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I. A questio objecto do Acérdao n.c 500/2021

O Acérdao n.° 500/2021 foi proferido pelo Tribunal Constitucional
no ambito de um recurso de fiscalizacio concreta da constitucionalidade
interposto por um arguido de um processo contra-ordenacional. Em causa
estava a questdo de saber se um regime normativo relativo a suspensio
do prazo de prescricio do processo contra-ordenacional, introduzido
em Marco de 2020, por altura do decretamento do primeiro estado de
emergéncia ligado ao surgimento da pandemia COVID-19, poderia aplicar-
se imediatamente aos processos entdo pendentes.

Tratou-se de uma regulacdo abrangente, que englobou os mais diversos
tipos de processos e procedimentos, judiciais e administrativos, assente na
seguinte logica: dada a imperiosa necessidade de imediato confinamento
domicilidrio da generalidade da populacdo, o legislador decidiu suspender
a marcha da larga maioria dos processos; concomitantemente, e por causa
disso, decidiu ainda que ficariam também suspensos todos os prazos de

* Por opcao do Autor, o presente texto segue a ortografia anterior ao Acordo Ortografico em vigor desde
2009.
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prescricio e de caducidade: «A situacdo excecional constitui igualmente
causa de suspensdo dos prazos de prescri¢io e de caducidade relativos a
todos os tipos de processos e procedimentos» (artigo 7.°, n.° 3, da Lei
1-A/2020, publicada no dia 19 de Marco de 2020, cujo inicio de vigéncia
foi fixado no dia 9 de Marco de 2020). Dirigindo-se, naturalmente, aos
processos e procedimentos que se encontravam ja em curso aquando da sua
publicacdo, relativos como é 6bvio a factos que lhe eram prévios, a nova
legislagdo de emergéncia foi pensada para ser aplicada retroactivamente’.

A ratio que justificou a suspensdo dos prazos de prescricdio dos
procedimentos sancionatérios é autoexplicativa e creio que serd tida como
inquestionavel e inatacavel por qualquer pessoa de boa-fé: estando os
processos paralisados, por ingentes motivos de sadde publica, ndo serd de
admitir a progressdo dos respectivos prazos de prescri¢io, ja que a inércia
processual niao se ficard a dever a passividade voluntiria e indevida do
Estado no processamento das infrac¢oes deles objecto, antes resulta de um
pesado quadro de circunstincias imprevistas e a ninguém imputaveis que
impedem a normal progressiao dos processos.

E todavia, ndo sdo descabidas as objec¢des lancadas na doutrina? e na
pratica judicidria, com acolhimento em numerosas decisdes dos tribunais
comuns®, a aplica¢do retroactiva do regime da suspensdo dos prazos de
prescricdo dos procedimentos penais e contra-ordenacionais. Com efeito,
pode porventura verificar-se ai uma afronta ao principio dalegalidade criminal,
quanto ao corolario da lei prévia. Foi essa, precisamente, a questdo ponderada
pelo Tribunal Constitucional no Acérdio n.°c 500/2021. Louvando-se
numa compreensio substantiva do instituto da prescricdo do procedimento
sancionatério, com um longo lastro doutrinal® e jurisprudencial® entre nos,

! Assim, a propésito de legislacao italiana similar, Gian Luict GATTA, “«Lockdown» da justica penal, suspensdo
da prescri¢do do crime e principio da irretroatividade: um curto-circuito”, Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal 30, n.o 2 (2020), p. 303.

* Cf,, v.g., Rul CArDOSO / VALTER BAPTISTA, “Prazos Substantivos”, in Edgar Taborda Lopes (coord.), Estado
de Emergéncia — COVID-19 Implicacdes na Justica, 2.2 ed., Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 2020, pp.
608 ss., em https://cej.justica.gov.pt/LinkClick.aspx?fileticket=Gl3pNomaeQc%3d&portalid=30.

