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ACORDAO N° 153/2015

Processo n.° 911/14
2.* Seccao

Relator: Conselheiro Joao Cura Mariano

Acordam na 2.” Secg¢ido do Tribunal Constitucional

Relatério

Por sentenca do 1.° Juizo Criminal do Tribunal Judicial de Gondomar, proferida a 5 de
dezembro de 2013, foram os arguidos A. e B. condenados pela pratica, em coautoria material, de
um crime de exploragao ilicita de jogo, previsto e punido pelo artigo 108.°, n.° 1, do Decreto-Lei
n.° 422/89, de 2 de dezembro, na redacio introduzida pelo Decreto-Lei n.° 10/95, de 19 de
janeiro, o primeiro, na pena de 7 meses de prisao, suspensa na sua execugao pelo periodo de 1
ano e, cumulativamente, na pena de multa de 100 dias, a taxa diaria de 7,00, perfazendo o
montante total de 700,00, e a segunda, na pena de 4 meses de prisao, substituida por igual
numero de dias de multa, e na pena de 65 dias de multa, ambas a taxa diaria de 5,00, perfazendo
a pena unica de 185 dias de multa, no montante total de 925,00.

Os arguidos interpuseram recurso para o Tribunal da Relagio do Porto que, por acérdao de
2 de julho de 2014, julgou procedente o recurso da arguida B., absolvendo-a do crime que lhe era
imputado, e negou provimento ao recurso do arguido A., mantendo nesta parte a decisdo
recorrida.

O arguido A. recorreu entao para o Tribunal Constitucional, ao abrigo da alinea /), do n.° 1,
do artigo 70.°, da Lei de Organizagao, Funcionamento e Processo do Tribunal Constitucional
(LTC), nos seguintes termos:

«A., Recorrente melhor identificado nos autos a margem referendados, ndo se conformando com
o douto Acérdao proferido a fls... dos autos, vem dele interpor Recurso, com subida imediata, nos
proprios autos e com efeito suspensivo (artigo 78°, n.° 4 da L.T.C), para o

EGREGIO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ao abrigo do disposto no art. 70°, n.° 1, al. b) da
L.T.C. - inconstitucionalidade suscitada durante o processo, mormente, em sede de motivacio de
Recurso interposto para o Venerando Tribunal da Rela¢io do Porto,

Desde logo, por considerar o Recorrente que os arts. 4°, 108° e 115° do D.L. n.° 422/89, de 02 de
dezembro, foram interpretados de forma inconstitucional na douta Senten¢a proferida em 1°
Instancia, e ora confirmada pelo douto Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, por violagdo dos
principios da "liberdade individual" e da "proporcionalidade", designadamente, da norma constante no
art. 18° da Constitui¢do da Republica Portuguesa, e, bem assim, por clara violagio do supra referido
principio da "legalidade", na vertente de "nullum crimen sine lege certa", logo, por violacio do
disposto no art. 29° da Constitui¢io da Republica Portuguesa,

Porquanto, efetivada no sentido de se puder entender um qualquer jogo desenvolvido por
maquina eletrénica, cujo resultado dependa exclusiva ou fundamentalmente da sorte, mas cujos limites
maximos de "prémios" atribuir estejam ja previamente definidos e delimitados e sejam do
conhecimento dos utilizadores, consubstancia um jogo de fortuna ou azar.

