdio e/ou da
amnistia que concede, nomeadamente, relativamente a quais os factos, os agentes e as
penas concretamente aplicadas a que poderdo ser aplicados, respetivamente, a

amnistia e o perdao.

5. Limites do poder de conformagio do legislador amnistiante e perdoador

O legislador pode desenhar um ambito mais ou menos alargado dos factos

e/ou dos agentes e de penas aos quais serd aplicada uma amnistia ¢/ou um perdao.

A Doutrina defende que a Assembleia da Republica tem competéncia exclusiva
na concessao de amnistias, independentemente da natureza do ilicito beneficiado!3,
o que, tendo em conta que a necessaria consequéncia da aplicagao de uma amnistia é
a nio execugdo da san¢do no seu todo, se pode igualmente concluir que qualquer

pena, independentemente do crime de que ¢ sangao, ¢ passivel de perdao.

Como ja foi aludido, o legislador s6 pode prever a aplicacio de uma amnistia,
cuja consequéncia necessaria ¢ a nao execu¢ao da sangao, a factos passados, estando
regra ancorada no Principio da Igualdade Criminal!3!. Assim, tendo em conta que com
a aplicagdao de um perdao de penas vai cessar o dever de executar a san¢iao penal no
todo ou em parte, pode ter-se por assente que igualmente se aplica a regra que faz

cingir a aplicacao do perdao a penas respeitantes a factos passados.
g plicag p p p p

128 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit., pag. 694

129 Acérdao do Tribunal Constitucional n® 444/97
130 AGUILAR, Francisco, gp. ¢it., pag. 81

131 Idem, pag. 107
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Esta referéncia a “passado” faz surgir diversas possibilidades de solugao
relativamente ao concreto limite temporal que esta em causa. Francisco Aguilar
defende uma solugdao como a que ¢é adotada expressamente na Constitui¢ao italiana, a
qual define que estdo abrangidos pela amnistial3? os factos praticados até a data em
que deu entrada a respetiva proposta de lei'3>. Apesar de toda a logica e coeréncia de
que ¢ dotado este entendimento, o autor reconhece que, tendo em conta a omissao
da Constituicao portuguesa quanto a este marco temporal, a data limite a considerar
estende-se até a véspera da entrada em vigor da lei. Nesse sentido, se forem
considerados factos ou penas relativas a factos futuros, ou seja, que tenham sido
praticados ap6s a data da véspera da entrada em vigor da lei, estara em causa uma

inconstitucionalidade material (parcial)!3* da lei.

Relativamente ao amplo poder de conformacio legislativa quanto aos moldes
de concessao destas figuras juridicas, Figueiredo Dias e Costa Andrade posicionaram-
se no sentido de que a previsao no Cédigo Penal relativamente a amnistia e ao perdao
se devia abster de definir o regime destas figuras!3>, concretizando o primeiro autor
que “o regime das medidas de graca deve resultar dos atos em concreto”!3¢ emanados
pelo legislador, tendo sido esta a posicao que Codigo Penal de 1982 seguiu. Mariana
Canotilho e Ana Luisa Pinto diao continuidade a este pensamento, reafirmando que
“¢ na propria lei de perdao ou de amnistia que devem ser estabelecidas as condigoes

a sua concessao e o regime juridico aplicavel”1¥.

Esta linha de pensamento leva a que necessariamente nos deparemos com um
importante mecanismo de autodisciplinal3® no ambito da concessao de amnistias e de
perdoes de pena que se pode revelar problematico na medida em que deixa as portas

abertas a um recurso abusivo a ambos os institutos que afetaria seriedade da lei penal

132 B pelo perdio as penas relativas a factos

133 AGUILAR, Francisco, gp. ¢it., pag. 111

134 Idem, pag. 109

135 Idem, pag. 31

136 Idem, pag. 32

137 CANOTILHO, Mariana e PINTO, Ana Luisa, op. cit., pag. 346
138 AGUILAR, Francisco, gp. ¢it., pag .95
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e negaria o dever de protecao estatal dos bens juridicos fundamentais'3® 49, Uma
eficaz forma de evitar estas situacOes indesejaveis seria uma densificagdo do texto da
Constitui¢ao da Republica Portuguesa no que toca a concessao de amnistias, de forma

a hétero-vincular o Parlamento aquando da sua concessao!'#! 142,

5.1. Lei de amnistia: um ato politico ou um ato legislativo?

Figueiredo Dias prontamente afirma na sua obra “Direito Penal Portugués,
Parte Geral II, As consequéncias juridicas do Crime” que a amnistial43 é um puro ato
legislativo!*. Porém, um outro entendimento, como ¢ o levado a cabo por Afonso
Queird, defende que a concessao de amnistias ¢ um ato plural politico, ou seja,
consiste numa “série de atos politicos acidentalmente reunidos numa tnica declaragio
de vontade”'®. O esclarecimento sobre qual deve ser o entendimento adotado
afigura-se de inegavel relevancia pois s6 a consideracao de que uma lei de amnistia ¢
um ato normativo é compativel com a possibilidade de posterior sindicabilidade da
conformidade constitucional do seu contetido pelo Tribunal Constitucional, estando,
ao invés, este exercicio vedado no caso de se considerar que uma lei de amnistia ¢ um

ato politico.

5.1.1. Iei de amnistia como uma lei geral e abstrata

Uma lei amnistiante s6 pode ser considerada um ato normativo se for geral e
abstrata, sendo classificada como um ato politico se se concluir que nio preenche tais
caracteristicas. Importa acrescentar que, para que se considere que uma concessao de

amnistia ¢ um ato normativo, ao principio material da generalidade da lei deve

139 Idem, pag. 96

140 CAEIRO, Pedro, in Conferéncia “Amnistia e Perddo” na qual refere o Principio da Proibicao
deficiente de bens juridicos como um limite da amnistia

141 T'al como sugere Francisco Aguilar, em AGUILAR, Francisco, op. cit., pag. 96

142 O estudo de Francisco Aguilar quanto a esta tematica, centrou-se na figura da amnistia, porém,
ndo vejo razao para que esta previsao nao possa ser igualmente aplicada ao perdao de penas

143 A par do perdao de penas

144 DIAS, Figueiredo, op. cit., pag 697

145 QUEIRO, Afonso: Ligies de Direito Administrativo, Vol 1, Coimbra, 1976, pag. 9
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acrescer-lhe um principio formal: a lei tem de ser formada através de um processo

democriatico.

E precisamente a afericio da generalidade de uma norma amnistiante,
caracterfstica essa que constitui um limite interno da liberdade conformadora do

legislador!4, que, de seguida, irei abordar!4.

Esta questio foi exaustivamente explorada no Acérdio do Tribunal
Constitucional n°® 444/97, mais conhecido como Acérdao das FP 25, bem como no

Artigo de Sousa e Brito sobre a amnistia, relator daquele acérdao.

A generalidade da lei tem de se verificar em relagao a dois aspetos: aos
destinatarios da lei (generalidade em sentido restrito) e aos factos a que se refere

<

(abstracdo), dando corpo a célebre e académica frase “uma lei tem de ser geral e
abstrata”. A generalidade quanto a estes dois aspetos!'#® consiste na propriedade de a
descricao dos destinatarios da lei e do seu objeto ser feita através de conceitos ou de
categorias gerais, aplicando-se, por isso, a um conjunto indeterminado de sujeitos e
de situagoes da vida'¥?, assim se percebendo que a generalidade é um elemento

constitutivo do Estado de Direito, por respeito aos arts. 1°, 12°) 13° ¢ 18° n°3 da

Constitui¢ao da Republica Portuguesa.

Contrariamente, Afonso Queiré defendia que o conceito de generalidade
consistia na “insusceptibilidade de previsao individualizada”, quer quanto aos
factos a que essa lei se aplica quer quanto aos respetivos sujeitos. Efetivamente, se se
partir desta conce¢do, uma lei de amnistia nao pode ser considerada uma lei geral e
abstrata, porque, teoricamente, ¢ possivel que, no momento da entrada em vigor da
lei, se enumerem todos os factos praticados (e, consequentemente, 0s sujeitos que o

praticaram) até essa data. Porém, nio ¢ esta a definicdo de generalidade que espelha

146 Acérdao do Tribunal Constitucional n® 444/97

147 Bste raciocinio foi exposto na doutrina e na jurisprudéncia relativamente a amnistia, mas, no vejo
razdo para que 0 mesmo nao possa ser igualmente aplicado a lei que concede um perdao de penas
148 Generalidade em sentido amplo, a qual se aludird a partir deste momento através de “generalidade”
149 https://diariodarepublica.pt/dr/lexionario/termo/abstracao

150 QUEIRO, Afonso: "Parecer”, Actas da Céamara Corporativa, n° 67 de 16.3.1971, apud Revisio
Constitucional, Lisboa, 1971, pag. 150.
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Sousa e Brito no Acérdio n°® 444/97, posicao essa que se afigura como sendo a

juridicamente mais acertada e que tem colhido seguidores!>!.

Sousa e Brito defende que a exigéncia de generalidade de que depende a
normatividade de uma lei e, em concreto, uma lei de amnistia, esta relacionada com o
caracter mais ou menos determinado de casos a que se aplica, considerando, também,
que a retroatividade caracteristica da figura da amnistia nao ¢ suscetivel de, por si so,
obstar a verificagdao da generalidade de uma lei que a concede. Afirma este autor que
a generalidade de uma norma vai depender, na verdade, da sua racionalidade ou seja,
da capacidade da generalizacao de que é dotada, sendo que a mesma existe no caso
de corresponder a uma medida de justi¢a e equidade que satisfaca o interesse de todos
e que obtenha aprovacdo por qualquer pessoa, incluindo por aqueles cujo interesse
seja, eventualmente, sacrificado. Para Sousa e Brito, ¢ na racionalidade de uma norma

que reside a justificacdo profunda da generalidade da lei.

A racionalidade normativa a que se aludiu ¢ baseada na igualdade e na conce¢ao
do bem comum como o bem maior e representa a expressao da vontade geral: a
vontade de todos os Homens que tem por objeto todos os Homens. Assim, uma lei
¢ suscetivel de generalizacdo, ou seja, é dotada da caracteristica da generalidade,
quando houver justa causa, o que se verifica quando essa lei satisfizer o maior interesse

de todos e for capaz de aprovagdo por qualquer um.

A Teoria da Justa Causa consiste na defesa dos valores sociais considerados
imprescindiveis a realizaciao da pessoa humana livre e corresponsavel na comunidade
em que esta inserida: esta defesa social é a #/tima ratio do direito de punir, o qual, como
vimos, corre paralelamente com a sua contraface. Nesses casos, aplicando a Teoria da
Justa Causa as leis de amnistia, o legislador deve langar mao da ora referida figura
juridica nas situa¢Ges em que a defesa da comunidade socio-politica seja melhor
realizada através da amnistia comparativamente com o normal recurso a puni¢ao. Em

suma, havera justa causa para a elaboracao de uma lei de amnistia quando, numa

151 Tais como Francisco Aguilar, Mariana Canotilho e Ana Luisa Pinto.
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determinada situacdo, a renincia da pretensao punitiva servir melhor a comunidade

do que prosseguir com ela!5? 193,

Tendo em conta o exposto, Sousa e Brito conclui que, partindo do pressuposto
de que existe justa causa, uma lei de amnistia, apesar de retroativa, é dotada de
racionalidade e, portanto, geral, dado que nio especifica diretamente os casos a que
se aplica, identificando-os, ao invés, através de conceitos gerais, ou seja, através das
caracteristicas comuns desses casos, o que leva a concluir com seguranga pelo caracter
normativo de uma lei de amnistia. Por essa razao, Sousa e Brito conclui que, apesar
de uma amnistia ser retroativa e de, por essa razido, regular as consequéncias penais
de um concreto numero de casos, uma lei que a concede é uma lei geral e abstrata, na

medida em que o referido ambito subjetivo ¢ determinado por conceitos gerais.