> Cf, v.g, 0 Acordao do Tribunal da Relacao de Lisboa de 24.07.2020 (Proc. n.e 128/16.5SXLSB.L1—5), o
Acérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 07.12.2021 (Proc. n.° 200/09.8TASRE‘C3), 0 Acérdio do
Tribunal da Relacio de Evora de 23.02.2021 (Proc. n.e 201/10.3GBVRS.E1) e 0 Acérdao do Tribunal da

Relacdo de Evora de 26.10.2021 (Proc. n.° 28/06.7IDFAR-A.E1), todos em www.dgsi.pt.

* Cf,, v.g.,, AMERICO Tatpa DE CARVALHO, Sucessdo de Leis Penais, 3.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pp.
351 ss. e 379 ss., e PEpRO CAEIRO, “Aplicacdo da lei penal no tempo e prazos de suspensao da prescricao do
procedimento criminal: um ‘caso prético”, in Jorge de Figueiredo Dias et al. (eds.), Estudos em Homenagem

a Cunha Rodrigues — Volume I, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, pp. 243 s.
* Cf, 1.g, o Acérdao do Tribunal Constitucional n.> 183/2008 (Plenério).
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o recorrente arguiu a inconstitucionalidade, por violacdo, além do mais,
da proibicao de aplicacao retroactiva da lei penal in malam partem (artigo
290, n>1,3¢e4,da Constituigéo), das normas de emergéncia que ditaram
a suspensdo do prazo de prescricio do procedimento contra-ordenacional
relativo a facto praticado antes da sua entrava em vigor.

De facto, hda um largo acolhimento na doutrina e jurisprudéncia
nacionais da ideia de que a prescricdo tem uma natureza hibrida, processual-
material, por forca da qual lhe sdo aplicaveis os diversos corolarios do
principio da legalidade criminal. Esse cardcter misto envolve a sujei¢do a este
principio de todos os aspectos da prescricdo do procedimento sancionatério
relevantes para a questdo de saber se, tendo em conta o tempo decorrido
desde a consumacéo da infraccio, o agente deve ser punido. Nomeadamente,
o prazo de prescricio, o momento de inicio de contagem desse prazo, as
causas de interrup¢do do prazo e as causas de suspensdo do prazo. Uma
vez que relevam para o se da puni¢do, vem-se entendendo que todas essas
circunstancias devem estar subordinadas ao principio da legalidade criminal.
Com a seguinte consequéncia: em principio, a menos que entretanto hajam
sido introduzidas normas mais favoraveis ao agente, na contagem do prazo
de prescricdo sé deverdo ser tomadas em consideracdo as normas definitorias
da extensao do prazo, do seu inicio, da sua interrup¢do e da sua suspensdo
vigentes no momento da realizacao da accdo tipica (artigo 3.° do Cédigo
Penal).

Compreende-se, assim, a arguicdo de inconstitucionalidade suscitada
pelo recorrente: uma vez que aquando da pratica da contra-ordenagdo
sub judice ndo se previa que uma suspensdo do processo ditada legalmente
acarretaria uma suspensdo do prazo prescricional, entdo a desconsideragdo
para a contagem da prescri¢do do tempo em que o processo esteve parado
por forca das normas de emergéncia, imposta pelas normas da Lei n.°
1-A/2020, representou uma aplicagdo retroactiva in malam partem de tais
normas atentatdria do principio da legalidade criminal.

IL. A decisdao tomada pelo Tribunal Constitucional no Acérdao n.c 500/2021

No Acérdao n.° 500/2021, a 3.2 Seccdo do Tribunal Constitucional
ndo julgou, porém, procedente a alegacdo do recorrente, tendo entendido
que as normas aplicadas pela decisdo recorrida para suspender o prazo de
prescri¢do contra-ordenacional enquanto o processo se encontrou suspenso
ndo contrariam o principio da legalidade criminal plasmado no artigo 29.°,
n.* 1, 3 e 4, da Constituicdo. Juizo de ndo inconstitucionalidade entretanto
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reiterado, com fundamentacdo idéntica, pelo Tribunal Constitucional, nos
Acérdaos n.>* 660/2021 e 798/2021, ambos da 1.2 Seccio.