Na verdade, devera decidit-se pela inconstitucionalidade dos arts. 4°, 108° e 115° quando, no caso
de estarmos perante um jogo em méquina eletrénica, o jogo em causa "habilite" o respetivo utilizador
a algo de que, na sua vertente maxima, aquele tem ja o prévia conhecimento e que, em caso de jogada
premiada nio podera apostar de uma sé vez, na tentativa de poder "dobrat" tal prémio, como sempre
sucede num qualquer jogo de casino.
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Isto porque, e ao contrario do que surge agora vertido no douto Acérdio da Relagdo do Porto, e
que nem sequer tem fundamento factico, pois que nio resulta da factualidade tida como provada
(entendendo-se, assim, modestamente, que niao poderia sequer fundar a convicgdo daquele Venerando
Tribunal), por recurso a maquina dos autos ndao é possivel utilizar todos os pontos ganhos numa
qualquer jogada sucessiva, assim correndo o risco de perder tais pontos de uma sé vez, na medida em
que, e como melhor resulta do proprio Relatério Pericial da dita maquina, os pontos ganhos sé sdo
passiveis de ser utilizados na propor¢io de 1/2 ponto de cada vez, que alegadamente corresponderi a
uma aposta unica, e maxima possivel, de 0,50 (cinquenta céntimos) em cada jogada, e isto
independentemente dos pontos que se possa haver ganho e se encontrem acumulados na respetiva
janela digital.

Ademais, e contrariamente ao que surge agora vertido no douto Acérdio da Relacio do Porto, o
jogo ora em causa tem os prémios previamente definidos, nio se entendendo como sequer se afigura
possivel e viavel negar tal facto notério e patente, bastando para assim se concluir na factualidade tida
como provada quando se enumeram os pontos que estardo identificados com recurso a nimeros (1,
100, 200, 50, 5, 10, 2 e 20), quando se descreve o modo de funcionamento do jogo e o facto dos
pontos a que se habilita o jogador oscilarem entre o 1 e 200, sendo assim patente que, apesar de uma
qualquer possibilidade de acumulagido de pontos (que tdo pouco surge nos ditos factos provados),
nunca os pontos acumulados, e¢ destinados a posterior conversio em numeratio, serdo supetiores
aqueles 200, o que ¢ desde sempre do conhecimento do respetivo utilizador, existindo, por isso, e
conforme referido, uma predefinicio e um prévio conhecimento dos "prémios" em causa no jogo e
dos seus limites maximos.

Improcedendo, assim, porque totalmente desprovido de uma qualquer base, o argumento
utilizado no douto Acérdao da Relacdo do Porto para fazer cair a inconstitucionalidade alegada e para
se concluir por violado o principio da legalidade.

No sentido da inconstitucionalidade que ora se invoca (e porque se desconhecem decisdes, num
ou noutro sentido, deste Egrégio Tribunal Constitucional), refere-se aqui o douto Acérdio do
Venerando Tribunal da Relagdo do Porto de 21.05.2008 - proferido no Proc. n.° 2492/08-1, e acessivel
in www.dgsi.pt.

Sem conceder, considera, ainda, o Recorrente que o art. 43° do C.Penal foi, também ele,
interpretado de forma inconstitucional na douta Sentenca proferida em 1.* Instancia e ora igualmente
confirmada nessa parte pelo douto Acérdao do Tribunal da Relacdo do Porto, por violagao dos atts.
18° e 9° da Constituicdo da Republica Portuguesa, porquanto efetivada no sentido de se poder
entender a suspensao da execucio, prevista no art. 50° do C.Penal, como qualquer uma das penas de
substituicio que aquele art. 43° impde sejam aplicadas quando se decide pela condena¢io em medida
inferior a 1 (um) ano de prisao.

Na verdade, devera decidir-se pela inconstitucionalidade do art. 43° quando, no caso de aplicacao
> p q ) plicag
de pena de prisao em medida inferior a 1 (um) ano, se interpretar no sentido de se decidir, ao invés do
p p , P s
ali legalmente "imposto", nio pela substituicio da tal pena de prisio por pena de multa ou outra nio
privativa da liberdade, mas, pela suspensdo da dita pena de prisdo na sua execugio.