Conclui-se, entdao, que uma lei de amnistia é, entdo, uma lei penal de conteudo

mais favoravel'>* e que, como tal, pode ser objeto de controlo constitucional.

Estando esclarecida a questdo relativa a natureza normativa de uma lei de
amnistia, conclui-se que uma lei amnistiante é passivel de controlo pelo Tribunal
Constitucional. Nesse sentido, a pergunta que inevitavelmente se impde € a seguinte:
como ¢ que esse controlo constitucional é conjugado com o amplo poder de
conformacao do legislador que se constatou existir quanto ao concreto regime de uma

lei concessora de amnistia?

O ponto que se segue serd dedicado a afericado dos aspetos de uma lei de
amnistia sobre os quais pode incidir a reflexao do Tribunal Constitucional para

afericao da constitucionalidade material do respetivo diploma legal.

152 CAEIRO, Pedro, in Conferéncia “Amnsitia e Perddo”
153 DIAS, Jorge de Figueiredo, gp. cit., pag. 686
154 AGUILAR, Francisco, op. ¢it., pag. 215
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5.2. Fins da amnistia

A primeira questao que se impoe neste plano ¢ relativa aos fins que uma lei
amnistia pode seguir. Podera prosseguir quaisquer fins? Deverdao os fins ser os ja
prosseguidos pelo direito penal? Ou basta que tal lei respeite os fins do Estado de

Direito?
Foquemo-nos, entdo, na resposta a esta questao.

O primeiro aspeto a abordar prende-se com os fins que podem estar legitimamente
subjacentes a uma lei de amnistia, os quais sao identificados através dos motivos da

lei e estdo sujeitos a controlo constitucional!®.

Primeiramente, cumpre denotar que, apesar de ser normativa, a amnistia nao
pode deixar de ser considerada uma medida politica, na medida em que depende do
sentido de oportunidade do legislador!>, o qual integra o seu amplo poder de

conformacao relativamente ao concreto conteudo de uma lei amnistiante.

Apesar de ainda nio ter sido abordada a questao da descriminaliza¢io, desde
ja se adianta que, com a aplicacao de uma amnistia, permanece inalterada a valoracao
que a comunidade faz relativamente a anti-juridicidade daqueles factos. Por isso, a
amnistia deve operar sempre em fun¢ao de circunstancias concretas ¢ historicamente
situadas, as quais conduzem, inevitavelmente, aos motivos e a intencionalidade
ajuizados pelo legislador que estio na base da elabora¢do de uma lei de amnistia.
Efetivamente, se nao estivessem em causa circunstancias concretas, toda a amnistia
seria uma contradi¢ao no ambito do sistema juridico, dado que, por nenhuma razio
patente, estaria a ser negada uma norma que vigorava no momento da pratica dos
factos e que continua ainda a corresponder a valoragao que a comunidade faz sobre
os mesmos'>’. Nesse sentido, a amnistia somente pode operar relativamente a certos

factos ou certos sujeitos e esta delimitagao ¢ sempre feita tendo por base o motivo e

155 Cfr. Acérdao do Tribunal Constitucional n°® 444/97
156 Idems, Ac TC n® 444/97
157 CAEIRO, Pedro, in Conferéncia “Amnistia e Perdao”
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intencionalidade que o legislador considerou estarem presentes para a concessao desta

tigura legal'>8.

Coloca-se, entdo, a seguinte questao: todos os motivos sao suscetiveis de

impulsionar a elabora¢ao de uma lei de amnistia?

A doutrina diverge quanto a resposta a dar a esta questao. Encontram-se duas
posi¢coes maioritarias: uma que defende que sé podem estar subjacentes a uma lei de
amnistia fins que sejam igualmente prosseguidos pela politica criminal e outra que
defende que os fins de uma amnistia podem ser exteriores a politica criminal, desde

que conformes ao Estado de Direito.

Figueiredo Dias ¢ um dos defensores da primeira posi¢ao, considerando que
as finalidades da amnistia tém de ser necessariamente de politica criminal. Este autor
concretiza que os fins das medidas de cleméncia podem atuar perante “modificagoes
supervenientes, de caracter excecional das relagdes comunitarias ou da situagio
pessoal do(s) agraciado (s)” bem como podem ser o de “obviar a incorre¢oes
legislativas ou a erros judiciarios (...) como para propiciar condi¢des favoraveis a
modificacdes profundas da legislacio de caracter penal, ou, em casos
excecionalissimos, a socializagio do condenado” %%, Este autor admite, porém que,
em casos muito excecionais, pode langar-se mao da cleméncia quando a lei e a atuagio
do julgador nio satisfacam a socializac¢ao desejavel do agentel®. Ressalva, contudo,
que uma amnistia que prossiga outras finalidades que nao as acima expostas serd, no
minimo, duvidosa no que toca a sua legitimidade'®! e que as amnistias comemorativas,
ou seja, aquelas com efeitos de comemora¢ao!¢?, sao, em absoluto disfuncionais e,

portanto, politico-criminalmente inadmissiveis!63 1647,

158 CAEIRO, Pedro, in Conferéncia “Amnistia e Perddo”

159 DIAS, Jorge de Figueiredo, gp. cit., pag. 685

160 [ hiclems

161 Idem, pag. 686

162 Dando como exemplo a comemoragao da visita ao pafs de uma personalidade importante
163 Idem, pag. 686

164 BRITO, José de Sousa, p. cit., pags. 41 e ss.
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Uma visao mais lata do que a que ¢ defendida por Figueiredo Dias é aquela
que considera que a legitima¢ao de uma amnistia nao tem necessariamente de seguir
os fins especificos da politica criminal, mas tem, sim, de atender sempre aos fins
legitimos ao Estado de Direito. Nesta acecao nao se considera que a amnistia tenha
sequer de prosseguir os mesmos fins do sistema penal, podendo pretender alcangar
fins alheios (e até contrarios) ao sistema penal, desde que conformes aos fins do

Estado de Direito!5.

Um outro entendimento quanto aos fins legitimos de uma amnistia é o
preconizado por Francisco Aguilar na sua obra congregadora de pensamentos sobre
a amnistia e conclusiva quanto a muitos deles, sendo a referida posi¢ao a que mais
corretamente permite avaliar a legitimidade dos motivos subjacentes as leis de

amnistia.

Este autor reconhece, desde logo, que a amnistia transcende o sistema
dogmitico e que a conformidade constitucional dos fins da amnistia deve ser aferida
tendo por reporte cada norma amnistiante!®®, sendo que s6 em relagdao a cada uma ¢é
que sera possivel aferir da sua conformidade material com a Constituicdo da Republica

Portuguesal®’.

Francisco Aguilar considera que o principio basilar que qualquer legislador
amnistiante tem de respeitar e de, consequentemente, plasmar no teor do diploma
legal que elabora ¢ o da Igualdade!®® 1%, o qual ¢, inclusivamente, apelidado por este
autor de “ponto cardial” orientador da amnistia!™. Um corolario deste principio é o
Principio da Proibicao do Arbitrio, o qual se insere no respeito pelo Principio da
Igualdade na sua acecao material. De acordo com o entendimento com o qual se
concorda, uma amnistia tem de se fundar numa situagao fatica excecional e que seja

classificada como tal através de critérios objetivos e racionais, nao relevando o seu

166 AGUILAR, Francisco, gp.cit., pag. 198

167 Seguindo o pensamento de Sousa e Brito no Acérdao do Tribunal Constitucional n® 444/97

168 Considerando o Principio da Igualdade como o limite externo a liberdade de conformacio do
legislador amnistiante

169 Ac do TC n° 444/97

170 AGUILAR, Francisco, gp. ¢it., pag. 200
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caracter irrepetivel!’l. Nesse sentido, o que releva ¢ a racionalidade objetiva que aquela
situacdo excecional traduz para o merecimento do beneficio que é concedido a certos
factos em detrimento de outros!'’? no contexto de uma amnistia. Concordando com
Francisco Aguilar, a legitimidade dos fins de uma lei de amnistia é aferida tendo em
conta o Principio da Igualdade e, mais especificamente, pelo Principio da Proibi¢ao
do Arbitrio. Assim, de acordo com a visio acolhida, um determinado motivo
consistira num fim legitimo de uma lei de amnistia caso seja sustentado numa situagao
factica de caracter excecional, racional e objetivamente ancorado numa razio

substantiva e de justi¢al’.

Desse modo, caso o legislador respeite este limite da sua discricionariedade,
uma norma de amnistia estara enquadrada no ambito do Estado de Direito!™, pelo
que se considera um exercicio desnecessario o de mergulhar na discussio mais
profunda sobre a admissibilidade exclusiva de fins ja prosseguidos pela politica

criminal ou sobre a admissibilidade dos concretos fins do Estado de Direito!7>.

Tendo em conta o exposto, perante uma norma que ofereca o seu
merecimento relativamente ao motivo nao arbitrario e compreensivel face a natureza
do regime que define o ambito da sua aplicacio, nada mais pode o Tribunal
Constitucional concluir sobre a sua maior ou menor racionalidade ou sobre a
(in)congruéncia interna da norma em causa no sistema legall’s; pelo que, se se
considerar que a situagdo que esteve na origem de uma lei de amnistia ¢ uma
efetivamente excecional, “uma amnistia pode ser acompanhada das mais diferentes

motivagoes, ainda que ndo muito nobres”177.

Apesar de o Principio da Proibicao do Arbitrio ter o seu fundamento mais
basico no Principio da Igualdade, o que esteve até agora em causa foi somente a

suscetibilidade de uma determinada situacdo historicamente situada motivar o

11 AGUILAR, Francisco, op. ¢it., pag. 115

172 Idem, pag. 265

173 Idem, pag. 201

174 Idem, pag. 204

175 Idem, pag. 200

176 Acérdao do Tribunal Constitucional n® 444 /97
177 AGUILAR, Francisco, gp. ¢it., pag. 204
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surgimento de uma lei de amnistia e ndo o respeito do conteudo da lei pelo Principio
da Igualdade, nomeadamente no que toca aos factos e agentes que beneficiardo da

amnistial’s,

5.2.1. Admissibilidade da amnistia celebrativa

Apesar de explicitamente se posicionar quanto a exclusiva admissibilidade de
situa¢Oes excecionais enquanto fins legitimos de impulsionarem uma lei de amnistia,
Francisco Aguilar ndo deixa de se debrugar sobre a questao da admissibilidade de uma
amnistia celebratival”. O autor conclui pela inadmissibilidade constitucional das
amnistias celebrativas por carecerem de “justificacgdo em sede do Principio da
Igualdade!80, dado que a celebracio de ocorréncias, tais como “Natal, Pascoa,
Ramadio ou Yom Kippur”!8l nio constitui motivo que racionalmente permita
compreender, a luz do Principio da Proibicdo do Arbitrio, a concessio de uma

amnistia por reporte a uma categoria de pessoas /e ou de factos.

Ja Mariana Canotilho e Ana Luisa Pinto posicionam-se no sentido de admitir

leis de amnistia com objetivos puramente comemorativos',

Contudo, apesar de a Lei n® 38-A/2023 ser classificada como uma amnistia
celebrativa, o raciocinio de Francisco Aguilar quanto a esta categoria de amnistias nao
pode ser apicado, sem mais, a referida lei, sob pena de, apés um raciocinio superficial,

se concluir pela sua inadmissibilidade porque ¢ celebrativa.