O Tribunal Constitucional entendeu que a matéria se encontra a
margem do dmbito de aplicacao do principio da proibicao da retroactividade
in pejus a que a Constituicdo, no seu artigo 29.°, n.® 1, 3 e 4, sujeita a
aplicacdo das leis que definem as accOes e omissdes puniveis e fixam as
penas correspondentes (§ 30). As normas de emergéncia que estabeleceram
a suspensdo dos prazos de prescri¢do foram, por isso, consideradas ndo
inconstitucionais. Logo, portanto, por nem sequer se encontrarem
abrangidas pelo principio da legalidade. E isto, grosso modo, pelo facto de a
pausa imposta a marcha dos prazos de prescri¢do nao ter sido arbitraria nem
se poder dizer que os particulares viram perturbadas as suas expectativas e
a sua conflanca quanto aos termos em que a sua puni¢do poderia vir a ter
lugar. Justificando-se a proibicdo de retroactividade in malam partem por
um intuito de precaver arbitrariedades no exercicio do jus puniendi e pela
necessidade de garantir a seguranca juridica e a proteccdo da confianca das
pessoas a ele sujeitos, entendeu o Tribunal Constitucional que nenhuma
destas razdes reclama o seu funcionamento para travar a suspensdo dos
prazos de prescricdo estabelecida pelas normas objecto do recurso. Por um
lado, porque se tratou de uma suspensao fundada em razdes de satude publica,
que ndo sdo culpa de ninguém; e, por outro lado, porque a consumacao da
prescricao esta sujeita a tantas vicissitudes, de tal ordem imprevisiveis quanto
ao se e a0 momento da sua concreta ocorréncia, que ndo ha propriamente
expectativas a tutelar através do principio da legalidade criminal. Nesta
ultima vertente, partindo implicitamente da ideia de que a decisdo sobre o
cometimento da infraccdo serd estranha qualquer consideracdo do agente
acerca do arco temporal dentro do qual poderd vir a sofrer uma punicao,
concluiu o Tribunal Constitucional que ndo havera entdo uma confianca que
deva ser protegida pelas normas constantes dos n.” 1, 3 e 4, do artigo 29.°
da Constituicao.

Neste seu percurso argumentativo, o Tribunal Constitucional seguiu
de perto a posicao assumida por Gian Luigi Gatta a propdsito de questio em
tudo idéntica que se suscitou em Itilia®, o qual, por seu turno, se inspirou
no pensamento de Roxin e de Marinucci / Dolcini, também citados pelo
Acérdio.

¢ GIaN Luict GatTa, “«Lockdown» da justica penal...”, op. cit., pp. 299 ss.
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III. O parametro de constitucionalidade

Pelo que vem de se ver, o parametro de constitucionalidade que o
TC teve em conta foi o principio da legalidade da intervencdo penal, na
sua dimensio de proibicdo de retroactividade in malam partem prescrita pelo
artigo 29.° da Constitui¢édo.

Foi essa a norma constitucional invocada pelo recorrente e que o
Tribunal julgou pertinente discutir. Vai aqui implicada uma premissa que nem
sempre tem sido clara na jurisprudéncia constitucional, a da aplicabilidade ao
direito das contra-ordenag¢des do principio da legalidade criminal consagrado
no artigo 29.° da Constitui¢do, seja directamente seja por analogia’.