Isto porque, sempre a aplicagdo daquele art. 43° do C.Penal s6 poderd ser afastada no caso de o
cumprimento da pena ser exigido para evitar o cometimento futuro de crimes, o que "caira" perante a
nao substituicio de tal pena mas a sua suspensdao na execucdo, facto claramente revelador da nio
necessidade do cumprimento de tal pena de prisdo

Notificado para o efeito, com a adverténcia para a possibilidade de o recurso nio ser

conhecido quanto 2 interpretacio dos artigos 4.°, 108.° e 115.° do Decteto-lei n.° 422/89, de 2
de Dezembro, devido a ndo coincidéncia entre o conteddo da interpretacio indicada no
requerimento de interposi¢ao do recurso e aquela que foi sustentada na decisao recorrida, o
Recorrente apresentou alegacoes, tendo formulado as seguintes conclusdes:

«A. Devera o Recurso interposto ser conhecido na sua "plenitude” e, como tal, ser apreciada a
inconstitucionalidade apontada relativamente a interpretagdo dos artigos 4°, 108° e 115° do D.L. n.°
422/89, de 02 de dezembro, porque efetivada no douto Acérdio recortido, como em 1* Instancia, no
sentido propugnado.

B. Na verdade, e ainda que no douto Acérdao recorrido se alude e transcreva um outro douto
Acérdio daquele Tribunal da Relagio do Porto, de 07-05-2014, como melhor resulta de fls. 29 a 31, o
"juizo" produzido no douto Acédrdido ora recorrido é no sentido do que exatamente havia sido
decidido em sede de Sentenca recorrida, nao resultando, por isso, a sustentacdo de um qualquer
conteudo concreto da interpretacio indicada,

C. Sendo que, a referéncia que se faz quanto a nao se estar perante um jogo com limites de
prémios previamente definidos é tdo somente a reproducio do referido douto Acérdio anteriormente
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proferido, e ndo a "pronuncia" expressa daquele Venerando Tribunal quanto a questio que lhe havia
sido colocada,

D. Pronuncia essa que s6 surge em momento posterior a uma tal transcricio, a fls. 31, quando, ja
depois do fechar de "aspas", se diz que «Neste conspecto, resta concluir que a subsunc¢io juridica
realizada na decisdo recorrida se mostra conforme a estatui¢do legal e constitucional vigente e nio
ofende a jurisprudéncia consagrada no AFJ n.° 4/2010, nio merecendo censuray,

E. Sendo assim patente que o que se sustenta no douto Acérdio recorrido é, tdo somente, o que
sustentou em sede de douta Sentenca proferida em 1% Instancia, resultando daf patente a referida pré-
delimitacdo dos prémios e os limites maximos dos mesmos, até porque ali se diz expressamente que a
conclusio de que a miquina desenvolvia um jogo de fortuna ou azar sempre resulta das caracteristicas
e funcionalidades descritas nos pontos 4 a 8 da matéria provada.

F. Pelo que, sendo essa a matéria assente, ¢ a que sustenta entdo a conclusio do Acérdio ora
recorrido de que a maquina em causa desenvolve um jogo de fortuna ou azar, sempre temos que assim
se considera uma maquina que, apesar de depender exclusiva ou fundamentalmente da sorte, tem,
desde "ab initio", os limites mdiximos de "prémios" previamente definidos e delimitados e do
conhecimento dos seus utilizadores.

G. Dos referidos pontos 4 a 8 da matéria provada, nos quais se "funda" o Acérdio ora recorrido
para decidir como o fez, temos por assente que o plano de jogo tem 8 (oito) dos 64 (sessenta e quatro)
led's identificados com numeros, os quais cortesponderdo entio aos prémios a que um qualquer
utilizador de habilita e que por aqueles sdo petrfeitamente percetiveis em momento anterior a utilizacio
da maquina em causa.