Na realidade, a realizagao em Portugal da Jornada Mundial da Juventude nao
se pode equiparar a festividade do Natal, Pascoa, Ramadiao ou do Yom Kippur.
Enquanto estes dias ou épocas festivas ocorrem todos os anos, a realizagao da Jornada

Mundial da Juventude em Portugal consistiu num evento isolado, com contornos

178 AGUILAR, Francisco, gp. cit., pag. 265

179 A Lei n°38-A/2023 é apelidada de “amnistia celebrativa”, por reporte a sua finalidade
180 AGUILAR, Francisco, gp. ¢it., pag. 202

181 Idem, pag. 201

182 CANOTILHO, Mariana e PINTO, Ana Luisa, p. cit., pag. 340
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marcantes e ¢, sem duavida, de caracter excecional e até previsivelmente irrepetivel. O
que ja nao se pode afirmar ¢ que a realizagdo em Portugal da Jornada Mundial da
Juventude consubstancia uma situacio factica “objetivamente considerada e ancorada
numa razao substantiva e de justica”!83) pelo que, apesar de nio ser pelas razoes
invocadas por Francisco Aguilar, a amnistia celebrativa prevista pela Lei n® 38-A /2023
nao pode ser considerada admissivel no Ordenamento Juridico Portugués, por nio

atender ao Principio da Proibicao do Arbitrio.

5.3. Fins do perdio de penas

A maioria dos autores foca-se na analise da admissibilidade dos fins
prosseguidos por uma lei de amnistia, abstendo-se de um posicionamento explicito
quanto aos fins admissiveis de uma lei de perdao. Devera considerar-se que, pela
semelhanca das figuras, o legislador perdoador estd sujeito aos mesmos limites
inultrapassaveis no que toca aos fins do perdiao que operam na elaboragao de uma lei
de amnistia? Ou, tendo em conta os efeitos mais restritos do perddao, deve ser
concedida uma maior liberdade ao legislador na eleicdo dos fins subjacentes a
concessao esta figura? A resposta a dar quanto aos fins admissiveis de um perdao,
comparativamente aos da amnistia, depende da distin¢ao que se faca quanto a estas
duas figuras juridicas. Partindo da visio de que uma amnistia s6 pode operar depois
do transito em julgado!®, nao vejo por que diferenciar as finalidades admissiveis de
uma amnistia ¢ de uma lei de perdao. Ja se se adotar uma perspetiva que considere
que a amnistia pode ser propria ou impropria, é compreensivel que o ordenamento
juridico seja mais restrito e exigente quanto aos fins que podem levar a aplicagao de
uma figura com estas consequéncias comparativamente com os fins que podem estar
na origem de um perdio de penas. Neste caso, seria compreensivel que fosse
concedida ao legislador perdoador uma maior liberdade quanto a eleicao da causa

subjacente a lei de perdao.

183 Tendo em conta a linha de pensamento tragada em 5.2 da parte A
184 Na medida em que s6 a amnistia impropria é compativel com o processo penal, globalmente
considerado
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Apesar das reservas expostas relativamente a dissonancia da amnistia propria
no ambito do processo penal, a verdade é que o art. 128° n® 2 prevé tanto a amnistia
prépria como amnistia imprépria e distingue-as claramente da figura do perdio
genérico, pelo que se aceita que, pela diferenca dos efeitos da entre a amnistia e o
perdao, o legislador seja menos exigente quanto aos fins que sao suscetiveis de

motivar o surgimento de uma lei que aplique um perdao de penas.

5.3.1. Admissibilidade do perddo de penas celebrativo

Mesmo se considerando que, pela diferenca das figuras da amnistia e de
perdao, existe uma maior liberdade de conformacio do legislador perdoador no que
toca a eleicdo dos fins prosseguidos por uma lei de perdao, sera essa diferenca vincada
o suficiente ao ponto de serem admitidos perdoes celebrativos, enquanto as amnistias

celebrativas sao liminarmente rejeitadas?

A resposta a esta pergunta tera de ser negativa, dado que uma celebragio
dificilmente constituird uma situagao factica objetivamente considerada e ancorada
em razOes substantivas e de justica que seja justa causa para impedir o sistema penal
de operar nos seus normais termos'®>, independentemente de se tratar de uma

amnistia ou de um perdao.

5.4. Fins de uma lei que conceda simultaneamente um de perdao de penas e amnistia

Um diploma legal que, tal como a Lei n° 38 — A/ 2023, preveja amnistia de infracdes
bem como o perdao de penas, vé o leque dos fins que lhe podem estar subjacentes

reduzido aos que sao legitimos a uma lei estritamente concessora de amnistia.

185 Nota: em causa esta a aferi¢dao da legitimidade de certos fins impulsionarem a elaboracio de uma
lei de perddo ou de amnistia, ndo se devendo confundir este exercicio reflexivo com o da aferi¢io da
violac¢do do Principio da Laicidade, da Liberdade de Religido e da Igualdade de Igrejas pelo facto de
uma lei é elaborada por ocasido de um evento religioso.

79



5.5. Limites a discricionariedade do legislador na conformacao do conteudo da lei de
amnistia e perddo

Nao ha duvidas de que, uma vez elaborada uma lei de amnistia ou perdao, as
suas disposicoes sdo verdadeiras normas para efeitos de controlo da
constitucionalidade!® 187, Porém, este sera sempre um controlo mitigado,
considerando a doutrina e a jurisprudéncia maioritarias que hd dois limites juridico-
constitucionais que sio inultrapassaveis: o respeito pelo Principio da Igualdade e a
observancia das caracteristicas de generalidade e abstracao!®. Este controle limitado
¢, efetivamente, o tnico que o Tribunal Constitucional pode exercer no que toca a

normas concretas de amnistia!®.

E importante salientar que o facto de parte da populagao ter um sentimento
de incompreensao relativamente a uma lei de amnistia ou perdao que, mesmo sendo
geral e abstrata, restringe subjetivamente e objetivamente o seu ambito de aplicacio,
ndo significa que tenham sido ultrapassados os limites da discricionariedade do
legislador. Note-se, primeiramente, que nao ha um direito a amnistia nem um direito
ao perdio de penas e, mesmo que o Tribunal Constitucional se debruce sobre a
eventual violacdo dos principios elencados, tal indagacao nio passa por aferir se o
legislador consagrou escolhas racionais, coerentes ou que correspondem a melhor

solucao possivel.

Nio deixando de ser um controlo mitigado da constitucionalidade, nio ha
davidas de que, uma vez elaborada uma lei de amnistia, as suas disposi¢oes sao
verdadeiras normas para efeitos de controlo da constitucionalidade, admitindo-se,
para além destas duas questoes centrais da generalidade da lei e do Principio da

Igualdade!, a possibilidade de um controlo constitucional quanto a outros limites

186 CANOTILHO, Mariana e PINTO, Ana Luisa, gp. ciz.,, pag. 361

187 Acérdao do Tribunal Constitucional n® 153/93

188 Pedro Caeiro considera que a estes limites acresce o respeito pelo Principio da Proibigao da
Proteciao Deficiente de Bens Juridicos, 7z, CAEIRO, Pedro, in Conferéncia “Amnistia e Perddo”

189 Acérdao do Tribunal Constitucional n® 444/97

19 QOu trés, se acrescentarmos o respeito pelo Principio da Proibi¢do da Protecdo Deficiente de Bens
Juridicos
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materiais da amnistia, tais como a proibicao da eficacia retroativa, a amnistia individual

e o autofavorecimento!’!,

S6 assim se encontra o ponto de equilibrio desejavel entre a ampla liberdade
de conformacio do legislador amnistiante e o respeito pelo sistema juridico

globalmente considerado.

5.5.1. Principio da Igualdade

O respeito pelo Principio da Igualdade Material constitucionalmente
consagrado no art. 13° da Constituicao da Republica Portuguesa — aquele que prevé
que se trate de forma igual o que ¢ igual e diferente o que ¢ diferente na medida da
sua diferencal®? - nio sé serve de limite relativamente aos motivos subjacentes as leis
de amnistia ¢ perdio como delimita selegdo de factos, agentes e penas aos quais

podem ser aplicadas estas figuras.

Trata-se de um limite 2 margem de modelacdo do legislador e o seu respeito

tem de ser verificado relativamente a cada diploma e, dentro deste, norma a norma.

Certo ¢ que uma lei de amnistia ou perdao, por definir um regime especial para
uma certa categoria de factos ou agentes, vai sempre implicar uma derrogagdo do
Principio da Igualdade!”3, uma vez que havera necessariamente um grupo maior ou
menor de delitos, agentes ou penas a que vao ser aplicados os efeitos destes institutos,
enquanto os restantes seguem, como se viu, sujeitos ao direito penal e processual
penal ditos “normais”. Efetivamente, através numa lei de amnistia ou de perdao, o
legislador, socorrendo-se de critérios, desenha um ambito mais ou menos abrangente

de penas, de factos e dos seus agentes a que serdo alargados os direitos individuais

191 Cfr. Acérdao do Tribunal Constitucional n® 153/93, (Conselheiro Ribeiro Mendes), disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19930153.htmlrimpressao=1

192 Cfr. Acérdio do Tribunal Constitucional n® 444 /97

193 CANOTILHO, Mariana e PINTO, Ana Luisa, p. cit., pag. 340
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perante o Estado, da mesma forma que, com as san¢des penais esses direitos sio

restringidos.

Porém, como ja se aludiu, o Principio da Igualdade que opera sobre a amnistia
e o perddao nao impede que se aprovem regimes especiais, obstando, sim, a que se
conceda um regime privilegiado a esses sujeitos, ou seja, que se definam regras
diferentes para situacdes objetivamente iguais'® 195, As diferencas de tratamento
consideram-se legitimas sempre que sejam materialmente fundadas e que niao tenham
por fundamento uma razao constitucionalmente inadmissivel, ou seja, sio admissiveis
desde que se baseiem numa distingao objetiva e se revelem necessarias, adequadas e
proporcionais a realizagdo da respetiva finalidade!. O Tribunal Constitucional tem
decidido de forma constante no seguinte sentido de que o Principio da Igualdade
apenas recusa o arbitrio, as solu¢oes materialmente infundadas ou irrazoaveis, sendo,
por isso, inconstitucionais, as diferengas que nao sio concretamente compreensiveis
ou quando para elas nao seja possivel encontrar uma justifica¢ao razoavel, ligada a

natureza das coisas’’197 198,

6. Amnistia e descriminalizagdo: semelhancas e diferengas

A amnistia nao orbita em torno da Teoria Geral da Infracao!? 200, consistindo,
ao invés, numa emanac¢ao de um mandamento, dirigido aos 6rgaos de perseguicao
criminal e de execu¢do de penas, que visa, e tltima instancia, a proibicao da efetiva¢ao
da puni¢io. Deste modo, quando se aplica uma amnistia, subsistem as proibi¢oes e

imposicoes legais de conduta, bem como a valoragao caracteristicas da lei penal

194 Thidem

195 AGUILAR, Francisco, gp. ¢it., pags. 114 e 115

196 CANOTILHO, Mariana e PINTO, Ana Luisa, gp. ciz., pag. 341

197 CANOTILHO, Mariana e PINTO, Ana Luisa, p. cit., pag. 340

198 Cfr. Ac6rdio do Tribunal Constitucional n® 152/95, (Conselheiro Sousa e Brito), disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19950152.htmlrimpressao=1

199 AGUILAR, Francisco, gp. cit., pag. 242

200 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit., pag. 692
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incriminadora. Assim, ao contrario da descriminaliza¢do, a amnistia nao extingue o

facto criminoso?01,

Ja uma descriminalizacao opera quando muda a valoragdo que a comunidade
faz sobre a necessidade da criminalizacao de determinados factos e impedira que as
pessoas que Os praticaram sejam sujeitas a um processo penal e que sejam

sancionadas, fazendo cessar os efeitos da condenacao, caso ela tenha existido.

Sabemos que, ao contrario da descriminaliza¢ao, a amnistia nao pressupoe uma
nova valoracido, nao afetando a classificacio como crime das categorias dos factos
abrangidos, sendo esta a diferenca mais evidente e com mais relevo entre a amnistia
¢ a descriminalizacio e que permite aferir, desde logo, que uma amnistia ndo constitui

uma descriminalizacdo e que, portanto, nao pode ser confundida com ela.