Foi com satisfacdo, mas ndo sem alguma perplexidade que encarei o
enquadramento da questio de constitucionalidade no ambito do principio
da legalidade criminal. Com satisfacdo, porque se trata, a meu ver, como ja
defendi anteriormente, da norma que deverd ser chamada sempre que, no
dominio das contra-ordenacdes, se suscitem duvidas sobre a admissibilidade do
funcionamento retroactivo in malam partem de normas contra-ordenacionais®.
Julgo que o essencial das razdes que estdo na base do principio da legalidade
valem também para o sancionamento em sede contra-ordenacional, ndo se
justificando o apelo a outros principios, designadamente, ao principio do
Estado de Direito, para garantir que uma puni¢do por uma contra-ordenacao
deve assentar numa lei certa, estrita e prévia. Em todo o caso, perante a
jurisprudéncia constitucional das ultimas duas décadas, alguma dela alids bem
recente, estaria longe de ser seguro que o quadro constitucional ao qual a
questdo seria de reconduzir seria o do principio da legalidade criminal. E dai
a perplexidade.

Na verdade, desde o Acérdao n.0 41/2004, o Tribunal Constitucional
tem oscilado na resposta acerca da norma constitucional que deve ser chamada
para aferir a constitucionalidade de normas contra-ordenacionais desafiadas
a luz dos corolarios da lei certa e da lei prévia préprios do principio da
legalidade, ora apelando a este principio ora invocando antes o principio do
Estado de Direito (artigo 2.° da Constituicao). Se neste nosso caso o Tribunal
Constitucional analisou o problema tendo em conta o principio da legalidade
criminal, o certo é que tem igualmente enveredado antes pelo principio do
Estado de Direito para apreciar e julgar, como julgou, inconstitucionais normas
contra-ordenacionais com fundamento no caracter demasiado indeterminado

7 Cf. Nuno BranpAo, Crimes e Contra-Ordenagoes: da Cisao a Convergéncia Material, Coimbra: Coimbra
Editora, 2016, pp. 893 ss.

8 NuNo Branpio, Crimes e Contra-Ordenacdes... op. cit., pp. 900 ss.
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da proibi¢ao instituida legalmente. Foi o que sucedeu muito recentemente no
Acérdao n.° 825/2021, também da 3.2 Sec¢do, que julgou inconstitucional, por
violacdo do principio da seguranca juridica insito no artigo 2.° da Constituicao,
a norma do artigo 6.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 50/2005, quando conjugada
com o artigo 43.°, n.° 2, do mesmo diploma, enquanto estabelece que a falta
de verifica¢do periddica dos equipamentos de trabalho sujeitos a influéncias
que possam provocar deterioracdes suscetiveis de causar riscos, constitui uma
contra-ordenacdo grave.

No panorama actual temos entdo que, no dmbito contra-ordenacional,
quando estd em causa um problema de retroactividade o Tribunal apela, e
bem, ao artigo 29.° da Constitui¢ao (principio da legalidade criminal), mas
quando o problema se prende com a indeterminacio da norma sindicada
o parametro ja é antes o artigo 2.° da Constituicao (principio do Estado
de Direito)’. Correspondendo as exigéncias de lei certa e de lei prévia
a subprincipios do principio da legalidade criminal, nio me parece que se
justifique esta segmentacio, que quebra a unidade de sentido que agrega todos
os corolarios do nullum crimen sine lege e para a formacdo da qual todos eles
sao indispensaveis.

E interessante e sintomatico que sendo chamado a discutir um problema
de retroactividade o Tribunal Constitucional tenha decidido a questdo de
acordo com a légica do principio da legalidade e ndo da do Estado de Direito,
dando a entender que se se pudesse considerar que as normas legais objecto
do recurso devessem considerar-se abrangidas pelo principio da legalidade
entdo o desfecho ndo seria outro sendo o da sua inconstitucionalidade. Com
isto alinhando pela ideia, firme na jurisprudéncia constitucional (Acérdao n.c
183/2008), de que o principio da legalidade constitui um principio-garantia
de caricter absoluto imune a solu¢des de concordancia pratica. Tivesse o
problema sido analisado a luz do principio do Estado de Direito nao seria de
excluir o recurso a uma chave de anlise fundada na maxima do interesse
preponderante, em que seriam balanceados os interesses em conflito'. Alis,
se, no ambito sancionatdrio, havia caso em que poderia fazer sentido apelar
a uma légica desta natureza seria este. O distanciamento de um cenario com
essa fei¢do, com base na premissa, correcta, de que o problema deveria ser

° Cf. os Acordaos do Tribunal Constitucional n.>* 397/2012, 374/2013, 76/2016, 825/2017, 659/2020
e 825/2021.

10 Cf. Jore Reis Novais, Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa, Coimbra:
Coimbra Editora, 2011, pp. 270 ss., ¢ NuNo Branpao, Crimes e Contra-Ordenagaes... op. cit., pp. 905 ss.,
com amplas referéncias a jurisprudéncia constitucional nacional na matéria.
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discutido e decidido de acordo com o espirito do principio da legalidade
criminal é a prova provada de que se ndo justifica desviar este principio da
esfera do direito contra-ordenacional: se as ddvidas como aquelas que aqui
se puseram reclamam o accionamento dos critérios préprios do principio
da legalidade nao ha razao para a este propdsito se falar, em primeira linha,
pelo menos nominalmente, no principio do Estado de Direito.

IV. A aplicabilidade do principio da legalidade

Como se viu, o Tribunal concluiu pela inaplicabilidade do principio
da legalidade, na sua vertente de irretroactividade, a esta especifica causa
de suspensdo do prazo prescricional. Isto, nao obstante ter entendido que o
principio da legalidade, nesta sua dimensao da lei prévia, se aplica prima facie
a suspensao do prazo de prescricao (§ 28).

Tenho dificuldade em acompanhar esta posicdo do Tribunal
Constitucional, pelas razoes que de seguida exporei. Adiantando ja o sentido
da minha discordancia, parece-me, no essencial, que, ao contrario do que
concluiu o Tribunal, a norma questionada entra no ambito de aplicacdo
do principio da legalidade, dificilmente podendo considerar-se que escapa
a proibicdo de aplicacdo retroactiva que lhe é inerente. Creio que havia e
continua a haver uma lacuna, que ndo pode ser suprida por apelo a normas
posteriores a data da pratica do facto qualificado como contra-ordenacao.

Parto da premissa, alinhada com a generalidade da doutrina
e da jurisprudéncia nacionais, de que a matéria da prescricdo, tanto do
procedimento penal como do contra-ordenacional, estd subordinada ao
principio da legalidade criminal, em todas as suas valéncias.

Nao valorizo especialmente a questdo da natureza substantiva e/ou
processual do instituto, parecendo-me que as posi¢cdes que a propésito dela
se tomam sdo, em geral, dominadas por uma intenc¢do prévia de sujeitar ou
nao sujeitar a prescricao ao principio da legalidade. Isto é, o que o debate
dé a transparecer é que o que verdadeiramente determina a op¢do por uma
solucdo material ou processual é o intuito, a montante, de aplicar ou nédo a
prescricdo o principio da legalidade. E portanto, é a conclusdo desejada que
dita a fundamentacio e nao, como deveria ser, o contrario.

Acresce que diferentemente do que sucede noutros ordenamentos —
como, por exemplo, o alemdo'' - entre nds ha uma larga propensio para

"' Cf. Craus Roxin / Luis Greco, Strafrecht, Allgemeneir Teil, Bd. 1: Grundlagen; Der Aufbau der
Verbrechenslehre, 5.2 ed., Miinchen: C.H.Beck, 2020, § 5, nm. 43 e 57 ss.
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subordinar ao principio da legalidade criminal ndo sé as normas de direito
substantivo, como também até as de cardcter marcadamente adjectivo'?,