Uma outra circunstancia que obsta a que se faga equivaler uma amnistia a uma
descriminalizagdo ¢ que a primeira, como vimos, opera sempre em func¢ido de
circunstancias concretas e excecionais relativamente as quais, por razdes de justa
causa, se justifica que, quanto a certos factos ou certos agentes, opere uma dispensa
do cabal funcionamento do direito penal e do processo penal, enquanto a
descriminalizagdo carece de um pressuposto distinto para operar: ¢ fundamental que
aqueles delitos deixem de corresponder a valora¢io que a comunidade faz sobre a

necessidade da sua criminalizaciao.

Para além desta diferenca principal entre a amnistia e a descriminalizagio,
outras podem ser apontadas, corroborando a necessaria inconfundibilidade entre
estas duas figuras. Desde logo, a possibilidade de recusa de amnistia ¢ algo que nio
existe na descriminalizacao?’2. No contexto de uma amnistia, lancando mao da recusa
de amnistia, o agente pode optar por prosseguir com o processo criminal de modo a
obter (ou tentar obter) uma decisdo absolutéria relativamente facto em causa para
provar a sua inocéncia. Como corolario do direito ao bom nome, constitucionalmente

consagrado no art. 26° da Constitui¢ao da Republica Portuguesa®?, a possibilidade de

200 AGUILAR, Francisco, op. cit., pag. 241
202 AGUILAR, Francisco, op. cit., pag. 200
203 AGUILAR, Francisco, op. cit., pags. 211 e 212
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recurso a figura da recusa da amnistia implica, naturalmente, que a respetiva norma

incriminadora tenha de permanecer intocada no ordenamento juridico.

Neste sentido, ¢ incorreta a equiparagao entre uma lei descriminalizadora e
uma lei de amnistia, tendo em conta que nao se pode conceber a possibilidade de um

agente poder impor o julgamento de uma conduta deixou de constituir um crime?*.

Niao s6 a possibilidade de rentncia a amnistia corrobora a diferenca ja
encontrada entre a amnistia ¢ a descriminalizacio, esta diferenca é também sustentada
pela possibilidade de condicionar a concessio de amnistia, nio sendo esta
possibilidade nio é concebivel no contexto de uma descriminalizacdo, ou seja, perante

um facto de deixou de ser considerado crime

Também Mariana Canotilho e Ana Luisa Pinto defendem que uma amnistia
nao se pode considerar uma descriminalizacao, dado que, devido a sua natureza
politica, nao poe em causa a validade da norma amnistiada®?, igualmente sustentando
esta diferenca na circunstancia de que, ao contrario do que acontece numa situagao
de descriminalizacio, o agente pode recusar a que se se aplique a amnistia, cabendo,

nesse caso, ao arguido a possibilidade de determinar a continuagao do processo?%.

Para além dos ja mencionados obstaculos a equivaléncia entre amnistia ¢ a
descriminalizagdo, assinalo o teor do art. 75° n® 4 do Cédigo Penal como um outro
indicio de incompatibilidade entre estas duas figuras. Efetivamente, como ¢ que uma
conduta que foi descriminalizada pode ser relevante para que posteriormente se
verifique uma situag¢do de reincidéncia quanto aquele autor, que ja vimos que se

verifica em relagdo a amnistia imprépria?

Nio obstante estas diferencas apontadas entre a figura da amnistia ¢ a figura
da descriminalizagao, Maria Fernanda Palma, na declara¢ido de voto que elaborou no
Acérdio do Tribunal Constitucional n® 510/98, posicionou-se no sentido de

considerar que “a amnistia ¢ verdadeiramente uma lei penal que apaga o crime durante

204 Idem, pag. 210
205 CANOTILHO, Mariana e PINTO, Ana Luisa, gp. cit., pag. 338
206 Jdem, pag. 342
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um certo lapso de tempo, na medida em que “apaga a tipicidade da conduta mediante
uma descriminalizagdo que opera de uma forma andémala”, pois que esta ¢
“temporaria”®’, Para Maria Fernanda Palma, uma amnistia consiste numa lei
descriminalizadora temporaria, que s6 se distingue das demais leis descriminalizadoras

precisamente através desta ultima qualificacdo: “temporaria”?%8,

Rapidamente se compreende que, considerando a amnistia uma
descriminalizagdo, ndo se verificardo algumas especificidades do seu regime. A
Professora da Escola de Lisboa, no voto de vencido em anilise refere isso mesmo:
sendo a amnistia uma descriminalizac¢do temporaria, “o Tribunal Constitucional tem
entendido que as leis descriminalizadoras carecem de justificacdao no plano da politica
criminal, sob pena de inconstitucionalidade”. Assim, o apagamento dos crimes
praticados durante um certo lapso temporal, coloca, desde logo, os agentes desses
crimes numa posicdo de privilégio perante os restantes que carece de ser
fundamentada a luz do art. 13° da Constituicao da Republica Portuguesa. Nao siao
quaisquer razoes, que se aproximam perigosamente do puro arbitrio politico, que
permitem distinguir “entre agentes de crimes tipicamente idénticos 0s que sdo € 0s
que nao sao puniveis”, mas somente as razoes de prevencao geral e especial e de

reintegra¢ao social dos agentes.

7. Interpretacdo de normas de perdao e de amnistia

Tendo em conta que o processo penal tem em vista a realizacao da justica, o
interesse de toda a comunidade e sé subsidiariamente procura em satisfazer os
interesses particulares dos sujeitos do processo?!’, Mariana Canotilho e Ana Luisa

Pinto consideram que uma lei de amnistia tem natureza excecional, pois que a vontade

207 AGUILAR, Francisco, gp. cit., pags. 43 e 44

208 Cfr. Acérdao do Tribunal Constitucional n® 510/98, (Conselheiro Sousa e Brito), disponivel em
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19980510.html

209 Thidem

20CANOTILHO, Mariana e PINTO, Ana Luisa, op. cit., pag. 347
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do agente ¢ suficiente para dar continuidade ao processo penal, tendo em conta a

possibilidade de lancar mio da figura da recusa de amnistia.

Ja o Assento 2/2001 do Supremo Tribunal de Justica atribui a natureza
excecional da amnistia e do perdao a circunstancia de o direito de graga subverter os
principios estabelecidos num Estado de Direito relativos a divisao e interdependéncia
dos poderes estaduais, porquanto permite a intromissao de outros poderes na

administragdo da justica®!l,

Independentemente dos motivos subjacentes, as leis de amnistia e de perdao
sao normas excecionais, pelo que devem aplicadas nos precisos limites dos diplomas
que as concedem, ou seja, através de uma interpretacao declarativa, nao sendo
admitida interpretacdo extensiva, restritiva ou analdgica, em obediéncia ao disposto
nos arts. 9° e 11° do Cédigo Civil, s6 assim se podendo assegurar a efetiva
correspondéncia da aplicagio da lei ao pensamento legislativo. A interpretagio
declarativa ndo faz mais do que declarar o sentido linguistico coincidente com o
pensar legislativo?!?, limitando-se o intérprete a eleger um dos sentidos que o texto
direta ou indiretamente comporta, por ser esse 0 que corresponde a0 pensamento
legislativo®'3, o que leva a que o julgador aplique o diploma em causa nos estritos
termos em que esta redigido. Deste modo, com uma interpretagao declarativa evita-
se que condutas amnistiadas pelo legislador levem ao normal curso de um
procedimento criminal e que o agente seja sujeito a cumprimento de penas perdoadas

pelo legislador.

Chegada a este ponto, estao reunidas as condi¢oes para mergulhar no concreto teor
da Lei n° 38-A/2023, relativamente ao qual se aprofundario algumas questoes ja

levantadas nesta introdugdo expositiva.

211 Cfr. Assento do 2/2001 do STJ

212 ANDRADE, Manuel A. Domingues de; FERRARA Francisco: Interpretagao e Aplicacao das Leis, 3*
edi¢ao: Coimbra, Arménio Amado, Editor, Sucessor, 1978, pag. 147

213 MACHADO, Joao Baptista: Introdugio ao Direito ¢ ao Discurso Legitimador, 5* reimpressao, Coimbra:
Almedina, 1991, pag. 185
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C — Controvérsias relativamente ao contetido da Lei n° 38 - A/2023

Neste capitulo abordarei questdes cuja clarificacdo se afigura util e que serdo
transponiveis para outras leis de amnistia e perdao com conteudo semelhante. Em
concreto, sera abordada a legalidade da delimitacio do ambito subjetivo, a
compatibilizacio do perdio com os concretos tipos de penas e a aplicacao do perdao

e da amnistia em situacoes de concurso de crimes

1. Limite de idades

Apesar da particularidade da Lei n® 38-A /2023 quanto ao limite de idades que
estabelece relativamente aos agentes a que pode ser aplicada a amnistia ou o perdao,
a definicio de um semelhante limite em futuras leis com este teor ndo se afigura
provavel, considerando que o ambito de aplicagao subjetiva da lei em estudo espelha
as caracteristicas do motivo que lhe deu origem: a Jornada Mundial da Juventude.
Porém, tendo em conta a controvérsia que esta limitacao substantiva gerou, justifica-

se discorrer algumas linhas sobre ela.

A verdade é que o legislador amnistiante e perdoador dispée de um amplo
poder de conformacio do regime contido em cada lei de amnistia e de perdiao e um
dos limites desta discricionariedade ¢ o respeito pelo Principio da Igualdade. A Lei n°
38-A/2023 prevé uma concreta norma que suscitou davidas na doutrina e diversos
entendimentos na jurisprudéncia relativamente a sua consonancia com o Principio da

Igualdade.

Na exposi¢do que se segue, este principio constitucional consagrado no art.
13° ja nao sera mobilizado enquanto limite da escolha das causas que dao origem a
uma lei de amnistia e perdao anteriormente abordado, mas sim enquanto limite da

discricionariedade do legislador na conformagao do exato conteudo da lei.

Como prevé o seu art. 1°, a Lei n® 38-A/2023 estabelece um perdio de penas

e uma amnistia de infragdes, que abrange ilicitos praticados até as 00:00 horas de 19
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de junho de 2023, por pessoas que tenham entre 16 ¢ 30 anos de idade a data da
pratica do facto, tal como positivado no art. n® 2° 214, O limite de idades é explicado
pelo legislador na exposi¢ao de motivos: “Uwma vez que a [M] abarca jovens até aos 30 anos,

propoe-se um regime de perddo de penas e de amnistia que tenba como principais protagonistas 0s

jovens. Especificamente, jovens a partir da maioridade penal, e até perfazerem 30 anos, idade limite
das JMJ?P. Assim, tal como em leis anteriores de perdao e de amnistia em que os jovens foram
destinatarios de especiais beneficios, e porque o ambito da [M] ¢ circunscrito, justifica-se moldar as

medidas de cleméncia a adotar até a realidade humana a que a mesma se destina®’®”.

Apesar dos esclarecimentos expostos pelo legislador para a existéncia de um
limite de idades e para o desenho de esse concreto limite ser entre 16 ¢ 30 anos, a
opinido publica e as vozes juridicas prontamente questionaram a admissibilidade
constitucional do art. 2° a luz do Principio da Igualdade, uma vez que restringe a
aplicacao desta lei a determinadas pessoas por referéncia a sua idade, deixando as
demais sujeitas a0 processo penal e as consequéncias juridicas ditas “normais” do
crime, naturalmente mais gravosas para o agente. O Tribunal Constitucional
debrugou-se sobre esta questio no Acédrdiao n°® 471/2014, tendo concluido que o
limite de idades estabelecido na pelo art. 2° nao consubstancia uma violagaio do
Principio da Igualdade material na medida em que este principio “ndo significa a
proibicao de normas especiais ou excecionais relativas a categorias de interessados
(...), mas sim a proibicio de normas diversas para situacdes objetivamente iguais,
como o corolario de que normas diversas regulam situa¢Oes objetivamente diversas
do ponto de vista da razio da norma”. Igualmente considerou que “a Constituicao sé
proibe o tratamento diferenciado de situagdes quando o mesmo se apresente
arbitrario ou sem fundamento material”, sendo que as diferenciacSes arbitrarias
aquelas que ndo sao “concretamente compreensiveis ou quando nio seja possivel
encontrar uma justifica¢iao razoavel para a diferenciacao, ligada a natureza das coisas”.