Dependendo a puni¢do do agente da ndo ultrapassagem do prazo
de prescricao do procedimento sancionatério respetivo, a necessidade de
garantir que a defini¢do dos pressupostos (positivos e negativos) essenciais
de tal punicio se faca com observéancia do principio da separacdo de poderes,
com um minimo de previsibilidade, de forma a que o agente possa formar
uma ideia, ainda que geral, sobre o tempo durante o qual se podera ver
a contas com a justica, e sem arbitrariedades justifica que o instituto da
prescricao esteja sujeito as exigéncias préprias do principio da legalidade
criminal. A possibilidade de os termos determinantes para a contagem e
verificacdo do prazo de prescricdo permanecerem a margem da lei, ficando
inteiramente nas maos do poder judicial, e serem sucessivamente ajustados
depois da préatica do facto, mediante aprovacdo de novas normas que
retardem o seu dies ad quem, é algo que ndo me parece compaginavel com a
ideia de Estado de Direito, justificando a proteccao do agente pelo principio
da legalidade criminal.

Posto isto, considerando esta posicdo de principio de adesdo a
concepcdo entre ndés dominante de que o principio da legalidade criminal
é aplicavel a prescri¢io dos procedimentos penal e contra-ordenacional,
incluindo na vertente relativa as causas de suspensido do prazo prescricional,
vejamos as reservas que o Acérddo n.° 500/2021 me suscita.

1. Uma primeira objec¢do prende-se com o argumento relativo a
tutela da seguranca juridica e da confianca, na esteira de Roxin'’. Trata-
se de um argumento que desconsidera a diferenca de posicdes de que o
Tribunal e Roxin partem. E que enquanto o Tribunal arranca da ideia de que
a prescricdo estd abrangida pelo 4&mbito de tutela do principio da legalidade,
Roxin segue a premissa de que, prima facie, a prescricdo esta a margem desse
principio, podendo eventualmente receber a sua proteccdo se, tendo em
conta a teleologia do principio da legalidade, se justificar a sua intervencao.
O que nio serd o caso do alargamento de um prazo de prescri¢io ainda
ndo ultrapassado, ja que a previsibilidade que o principio da legalidade visa

12 JorgE DE FIGUEIREDO Dias, Direito Processual Penal, Universidade de Coimbra, 1988-9, pp. 68 s. Na
jurisprudéncia constitucional, cf., no plano da lei estrita, o Acérddo do Tribunal Constitucional n.°
324/2013 (Plendrio), e no plano da lei prévia, os Acérdaos n.** 247/2009, 551/2009 e 645/2009. E na
jurisprudéncia comum, o Acérdao do Supremo Tribunal de Justica n.© 4/2009, Didrio da Repiiblica, 1.2
série, n.° 55, 19.03.2009, p. 1755, em https://files.dre.pt/1s/2009/03/05500/0175201762.pdf.

'3 Por ultimo, RoxiN / GRECo, op. cit.,, § 5, nm. 58 ss.
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assegurar se circunscreve ao comportamento sujeito a punicdo e a sang¢do
aplicavel .

Ora, se se entende que, em principio, a prescri¢ao, em geral, e dentro
dela as causas de suspensdo do prazo, em particular, se inscrevem no
quadro normativo do principio da legalidade criminal, tendo em conta uma
pluralidade de razdes que se prendem com a sua fundamentacdo e a sua
teleologia, nao parece aceitavel afastd-lo com base numa ordem de razdo que
nem sequer se liga a previsibilidade que motiva a sua interven¢ao: como bem
se afirma na declaraciao de voto do Conselheiro Gongalo Almeida Ribeiro, a
que se refere ao “horizonte temporal maximo em que o agente pode gozar
de um estado de absoluta paz juridica”.

E interessante notar que o Tribunal Constitucional italiano, na sua
Sentenca n.° 278/2020, também relativa & suspensdo da prescricio penal
no contexto do estado de emergéncia, nido introduziu uma restricio ao
alcance aplicativo do principio da legalidade. Bem pelo contrario - e aqui
divergindo dos autores italianos invocados pelo Acérdao n.c 500/202 1, como
Giorgio Marinucci / Emilio Dolcini e Gian Luigi Gatta -, entendeu a Corte
Costituzionale que a questdo entra de pleno na esfera normativa do principio
da legalidade, ndo havendo que sujeitd-lo a uma reducéo teleoldgica'®.

2. Como vimos, os diferentes corolarios do principio da legalidade
criminal encontram-se irmanados numa unidade de sentido global que
atende aos diferentes fundamentos que lhe subjazem e as func¢oes de defesa
do cidadio que deve desempenhar. Esta compreenséo global e articulada das
distintas componentes do principio da legalidade justifica que se questione
se serd de admitir que uma certa solu¢do normativa possa ser aceitavel em
face de um dos subprincipios do nullum crimen, mas ja ndo em face de um
outro. O presente caso pode ilustrar este dilema.

Suponhamos que, no contexto do estado de emergéncia, o legislador
sO previa a suspensdo da prescri¢do do procedimento penal fundada na
suspensdo dos processos penais, esquecendo-se dos processos contra-
ordenacionais, apesar de também ter decretado a suspensdo destes.

4 Ibid., § 5, nm. 60.

15 Sentenzan.© 278/2020, de 18.11.2020, 12 e passim, em https://www.cortecostituzionale.it/actionSchedaPronuncia.
do?param_ecli=ECLLIT:COST:2020:278. A Corte Costituzionale concluiu pela nio inconstitucionalidade do
regime legal de emergéncia que instituiu a suspensao dos prazos de prescricao penal nao, portanto, pelo
facto de o principio da legalidade criminal ndo incidir sobre essa matéria, mas antes, e decisivamente, pela
circunstancia de o Coédigo Penal italiano conter uma norma, sem paralelo na nossa lei penal, que dita a
suspensao da prescricao do crime sempre que haja uma suspensao do processo (artigo 159.0).
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Poderiamos, nesse caso, admitir o apelo a analogia para afirmar uma
suspensdo do prazo de prescri¢dio do procedimento contra-ordenacional?
Na Alemanha, provavelmente dir-se-ia que que sim'®. Nio vejo, contudo,
que, no ordenamento portugués, se pudesse aceitar tal solucio. E certo
que ha um fundamento externo do principio da legalidade, o relativo a
separa¢io de poderes, que é especialmente relevante para o corolario da lei
estrita e que pode ndo ser partilhado pelo subprincipio da lei prévia — como
sucede no caso presente, em que é o proprio legislador a impor a aplica¢do
retroactiva de uma norma desfavoravel ao agente —, mas tenho ddvidas que
se possa compactuar com uma geometria variavel do principio da legalidade
consoante os subprincipios que estejam em causa e os fundamentos que lhe
estdo especificamente associados.

3. A principal objeccao que me parece poder ser dirigida ao Acérdao
n.° 500/2021 incide sobre a ideia nele sustentada de que a questdo escapa
ao principio da legalidade porque a norma posta em crise nao representa
um exercicio de arbitrariedade. Pelo contrario, esta ligada a uma necessidade
social ingente que nao é imputavel ao Estado.

Penso que aqui o Tribunal labora num equivoco. E certo que o
principio da legalidade se funda no interesse em prevenir ac¢des arbitrarias
e persecutdrias do Estado, através da instrumentalizagdo abusiva do direito
sancionatério. Mas se é essa a teleologia, dai ndo se podera avancar para a
considera¢io do contetido da norma em discussio, designadamente em tudo
aquilo que extravase o necessario para perceber se é ou nio desfavoravel ao
agente, com vista a avaliar se se trata de uma solucdo normativa politico-
criminalmente justificada e materialmente fundada a luz dos principios que
regem o direito sancionatério. O principio tem por finalidade precaver
arbitrariedades, definindo os termos essenciais de acordo com os quais uma
punicdo podera ser imposta ao cidaddo. J4 nio pretende, porém, garantir
que as normas que poderdo implicar essa punicdo nio sejam elas préprias
arbitrarias.