Tem sido este o entendimento constante do venerado Tribunal 217 o qual, mais uma

214 Doravante, todos os artigos que niao forem seguidos da referéncia ao diploma legal em que se
inserem, referem-se 2 lei 38-A /2023

215 Sublinhado meu

216 https://diariodarepublica.pt/dr/analise-juridica/parlamento /38-2023-216598400

217 Por exemplo, Acérdao n.° 42/95, Acérdio n.° 152/95, 44/84, 34/86, 12/88, 39/88, 191/88,
186/90, 330/93, 381/93, 516/93, 335/94, 468/96, 563/96 e 786/96, publicados nos Acérdaos, 3°
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vez, fol adotado no acérdio em apreco, pelo que decidiu que o limite de idades
estabelecido no art. 2° n°® 1 da Lei n® 38-A/2023 nio ¢ inconstitucional. Explica o
Conselheiro José Anténio Teles Pereira, relator deste acérdao, que ¢ legitima a
justifica¢iao do limite etario minimo na maioridade penal de 16 anos e que o seu limite
maximo de 30 anos esta legitimamente justificado por ser a idade maxima dos jovens

que podem participar no evento que motivou a elabora¢ao da lei em estudo.

Independentemente das consideragoes feitas na parte inicial deste trabalho
sobre o (des)respeito pelo Principio da Nao Confessionalidade, Liberdade de Religiao
e Igualdade de Igrejas e sobre uma eventual situagao de dirigismo cultural no que toca
aos motivos da lei — questdes essas que nao de confundem com a ora em apreco — o
limite de idades estabelecido na Lei n® 38-A/2023 encontra-se, efetivamente,
justificado pelo contexto do evento que foi causa da elaboracao do referido diploma
legal, tal como decide o Acérdio do Tribunal Constitucional n® 471/2024.
Efetivamente, sabemos que o legislador considerou que o impacto da Jornada
Mundial da Juventude se restringiu aos diretos destinatarios deste evento, ou seja, a0s
jovens peregrinos que nele participaram, e nao tendo valorado o efeito que o mesmo
teve em Portugal. Assim sendo, o desenho do ambito subjetivo da lei tendo por
reporte a maioridade penal e a idade maxima de participagdo no evento, consubstancia
uma justificacdo razoavel para a diferenciagao, ligada a natureza das coisas, sendo que
a “natureza das coisas” sao os concretos moldes em que o evento se concretizou, no
caso, com referéncia pessoas que nele podem participar?'® e que, no fundo, o fizeram

acontecetrt.

Neste sentido, se a celebracio deste evento tivesse sido motivada pelas
consequéncias positivas que gerou, ja nao seria de sustentar a legitimidade da restri¢ao
da aplicagao da lei a pessoas entre os 16 e 30 anos, pois o que se celebraria teria efeito

em toda a populagdo, pelo que uma delinea¢ao de um limite de idades ja nio estaria

vol,, p. 133, 7° vol., t. I, p. 37, 11° vol, p. 135 ¢ p. 233, 12° vol., p. 239, 16° vol., p. 383, 25° voL, p.
421 e p. 547, Diario da Republica, 11 Série, 19/1/1994, 30/8/1994, ¢ 13/5/1996, e 1 Série A,
16/5/1996 e 11 Série, de 20/8/1996, respetivamente.

218 https:/ /www.lisboa2023.org/pt/perguntas-frequentes
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ligado a referida “natureza das coisas” e o estabelecimento de um qualquer limite

etario revelar-se-ia arbitrario e, por isso, desrespeitador do Principio da Igualdade.

O Conselheiro Gongalo Almeida Ribeiro elaborou uma declaracio de voto no
referido ac6rdao do Tribunal Constitucional, na qual expds uma cadeia de raciocinios
que me parece ser da maior coeréncia e da mais exata compreensao da figura da
amnistia e do perdao. Gongalo Almeida Ribeiro reconhece que a questao do limite de
idades nao pode ser apreciada por si s6, mas tem de o ser no contexto em que foi
definido. Conclui o referido Juiz Conselheiro do Tribunal Constitucional que o limite
de idades estabelecido na Lei n® 38-A/2023 ¢ respeitador do Principio da Igualdade
mas que, previamente a esta questao, tem de ser analisada a admissibilidade da lei em
si, pois € celebrativa, e a amnistia ¢ perdao, enquanto desvios a penalidade vinculada,
s6 podem ter por base razoes legitimas e ponderosas que constituam finalidades
legitimas que sejam proporcionais, ou seja, necessarias, adequadas e proporcionais em
sentido estrito, a uma derroga¢ao dos termos normais da lei penal. No caso da lei em
apreco, Gongalo Ribeiro considera que os fins comemorativos, tal como a celebragio
da Jornada Mundial da Juventude, nao passam neste ctrivo e que, como tal, nao devem
ser admitidos. Assim, a delimita¢do subjetiva aos jovens que tinham entre 16 ¢ 30
anos no momento da pratica do facto ¢ respeitadora do Principio da Igualdade
Material e, portanto, legitima; o que ja ndo o ¢, é a Lei n® 38-A/2023 em si mesma, o
que se deve ao facto de a sua existéncia se ancorar num motivo celebrativo que nio
tem dignidade constitucional de consubstanciar uma causa de uma lei de amnistia e

perdao.

2. O perdio de penas contido na Lei n°® 38-A /202321

O art. 3° da Lei n® 38-A/2023 define o concreto regime do perdio de penas

que esta lei preve, estabelecendo o seu n® 1 o regime do perdao de penas de prisio e

219 A referéncia a aplicacdo do perddo vai sempre pressupor que sao preenchidos os pressupostos
quanto a data da pratica do crime e a idade do agente nessa mesma data
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elencando as alineas do art. 3° n°® 2 as demais situagcdes em que o julgador deverd

aplicar o perdao.

As penas relativamente as quais se prevé o a aplicacio do perdao foram
escolhidas pelo legislador perdoador no ambito da sua faculdade de modelagio do
teor da Lei n® 38-A/2023. O legislador ressalva que a aplicacio do perddo opera sem
prejuizo da amnistia das infragdes penais igualmente previstas pelo legislador, pelo
que nas situagoes em que, relativamente a mesma infragdao, concorra a sua amnistia e
o perdio da sua pena, deve o tribunal fazer operar a amnistia, dado que esta extingue
o procedimento criminal, levando a que o perdio fique sem objeto, pois ja ndo havera

pena para perdoar?®,

2.1. Perdao de penas de prisio

O art. 3° n° 1 determina que “¢ perdoado 1 ano de prisao a todas as penas de
prisdo até 8 anos”, pelo que se conclui que, dentro do limite de 8 anos, o perdao de
penas sera total quando aplicado a penas cuja medida concreta seja igual ou inferior a
1 ano e parcial quando aplicado a penas de guantum superior a 1 ano. Este artigo é
aplicavel as penas de prisao cujo cumprimento deva ser ou esteja a ser executado em

meio prisional, pois o legislador determinou que é perdoado 1 ano de prisdo a todas

as penas de prisao até 8 anos e nao que ¢ perdoado 1 ano a todas as penas de prisao

até 8 anos.

O limite maximo de 8 anos foi escolhido pelo legislador, no contexto do seu

oder de conformacao, tendo optado por excluir da aplicacao do perdao as penas de
p ¢ p p plicag p p

longa duragao®?! que dao resposta a situagdes de criminalidade grave, ou seja,

situa¢Oes que seriam “punidas com penas severas que tendencialmente se referirdo a

220 BRITO, Pedro José Esteves de: Mais algumas notas priticas referentes a Lei n’ 38-4/ 2023, de 2 de agosto,
que estabelece um perdao de penas e uma ammistia de infragoes por ocasiao da realizagio em Portugal da Jornada
Mundial da  Juventude, Revista JULGAR  online, janeiro de 2024, pag. 2, disponivel em
https:/ /julgar.pt/author/pedro-brito
221 Ac. da Relagdo de Lisboa de 23-1-2024, proc.® n.° 117/15.7PAVFC-A.L1-5, rel. Ester Pacheco
dos Santos, disponivel in www.dgsi.pt
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factos especialmente gravosos, relativamente aos quais a sociedade teria dificuldade

em compreender o recuo do zus puniend: do estado”??2.

As alineas ¢) e d) do n° 2 do art. 3° estabelecem, respetivamente, que nao so ¢
perdoado 1 ano de prisdo as penas de medida concreta igual ou inferior a 8 anos, mas
que também ¢ perdoada a pena de prisio por nio cumprimento da pena de multa de
substitui¢ao e as demais penas de substituicdo, exceto a suspensio de execucgao da
pena de prisio subordinada ao cumprimento deveres ou regras de conduta ou

acompanhada de regime de prova.

2.1.1. Perdao da pena de prisio por nido cumprimento da pena de multa de
substituicio

Os arts. 45° n° 1 e n° 2 do Cédigo Penal estabelecem, respetivamente, que a
“a pena de prisao aplicada em medida nao superior a um ano ¢ substituida por pena
de multa (...) exceto se a execucdo da prisao for exigida pela necessidade de prevenir
o cometimento de futuros crimes” e que “Se a multa nio for paga, o condenado
cumpre a pena de prisdo aplicada na sentenga(...)”. Do Cédigo Penal decorre que a
substituicao da pena de prisao por pena de multa sé pode ter lugar em penas de prisao
aplicadas em medida nao superior a um ano, pelo que ¢ relativamente a estas — e nao
as penas de multa de substitui¢ao — que o art. 3° n° 2 al. ¢) da Lei n® 38-A /2023 prevé

o perdao.

Ja relativamente a nao substituicao da pena de prisao igual ou inferior a 1 ano
por multa nos casos em que “a execu¢ao da prisao for exigida pela necessidade de
prevenir o cometimento de futuros crimes”, nio se pode considerar que essa
necessidade obste a que o perdao seja aplicado quando a pena de multa de substitui¢ao
nao for cumprida. A avaliacio do tribunal quanto a necessidade daquele agente

executar a pena de prisio de modo a prevenir o cometimento de futuros crimes ¢é

222 Ac. da Relagdo de Lisboa de 23-1-2024, proc.® n.° 2872/17.0T9PDL-A.L1-5, rel. Sandra Oliveira
Pinto, disponivel in www.dgsi.pt
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efetuada num momento prévio a substituicao da pena de prisao por pena de multa.
Assim sendo, nos casos em que o tribunal tenha decidido pela substituicao por pena
de multa, o seu nio pagamento e a consequente execucao da pena de prisao
originalmente aplicada ja pressupdem que ndo se verificam essas exigéncias de
prevencao, pelo que a aplicagio do perdio nesses casos niao conflitua com

necessidades que o tribunal ja constatou nio existirem no caso concreto.

2.2. Perdio das demais penas de substituicdo, exceto a suspensao da execucdo da pena
de prisio subordinada ao cumprimento de deveres ou de regras de conduta ou
acompanhada de regime de prova

2.2.1 Perdao de penas de substituicdo

O perdao deve ser aplicado a pena de substituicao, no caso de esta ter sido

aplicada na decisao condenatoria.

As penas de substitui¢do previstas no Codigo Penal sio: a admoestacdo (art.
60° do Cédigo Penal), a pena de multa de substituicao (art. 45° do Cédigo Penal e
489° a 491°-A do Cddigo de Processo Penal), a proibi¢ao do exercicio de profissao,
funcio ou atividade, publicas ou privadas (art. 46° do Cédigo Penal), suspensiao da
execuc¢ao da pena de prisao arts. 50° a 57° do Codigo Penal e 492° a 495 do Cédigo
de Processo Penal) e a prestagao de trabalho a favor da comunidade e a admoestagao
(art. 60° do Coédigo Penal)??. Estas consistem em verdadeiras penas, pelo que o
perdao deve ser aplicado a pena que o condenado ird executar ¢ que resultou da
determinacao do tribunal no momento da prolag¢ao da decisao condenatéria, no qual

o julgador se deparou com a pena principal que concretamente determinou e que,

225 Sendo que todas as penas de substituicdo menos a admoestacdo sio denominadas de penas de
substituicio em sentido préprio
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servindo-se de um critério de necessidade??*, em vez dessa pena, aplicou uma pena de

substituicao??>,

O art. 3° n° 2 al. d) da Lei n° 38-A /2023 define o regime do perdao das penas
de substituicao, pelo que o perdao serd aplicado a essas penas, permanecendo as penas
principais intocadas, ao determinar que todas as penas de substituicdo serdo
perdoadas, exceto uma: a suspensiao da execugdo da pena de prisao subordinada ao
cumprimento de deveres ou de regras de conduta ou acompanhada de regime de

prova.

2.2.2. Nao aplicabilidade do perdao na “suspensdo da execucdo da pena de prisio

subordinada ao cumprimento de deveres ou regras de conduta ou acompanhada de

regime de prova”

A suspensao da execugdo da pena de prisao ¢ uma pena de substituicio em
sentido proprio relativamente a qual o julgador, numa tarefa autbnoma, decide ou niao
suspender a execuc¢ao da pena de prisio mediante um regime simples ou mediante a
imposicao de deveres, regras de conduta ou regime de prova durante um periodo de

tempo entre 1 a 5 anos concretamente determinado.

E compreensivel que o legislador perdoador tenha optado por nio prever a
aplica¢ao do perdao de penas quando o tribunal da condenagao tenha suspendido a
execug¢ao da pena de prisdo, subordinando-a ao cumprimento de deveres ou regras de
conduta ou acompanhada de regime de prova. De facto, trata-se de casos limitrofes
em que o julgador condenou em pena de prisio em medida nao superior a 5 anos e
relativamente ao quais concluiu que a simples censura do facto e a ameaga da prisao
realizam de forma adequada e suficiente as finalidades da puni¢ao??, ficando, por isso,
o condenado “dispensado” de cumprir a pena de prisao. Esta em causa um voto de

confian¢a que ¢ dado ao condenado tendo em conta a sua personalidade, as condi¢oes

224 ANTUNES, Maria Jodo, op. cit., pag. 94
225 Idem, pag. 27
226 Cfr. art. 50° n° 1 do CP
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da sua vida, anterior e posterior ao crime e as circunstancias da sua pratica, o qual
pode estar subordinado a deveres, a regras de conduta ou a regime de prova, nos
termos dos arts. 51°, 52° ¢ 53° do Cédigo Penal, respetivamente. Nestes casos, durante
o periodo de suspensio da execucdo da pena autonomamente definido nos termos
do art. 50° n® 5 do Cdédigo Penal, o tribunal averiguara se o condenado estd a cumprir
com os deveres ou regras de conduta, bem como com o plano de reinser¢ao social,
sob pena de ser revogada a pena suspensdo da execugao e a pena de prisao ter de ser
cumprida na sua totalidade. O acompanhamento do tribunal durante o periodo de
suspensao servira para que, no fim do mesmo e tendo o condenado cumprido com o
que foi determinado pelo tribunal, seja declarada extinta a pena. Assim se compreende
que o legislador tenha considerado excessivo a aplicagdo de uma nova “cleméncia”
aos casos de suspensio em que o tribunal considerou necessirio um
acompanhamento do condenado durante a totalidade desse periodo,
acompanhamento esse que nao poderia ser prestado no seu todo ou em parte, no caso

de ser aplicado o perdao.

E possivel, contudo, que a pena de prisao seja suspensa na sua execug¢ao sem
sujeicao a deveres, regras de condutas ou regime de prova, sendo a pena declarada
extinta uma vez tendo decorrido o prazo pelo qual a mesma foi suspensa. Nesses

casos, ¢ possivel a aplicacao do perdao, pois nao se subsumem a segunda parte do art.

3°n° 2 al. d).

2.3. Conclusbes e questdes suscitadas

Apesar de a letra dos arts. 3° n° 1, 3° n® 2 al. ¢) e 3° n® 2 al. d) ser clara, ha
determinadas situa¢Oes concretas que suscitam a sua leitura conjunta, a qual levanta,

desde logo, duas questoes:
a) O perdao das penas de substituigio estd sujeito ao limite de 1 ano previsto no art. 3°n’ 12
i) Recordemos que o art. 3° n° 1 prevé o perdao de um ano de prisao a todas

as penas de prisdo, pelo que se cinge as penas principais de prisao cuja execugao seja
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cumprida em meio prisional. Assim, caso o legislador se estivesse a referir a todas as
penas (exceto as de multa), o teor do art. 3° n® 1 deveria ser “(...)é aplicado 1 ano de
perdao a todas as penas de duracio até 8 anos”, pelo que se tera de concluiu que nao
foi essa a intencao do legislador. Desde logo, porque as penas de substituicio em
sentido proprio assentam em dois requisitos: o primeiro é que as mesmas sejam
cumpridas em liberdade e o segundo é que haja uma determinac¢ao prévia da medida
concreta da pena de prisaio?”’. E depois porque o legislador refere que “sao ainda
perdoadas: a pena??® de prisao por nao cumprimento da pena de multa de substituigao;
e as demais penas de substituicio, exceto a suspensao da execucdo (..)”. Ora, a
construgao frasica “sao perdoadas as penas” leva a concluir que o perdao incide sobre

a totalidade da pena.

E assim que, pela razio inerente a propria figura das penas de substituicio e
pela imperativa interpretacio declarativa de uma lei excecional como a Lei n® 38-/A-
2023, nao se pode concluir pela existéncia de um limite tempo de pena de substitui¢ao
perdoavel??, pelo que, tendo o legislador previsto o perdao das penas de substituicao,
conclui-se que este sera sempre total, quer seja inferior ou superior a um ano,
pressupondo sempre que o guantum da pena de substitui¢ao aplicado esta dentro dos

limites legais subjacente a cada tipo de pena de substituicao.

Assim, segundo a interpretagdo que se tragou, uma pena de prisao até 5 anos

cuja execugao foi suspensa num regime simples deve ser perdoada na sua totalidade.

ii) B expectivel uma hesitacio quanto a esta conclusio devido ao regime
previsto no art. 3° n° 2 al. ¢), pois como ¢é que se pode incumprir a pena de multa de
substitui¢ao, sendo que, pela alinea d) deste artigo “sio perdoadas todas as penas de
substituicao”? Se o artigo se refere a todas as penas de substituicao e sendo a pena de
multa de substituicdo uma pena de substitui¢ao, entdo, tendo em conta o raciocinio

exposto anteriormente, aquelas devem ser perdoadas e devem sé-lo na sua totalidade,

227 ANTUNES, Maria Jodo, p. cit., pag. 38

228 Sublinhado meu

229 HEstando neste ponto somente em causa as penas de substituicdo exceto a admoestagdo e a pena
de multa de substituicao
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pelo que, seria incompativel faltar com o cumprimento de uma pena —a pena de multa

de substitui¢ao — quando esta se encontra perdoada na sua totalidade.

Porém, esta questdo ¢ insuscetivel de inviabilizar o raciocinio de segundo o
qual todas as penas de substitui¢do, exceto a suspensio da execucao da pena sujeita a

regras ou deveres de conduta ou regime de prova, sao perdoaveis na sua totalidade.

Assim ¢, pois, na verdade, o art. 3° n° 2 al. a) define que as penas de multa até
120 dias em substituicao de penas de prisio sio perdoadas. A leitura conjugada do
art. 3° n° 2 al. ¢) com o art. 3° n° 2 al. a) permite concluir que as penas de multa de
substitui¢ao, as quais sao determinadas de forma auténoma de acordo com os critérios
do art. 71° do Cédigo Penal, sio perdoadas na sua totalidade se a sua medida concreta
for igual ou inferior a 120 dias, pelo que, nesses casos, sera efetivamente impossivel
concluir pelo seu incumprimento, consequente revogacao da pena de multa de

substitui¢ao e aplicagdo do perdao a pena de prisdao ao abrigo do art. 3° n°® 2 al. b).

Ja a pena de multa de substituicao aplicada num guantum superior a 120 dias
nao sera perdoada’ ao abrigo do art. 3° n°® 2 al. a), pelo que ja sera possivel que o
condenado nio a cumpra e que, consequentemente, essa pena de multa de
substitui¢ao venha ser revogada e que o condenado tenha de cumprir a pena de prisao
aplicada originalmente, sendo que, neste caso, esta pena de prisio ja vai ser
enquadravel no art. 3° n° 1, pelo que sera perdoada na sua totalidade, pois que a sua

medida concreta serd sempre inferior a 1 ano devido ao plasmado no art. 45° n° 1 do

CP.

230 Em entendimento semelhante, BRITO, Pedro: Notas Priticas... pag. 9
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b) Como deve o tribunal proceder relativamente a aplicagao do perdio quando ¢ revogada a
suspensao da execugdo da pena de prisao subordinada a deveres ou regras de conduta ou regime de

prova?

Uma vez que seja revogada a suspensdo da execu¢ao da pena de prisao
subordinada a deveres ou regras de conduta ou regime de prova, o condenado tera de

cumprir a pena de prisdo a que foi condenado.

Para essa pena de prisdo ter sido suspensa na sua execugdo ¢ porque a sua
medida concreta nao é superior a 5 anos, pelo que, a nao ser que corresponda a um
crime excluido do perdao pelo art. 7°, poder-lhe-a sempre ser aplicado o perdao de 1
ano, uma vez que tal é expressamente previsto pelo art. 3 n° 3 e, mesmo que a Lei ndo
contivesse este artigo, seria sempre subsumivel ao previsto no art. 3° n° 1 da Lei n°
38-A/2023. O perdiao poderd igualmente ser aplicivel a uma pena em regime de
permanéncia na habita¢io relativa a um crime passivel de perdao, ao abrigo do art. 3°
n° 5° cuja execugao tenha sido suspensa com deveres regras de conduta ou regime de

prova.

2.4. Perdao da prisao subsidiaria

A alinea b) do art. 3° n° 2 da Lei n°® 38-A/2023 prevé o perdio da prisio

subsididria resultante da conversdao da pena de multa.

Esta consiste na alinea deste artigo que merece uma mais profunda reflexao e

analise critica.

A prisao subsididria encontra-se prevista no art. 49° do Cédigo Penal e consiste
numa privagao da liberdade que nio pode ser considerada uma pena, logo, nao pode
ser tida como uma pena de prisao ou como uma modalidade da mesma, tanto que o
Codigo Penal nao se refere a ela como “pena de prisao subsidiaria”, mas sim como
“prisdo subsididria”. Inclusivamente a propria Lei n® 38-A /2023, no art. 3° n° 2 al. b)
refere “prisio subsidiaria”, omitindo o vocabulo “pena”, que utiliza nos demais

segmentos do seu art. 3°.
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Na verdade, a prisao subsidiaria insere-se no ambito da pena de multa, pois
consiste num meio que lhe confere efetividade, na medida em que garante, em ultima
instancia, a efetiva aplicacao da pena de multa?®!, visando constranger o condenado
em multa a paga-la quando este, tendo possibilidades para tal, nio a pagou na sua
totalidade de forma voluntaria ou coerciva. Trata-se de uma privacao de liberdade,
sim, mas que consiste numa medida de execug¢io da prépria pena de multa principal,
que visa persuadir o condenado a liquidar a multa determinada pela sentenca
condenatéria®? e que pode cessar a partir do momento em que o condenado pague a

quantia em falta?33,

Tendo em conta o exposto, sobressai que o regime do perdao ¢ incompativel
com a prisdo subsidiaria, desde logo, porque o perdao aplica-se a penas e a prisao de
substitui¢ao nao é uma pena. No contexto de uma privacao da liberdade que tem lugar
na prisao subsididria, a pena que lhe corresponde ¢, na verdade e, como vimos, a pena
de multa a que o arguido foi condenado, pelo que, no contexto de prisao subsidiaria,

o perdao poderia ser aplicado, mas a pena de multa.