Tanto assim é que ndo é ao principio da legalidade que se recorre
quando se pde o problema de saber se é inconstitucional uma dada norma
com efeitos sobre a punicdo por ser tida como materialmente inaceitével.
Veja-se, por exemplo, o caso do disposto no artigo 120.°, n.° 5, do Cédigo
Penal, introduzido em 2013, que duplica o tempo em que o prazo de suspensio

16 Cf. RoxiN / GREco, op. cit., § 5, nm. 43.
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da prescri¢do podera ficar suspenso apds a sentenca condenatdria no caso de
haver recurso para o Tribunal Constitucional. Se um arguido objectar que se
trata de uma solucdo desproporcionada e injustificada, e por isso arbitraria,
nao serd por certo ao principio da legalidade que o Tribunal Constitucional
apelard para avaliar uma eventual arguicdo da sua inconstitucionalidade.

Com isto percebe-se que a ponderacdo sobre a eventual arbitrariedade
da norma objecto do recurso desenvolvida pelo Tribunal Constitucional no
Acérdao n.o 500/2021 constituiu um exercicio acerca da bondade material
de tal norma, que, em rigor, é substancialmente alheio ao principio da
legalidade. Pois, como é sabido, como principio-barreira que é, a este sdo
estranhas eventuais consideragdes que possam justificadamente fazer-se sobre
a necessidade social de uma certa intervenc¢do sancionatéria promovida pelo
Estado!”. Por maior e mais premente que uma tal necessidade seja, a introducao
de uma norma penal para a ela acorrer sempre esbarrard no principio da
legalidade criminal quando implique uma afronta a qualquer um dos seus
corolérios'®. O principio da legalidade criminal atua, enfim, a montante das
consideracoes politico-criminais que justificam uma dada solu¢ao normativa,
delas se abstraindo.

4. Postas assim as coisas, estdo apresentados os dados que me parecem
levar a que se aponte para uma direc¢do diferente daquela a que o Tribunal
Constitucional chegou no Acérdao n.2 500/2021.

E indiscutivel que a suspensio dos prazos de prescricio penais e
contra-ordenacionais fundada na paralisacio dos processos é uma solucio
perfeitamente razoéavel e justificada. As necessidades sociais que ditaram o
lockdown do sistema de justica sdo inquestionaveis, tal como, em principio,
seria inquestionavel a concomitante pausa na marcha dos prazos de prescric¢io.

Porque faz todo o sentido que quando se imponha legalmente uma
pausa nos processos se ponham também em pausa os prazos de prescricio,
ha muito que tal deveria estar legalmente previsto. Tal como, por exemplo,
acontece em Italia (artigo 159.° do Cddigo Penal) ou na Alemanha (§ 78b,
(1), 2. do StGB). Mas nao estd. A verdade é que o legislador nao previu (e
continua a nao prever!) essa situagdo como causa suspensiva da prescricao.

Temos, enfim, uma lacuna nesta matéria. Que nao pode ser suprida
nem mediante recurso a analogia, nem através da cria¢do de normas ad-

'” JorGE DE FIGUEIREDO Dias (com a colaboracao de Maria Jodo Antunes / Susana Aires de Sousa / Nuno
Brandao / Sénia Fidalgo), Direito Penal. Parte Geral, 1, 3.2 ed., Coimbra: Gestlegal, 2019, 8.c Cap., § 6.

'8 Lapidar, o ja citado Acérdao do Tribunal Constitucional n.o 183/2008, § 5.
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hoc posteriores aos factos a que pretendem aplicar-se para assim travar o
decurso de um prazo que, de acordo com a lei do tempus delicti, nao deveria ser
paralisado. Tudo isto, sob pena de viola¢do do principio da legalidade criminal.

E assim concluo: por mais razoéavel e justificada que tenha sido
a intervencdo legislativa sobre os prazos de prescri¢io no contexto do
decretamento do estado de emergéncia, tratou-se de uma intervencao in malam
partem de caracter retroactivo proibida pelo principio da legalidade criminal.

Nuno Brandao