Assim, relativamente a uma pena de multa de medida igual ou inferior a 120
dias que, por aplica¢ao do art. 3° n° 2 sera totalmente perdoada, quanto a ela nio
havera pena a incumprir que possa dar lugar a uma prisio subsidiaria ainda nio
iniciada ou manter uma em execugao. Ja as penas de multa que, pela sua duracao, nao
sao passiveis de perdio e que, consequentemente, terdo de ser integralmente
cumpridas, a respetiva prisio subsidiaria (quando tenha lugar) devera decorrer nos
seus normais termos, ou seja, deve ser cumprida na sua totalidade ou cumprida até ao

dia em que o condenado pague a quantia em falta.

231 BRANDAO, Nuno: LIBERDADE CONDICIONAL E PRISAO (SUBSIDLARLA) DE CURTA
DURACAO, Anotagio ao Acérdio do Tribunal da Relagio de Evora de 30-10-2007, Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal, 4/2007, pag. 14 disponivel em https://apps.uc.pt/mvpage/files/nbrandac /452
232 [dem, pag. 16

233 Um outro entendimento é aquele que consta do AC Rela¢io de Guimaries de 6/2/2024, proc.®
n° 555/15.5 GAESPS. G1- rel. Fatima Furtado in, www.dgsi.pt que considera que a conversio da
multa ndo paga em prisdo subsididria constitui uma verdadeira modificagdo do conteido decisério da
sentenca”, pelo que deve ser considerado uma verdadeira pena.
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Porém, apesar de este ser o regime legal mais consentaneo com a figura da
prisdo subsidiaria, a letra da Lei n® 38-A/2023 € clara e prevé, no seu art. 3° n°2 al. b),
a aplicacao do perdao da prisao subsidiaria resultante da conversio da pena de multa.
Ora, nio obstante esta aplicacdo incompativel com a propria natureza da prisao
subsididria, a interpretacio de uma norma excecional, tal como é a norma perdoadora,
deve ser declarativa, pelo que o aplicador da lei deve, entdo, conceder o “perdao” da

prisdo subsidiaria.
Assim sendo, analisemos o regime do perdao da prisao subsidiaria.

O legislador nio estabelece nenhum limite temporal relativamente a este
perdao, pelo que, somente prevendo que “é ainda perdoada a prisao subsidiaria
resultante da conversdao da pena de multa”, conclui-se que a prisdao subsidiaria vai ser
perdoada na sua totalidade, independentemente da sua duracao, a qual pode ser

superior a 1 ano?,

Porém, o regime contido na Lei n® 38-A/2023 revela-se contraditério na

medida em que

— o seu art. 3° n° 2 al. a), determina que todas as penas de multa relativas a
crimes nao excluidos do perdao e cujo numero de dias seja igual ou inferior a 120 dias

sao perdoadas na sua totalidade;

— o art. 49° n° 1 do CP estabelece que a duragdo da prisio subsidiaria

corresponde a dois ter¢os dos dias da respetiva pena de multa
— e que, ainda assim, a Lei n® 38-A /2023 prevé o perdao da prisdo subsidiaria.

Tendo em conta o exposto, conclui-se que a aplicacio do perddo a uma prisao
subsidiaria s6 podera ter lugar nos casos em que medida da pena de multa que lhe

corresponder for superior a 120 dias, sendo que, mesmo com a redugdo de dois ter¢os,

24 Acompanhando o raciocinio de BRITO, Pedro: Notas Priticas...pag. 10
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a prisao subsidiaria serd perdoada na totalidade, ainda que a sua duracio seja supetior

a 1 ano.

Assim, conclui-se que, para que o perdao da prisao subsidiaria seja aplicado tal
como esta previsto no art. 3° n° 2 al. b), nao pode operar o limite de 120 dias de multa
estabelecido no art. 3° n® 2 al. a), pelo que somente obstara a aplicaciao do referido
perdao a circunstincia de a pena de multa convertida em prisio subsidiaria

corresponder a um crime excluido do perdao pelo art. 7° da Lei n® 38-A/2023.

Em suma, estando cumpridos os pressupostos ora mencionados ¢ perdoada a
prisdo subsidiaria e o agente condenado em pena de multa vé cessado o dever de

pagamento da respetiva quantia.

2.5. Aplicacio _do perdio em situacGes de execucdo da pena em regime de

permanéncia na habitacdo

O art. 3° n° 5 define que o disposto no n° 1 abrange a execuc¢ao da pena em
regime de permanéncia na habitacao. O regime da permanéncia na habita¢do pode ser
aplicado a penas nao superiores a 2 anos, nos termos das alineas a), b) e ¢) don® 1 do
art. 43° do Cédigo Penal. De acordo com o art. 3° n° 5 da Lei n® 38-A /2023, é aplicado
um ano de perdio a estas penas, sendo precisamente o n° 5 do art. 3 que leva a
aplicacio de um ano de prisao as penas de prisao executadas em regime de

permanéncia na habitacdo e nao o seu n® 1.

2.6. Aplicacao do perdiao em penas unicas resultantes de cimulo

2.6.1. Perddo na Pena dnica de prisio

O art. 3° n° 4 da Lei n°® 38-A/2023 define que o perdio incide sobre a pena unica, o
que significa, desde logo, que o julgador tem de protelar a afericio da aplicacdo do

perdao para um momento posterior ao da afericao da pena unica conjunta resultante
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do cumulo juridico. Efetivamente, o perdao sé pode incidir sobre penas, pelo que o
julgador tem de aferir a medida concreta da pena unica, para depois poder passar a

operagao seguinte sobre a aplicagdao do perdao.

Naturalmente que em caso de cimulo, o perdao s6 pode ser aplicado a penas
unicas nao superiores a 8 anos, independentemente do guantum das penas parcelares

que o integram?3>.

Ou seja, para afericdo da pena tnica conjunta devem ser tidas em conta as
penas parcelares na sua totalidade que resultam das respetivas decisoes condenatorias,
independentemente de anteriormente lhes ter sido aplicado o perdao. Mesmo que a
Lei n® 38-A/2023 fosse omissa quanto a referéncia de que a aplicagio do perdio s6
pode incidir sobre a pena unica, a conclusio seria a mesma, dado que ¢ relativamente

a pena tnica conjunta que faz sentido por a questao da substitui¢ao?*.

Além disso, sabemos que a lei em estudo prevé a aplicacio do perdio
relativamente a determinadas de penas de substitui¢do e vedada a outras, pelo que ¢é
sempre primeiro necessario que seja determinada a pena dnica conjunta, que seja
decidida a sua eventual substituicio e s6 depois se podera aplicar o perdao a referida

pena unica, caso este possa ter lugar.

Partindo do pressuposto de que, em caso de cumulo, o perdao sé podera ser
aplicado a pena tnica, e tendo em conta o que ja se concluiu sobre o perdao de penas

consagrado na Lei n°® 38-A /2023, conclui-se também o seguinte:

a) se a pena unica conjunta for superior a 5 anos, o tribunal nao pode suspender
a sua execu¢ao, pelo que essa pena tera de ser cumprida em meio prisional. Tanto
nesta situagdo como no caso de cumprimento da pena em regime de permanéncia na
habita¢do em cumprimento do regime previsto no art. 43° do Cédigo Penal, o tribunal
devera aplicar 1 ano de perdao, por for¢a do art. 3° n° 1 e art. 3° n® 5 da Lei n® 38-

A/2023, respetivamente.

235 Como decotte do art. 3° n° 1° e do restante teor do art. 3°
236 ANTUNES, Maria Jodo, gp. cit., pag. 71
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b) se a pena unica conjunta for igual ou inferior a 5 anos e for sujeita a regras
ou deveres de conduta ou regime de prova, o perdao nao podera ser aplicado foi forca

do disposto no art. 3° n° 2 al. d).

Assim, mesmo que todas as penas parcelares sejam perdoaveis, se o tribunal
decidir pela suspensio da execuc¢io da pena tnica conjunta sujeita a regime de prova
ou regras ou deveres de conduta, ndo podera ser aplicado o perdio a respetiva pena
unica conjunta. Ja no caso de o julgador decidir suspender no regime simples uma
pena unica resultante de um cumulo juridico composta unicamente por penas
perdoaveis, a pena unica serd perdoada na sua totalidade, por referéncia a
determinacgao legal de que todas as penas de substituicdo sdo passiveis de perdao,
exceto a suspensao da execucao da pena de prisao condicionada a regras ou deveres

de conduta e a regime de prova.

A questao ja se torna mais dubia quando a pena dnica conjunta a cumprir é
passivel de perdao, por referéncia a um qualquer nimero ou alinea do art. 3°, mas
resulta de um conjunto de penas parcelares passiveis de perdao e de penas parcelares

nao passiveis de perdao.

2.6.1.1. Pena tnica conjunta superior a 5 anos, mas inferior a 8 anos de prisdo

Nestes casos, ¢ pacifico na jurisprudéncia que ¢ aplicado o perdao de 1 ano a
pena unica conjunta cujas penas parcelares sao todas passiveis de perdao. Porém, as
solucoes relativamente a outros casos de cimulo juridico ja se afiguram mais
controversas, tal como é o caso dos cumulos que integram simultaneamente penas

parcelares passiveis de perdao e outras niao passiveis desta figura.

Para que se encontre uma solugao juridicamente acertada para estas situacoes
mais complexas, ¢ necessario, desde logo, manter intocado o modo de determinacido
da pena tnica conjunta previsto no sistema penal portugués, bem como o regime do

perdio de penas e, em concreto, o regime do perdao previsto na Lei n® 38-A/2023.
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Revisitando o art. 77° do Cdédigo Penal, o seu n® 2 prevé que, em caso de
camulo juridico, “a pena aplicavel tem como limite maximo a soma das penas
concretamente aplicadas aos varios crimes, ndo podendo ultrapassar 25 anos, e como
limite minimo a mais elevada das penas concretamente aplicadas aos varios crimes.”
Ja o art. 77° n° 1 daquele cédigo define que, em caso de cimulo juridico, a medida da
pena unica sera determinada tendo em conta os factos e a personalidade do agente
considerados em conjunto, o que leva a concluir que a operacao de determinagao da
pena unica numa situa¢do de cumulo se determina “nos mesmos moldes da
determinacgao das penas singulares, em funcdo da culpa e da prevencio, mas desta
feita, referidas a totalidade dos crimes em concurso (culpa pelos “factos em relacao”,
pelos quais se afere também a gravidade do ilicito global) e a personalidade unitaria
do agente, em termos de esta revelar uma tendéncia criminosa ou uma simples

pluriocasionalidade®7”.

Do regime juridico do concurso de crimes, conclui-se que as penas parcelares,
uma vez integradas numa pena Unica conjunta, perdem a sua autonomia enquanto
penas com uma medida concreta. As diferentes penas parcelares e as respetivas
medidas concretas que as individualizavam e distinguiam passam a integrar uma pena
unica, deixando de ser possivel de aferir qual o peso de cada pena parcelar original na
nova pena: a pena unica conjunta que resultou de um novo e autbnomo exercicio de
valoracao do julgador. Por exemplo, num cimulo juridico das penas parcelares de 1
ano, 2 anos ¢ 6 meses ¢ 3 anos cuja pena tnica conjunta foi determinada em 4 anos
nao ¢ possivel afirmar, pois para tal ndo ha qualquer fundamento, que nessa pena de
4 anos, 8 meses ¢ o peso da pena de 1 ano, que 1 ano e 4 meses anos ¢ o peso da pena

de 2 anos e 6 meses e que 1 ano e que 2 anos ¢ o peso da pena de 3 anos.

Tendo em conta o exposto, deve ser rejeitado qualquer entendimento —
relativamente a aplicagao do perdio numa pena unica referente a um concurso de
crimes em que as penas de uns sdo passiveis de perdao e outras nao — que pressuponha

que se individualizem as penas parcelares dentro do cimulo e que se identifique o

27 COSTA, Artur Rodrigues da: O Cimmnlo Juridico na Doutrina ¢ na Jurisprudéncia do ST], Revista
JULGAR, 2013, Coimbra editora, pag. 200, disponivel em  https://julgar.pt/wp-

content/uploads/2013/09/10-Artur-Costa-Camulos-na-Jurisprudéncia-do-ST].pdf
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concreto peso de cada pena parcelar original na pena unica conjunta posteriormente
determinada. Nao ¢ juridicamente correto destacar dentro da pena Gnica as penas
parcelares passiveis de perdao e as nao passiveis de perdao de modo que o perdio

ndo possa atingir estas segundas penas.

Dando um exemplo: uma pena parcelar perdoavel de 8 meses e uma pena
parcelar nao perdoavel de 6 meses relativamente a qual foi determinada uma pena
unica conjunta de 1 ano. A linha de pensamento que ora se critica ¢ aquela que conclui
que o perdio a aplicar nesta pena unica de 1 ano nio pode ser de 8 meses, na medida
em que se se perdoar esse guantum, o agente sé tera de cumprir 4 meses de pena tnica,
medida essa que ¢ inferior a pena parcelar nio perdoavel de 6 meses, pelo que a
aplicaciao do perdio atingiria necessariamente esta pena parcelar nao perdoavel, o que
nao pode suceder. Perante estas situacOes, defendem os seguidores desta linha de
pensamento que o perdio s6 podera ser de 6 meses, de modo a permanecer intocada

a pena nao perdoavel de 6 meses?3.

Esta visio nao podera vingar, tendo em conta que, nao sé se esta a ficcionar
um peso relativo a cada pena parcelar, como o peso que se atribui a pena parcelar nao
perdoavel é correspondente a totalidade da sua medida prévia ao cimulo, bem como
se considera que o peso da pena nao perdoavel ¢ o valor exato que resulta da subtracio

da pena parcelar nao perdoavel a pena unica conjunta.

A conjugac¢ao mais fiel as figuras da pena tnica conjunta, a do perdao de penas
¢ a determinacio legal do art. 3° n° 4 da Lei n® 38-A /2023, que define que em caso
de cimulo juridico o perdio se aplica a pena unica é aquela que assim o faz: a que

aplica o perdao a pena unica.

Relembrando que o raciocinio ora em analise se cinge a uma pena unica
conjunta a executar em prisao efetiva ou em regime de permanéncia na habitagao (ao
abrigo do art. 3° n° 1 e art. 3° n° 5, respetivamente) de medida igual ou inferior a 8

anos e que, por isso, o perdao a aplicar sera de medida igual ou inferior a 1 ano, cabe

238 Visao defendida por pedro Brito em BRITO, Pedro: Mais notas Priticas...pag. 10
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fazer a seguinte ressalva: tendo em conta que o esta em causa ¢ a aplicaciao do perdao
a uma pena unica relativa a um concurso de crimes que integra uma ou mais penas
parcelares passiveis de perddo e outras ou outras nao passiveis de perdao, a tnica
operagao que se revela necessaria fazer ¢ a de determinar se o perdao a aplicar na pena
unica é de 1 ano ou se é inferior a 1 ano. Para tal, é necessario recorrer a medida da
pena ou das penas parcelares passiveis de perdao: se se verificar que a medida da tnica
pena parcelar passivel de perdao ¢ inferior a 1 ano ou se se verificar que a soma das
penas parcelares passiveis de perdao ¢ inferior a 1 ano, entdo, aplicar-se-a no respetivo
cimulo o perdao dessa mesma medida. Ja se a pena parcelar perdoavel ou se a soma
dessas penas parcelares for igual ou superior a 1 ano, o perdio aplicavel no cimulo
que elas integram sera de 1 ano?¥. Assim, retomando o exemplo dado: na pena tnica
de 12 meses, seriam perdoados 8 meses referentes a pena parcelar perdoada,

independentemente de o guantum sobrante ser inferior a pena parcelar nao perdoavel.

2.6.2 Perdao das penas de multa

Relativamente a pena de multa, define o art. 3° n® 2 al. a) que o perdao é
aplicado as penas de multa principais e as penas de multa em substitui¢ao de penas de
prisdo cujo numero de dias de multa seja igual ou inferior a 120. No caso das penas
de multa, o perdao sera sempre um perdao total da pena: as multas até 120 dias serdo
perdoadas na sua totalidade, ndo se podendo cair na interpretacio enganosa de que
serdo perdoados 120 dias as penas de multa concretamente aplicadas. Assim, um
arguido que seja condenado em 120 dias de multa deixa de estar obrigado ao seu
cumprimento e outro que seja condenado em 121 dias de multa terd de a cumprir na

integra.

239 Visao defendida por Cruz Bucho em BUCHO, Cruz: Ammistia e perdio (Lei n° 38-A/2023 de 2 de
Agosto): Seis meses depois (elementos de estudo), pag 90, disponivel em https://trg.pt/#gsc.tab=0
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2.6.2.1. Pena Unica de multa

Esta agora em causa a aplicagao do perdao a uma pena tnica de multa, aferida

no ambito de um concurso de crimes, todos eles punidos com penas de multa.

O art. 3° n° 1 refere que sao perdoadas as penas de multas até 120 dias, ou
seja, que sdo perdoadas, na sua totalidade, as penas de multa de medida igual ou
superior a este nimero de dias, pelo que, uma pena tnica de medida igual ou inferior
a 120 dias cujas penas parcelares de multa que engloba sdo passiveis de perdao, essa
pena unica vai ser perdoada na sua totalidade. Naturalmente que uma pena unica de
medida superior a 120 dias de multa nao sera perdoada, mesmo que seja composta

exclusivamente por penas parcelares passiveis de perdao.

Coloca-se, agora, a questao de saber como se deve proceder no caso de um
cumulo juridico de penas de multa cuja pena tnica conjunta ¢ igual ou inferior a 120
dias ser relativo, simultaneamente, a crimes que estao excluidos e a que crimes que
nao estao excluidos do perdao. Tendo em conta que, no caso de penas de multa, o
perdao ¢ sempre um perdio total, 0 mesmo s6 podera ser aplicado a uma pena tnica
conjunta de multa cujas penas parcelares digam respeito, todas elas, a crimes nio

excluidos do perdao.

3. Aplicacdo da amnistia a um crime cuja pena integra uma pena dnica conjunta

Quando o tribunal da condenagao verifica que, num cimulo ja efetuado, uma
das penas parcelares que o compde corresponde a um crime amnistiado pela Lei n®

38-A/2023, deve proceder de forma distinta relativamente 2 aplicacio do perdio.

Perante a situagao juridica em aprego, o cumulo juridico em que se integra a
pena ou as penas amnistiadas devera ser desfeito, para que a amnistia seja aplicada
ndo ao cimulo, mas sim a cada pena parcelar amnistiada. Recordemos que, com a
amnistia, sao apagadas do sistema penal as consequéncias da pratica daquele facto e o
concurso de crimes ¢ uma dessas possiveis consequéncias. Assim sendo, o julgador

deve apagar as penas amnistiadas e fazer um novo cimulo com as penas parcelares
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que nio o foram e que continuam em situagao de cimulo. Para tal, deve volver-se as
penas parcelares que resultaram da respetiva condenagdo e apagar as amnistiadas.
Com esta primeira operagao, decorre necessariamente uma alteracio da moldura do
concurso, pois certamente mudard, pelo menos, o respetivo limite maximo. Com esta
nova moldura, o julgador estara em condi¢des de proceder a afericio de uma nova
pena unica conjunta de acordo com os critérios do art. 77° n® 1 do Cédigo Penal e s6
podera ser em relagdo a essa nova pena unica conjunta que devera operar o perdao,

dentro dos moldes anteriormente explanados.

3.1. Tribunal competente para fazer o cimulo

Prevé o art. 472° do Cédigo de Processo Penal que o tribunal competente para

fazer o cumulo juridico ¢ o tribunal da tltima condenagao.

Uma questao relevante coloca-se quando a ultima condenagao corresponde a
uma infracao que foi amnistiada. Por um lado, a amnistia faz apagar aquele crime da
memoria do sistema penal, tudo se devendo passar com se o respetivo facto nio
tivesse sido praticado, mas, por outro, aquela continua a ser a dltima condenagio

sofrida pelo agente no ambito daquele concurso de crimes.

A ideia de que o tribunal competente para a realiza¢ao cumulo ¢é o da infracio
amnistiada, caso a respetiva condenac¢ao tenha sido a ultima, é consentinea com o
proposito do art. 472° do Codigo de Processo Penal: o tribunal da dltima condenagao
foi o que avaliou mais recentemente a personalidade do agente. Efetivamente, o
tribunal da dltima condenagao ¢é aquele que dispde de melhores condi¢oes para
proferir uma decisao atualizada, quer quanto aos factos, quer quanto a personalidade
do agente condenado, sendo este o tribunal, precisamente por ser o ultimo a intervir
no tempo e na cadeia de condenagoes, que dispde dos elementos mais completos e
atualizados e que esta em melhor plano para colher a visdo que se quer panoramica,

completa e atual do trajeto de vida do ja condenado no momento de determinacio de
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uma pena unica conjunta’¥. Tendo em conta o exposto, conclui-se que o tribunal
competente para o cumulo ¢ sempre o da ultima condena¢ao, mesmo se o crime que

lhe corresponde tenha sido amnistiado.

Conclusao

O estagio curricular que realizei no JCCC foi um marco de inegavel importancia no
meu percurso, pois, nao s6 me permitiu aprofundar conhecimentos juridicos, como tive
igualmente oportunidade de compreender a dinamica subjacente aos processos e, em geral,
ao funcionamento do Tribunal o que, certamente me trara capacidades acrescidas no ambito

da minha vida profissional.

A duvida juridica quanto a admissibilidade das amnistias celebrativas, e, em concreto,
das amnistias religiosas ainda nao foi sanada pela jurisprudéncia e a doutrina continua
dividida. Por essa razio, e, tendo em conta a provavel elaboragao futura de outras leis de
amnistias e de perdao com uma classificacdo semelhante a da Lei n® 38-A/2023 quanto ao
seu motivo, afigura-se urgente uma posicao clara sobre a conformidade constitucional, das

amnistias religiosas.

Relativamente ao conteddo da Lei n® 38-A/2023, muitas questdes quanto a sua
concreta aplica¢do ficaram por abordar. Porém, o nimero determinado de casos passados a
que esta lei se aplica, que, no tempo presente, ja se afiguram escassos, levou a que tivesse
optado por indagar sobre as questdes suscitadas pela referida lei que com mais probabilidade
se colocario em futuras leis de perdio e/ou de amnistia e que, simultaneamente, pudessem

auxiliar numa mais cabal compreensdo dos institutos legais a que se referem.

240https:/ /www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8£56b22802576c0005637dc/2021276780af03db8025861
700386a8e?OpenDocument
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