H. Donde, e porque, como referido, o Acérdio ora recorrido consubstancia a sua decisio por
recurso as caracteristicas da maquina em causa tal qual as mesmas resultam dos ditos pontos 4 a 8 da
matéria provada, entende-se por verificada a coincidéncia entre o conteido da interpretacdo indicada
no requerimento de interposi¢ao do recurso e aquela que foi sustentada na decisdo recorrida,

I. Pois que, quanto ao jogo em si, as suas caractetisticas, finalidades ¢ modo de funcionamento,
objetivamente o douto Acérdido ora recorrido nada diz, antes se fundando nos factos provados ja
referidos, tendo entdo interpretado os normativos em causa como em sede de 1° Instancia, logo, no
sentido propugnado, devendo, por isso, ser conhecido o recurso interposto na sua plenitude.

J. Assim, e no que a0 recurso em concreto se refere, sempre se dird que o jogo desenvolvido pela
maquina dos autos nio poderia ser qualificado como um jogo de fortuna ou azar na medida em que, e
desde logo, o valor "apostado" niao tem uma qualquer influéncia numa qualquer esperanca de ganho,

K. Encontrando-se os prémios a que cada utilizador se habilita previamente definidos e
delimitados, ndo sendo dependentes, de uma qualquer forma, do valor gasto, sendo que, cada jogada
tem, apenas e s6, o preco de 0,50 (cinquenta céntimos), ndo existindo, por isso, uma qualquer aposta
mas apenas o pagamento do respetivo preco de utilizagdo, tal qual sucede na maquina objeto do AF]

do STJ com o n.° 4/2010.

L. Ainda que se afigure possivel creditar os pontos ganhos, e como resulta da factualidade
provada, reiterada e "utilizada" pelo Acérdio recorrido, tal creditagio apenas é possivel a razio de um
ponto de cada vez, o que correspondera a 2 (duas) jogadas, sempre distintas entre si, encontrando-se
assim, o seu utilizador a habilitar-se, simplesmente, aos prémios ja definidos e identificados na
maquina, ¢ em nada dependentes do montante gasto, pois que, cada utilizacdo/jogada custa tio
somente 0,50 (cinquenta céntimos).

M. Esta predefini¢io dos prémios, sem uma qualquer relagio com o valor gasto ou acumulado, e
o seu conhecimento por parte dos respetivos utilizadores, é concreta e clara na matéria provada,
mormente aquela a que alude o Acérdio recorrido, sendo que da mesma, e ao contrario, nao resulta
sequer abordada uma qualquer possibilidade de dobrar os pontos, de os arriscar a todos numa sé
jogada, seja, de tudo ganhar ou tudo perder, como acontece num qualquer jogo de casino.

N. Donde, a0 decidir como o fez, e nos termos em que o fez, a decisdo recorrida decidiu pela
qualificagio enquanto jogo de fortuna ou azar de um jogo desenvolvido em madquina eletrénica,
dependente da sorte e ndo da pericia do respetivo utilizador, destinado a atribuir prémios que se
encontram ja definidos e enumerados naquela prépria maquina, logo, por todos conhecidos, e cujo
funcionamento se limita a introduc¢io de uma moeda, sendo que a cada 0,50 (cinquenta céntimos)
correspondera entio uma jogada.

O. Do exposto, temos que a utilizagdo da ndo corresponde a um qualquer ato de jogar, além do
que o jogo desenvolvido nio se enquadra no normativo do art. 4° do DL. n® 422/89, de 02 de
dezembro, diferindo a maquina dos autos daquela que foi objeto de fixacdo de Jurisprudéncia, nos
termos referidos, apenas no seu modo de utilizagdo, mecanico versus eletrénico.

P. E diversa a Jurisprudéncia no sentido de que maquinas como a dos autos ndo consubstanciam
jogos de fortuna ou azar, tendo a mesma sido referida pelo ora Recorrente quer perante o Tribunal de
1.* Instancia quer perante o Tribunal ora recorrido, os quais, ainda assim, e ao contrario do que deveria
suceder, tio pouco sequer cuidaram de aferir e analisar uma tal Jurisprudéncia.
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Q. E manifesto, no caso presente, a violagio dos principios da "liberdade individual" e da
"proporcionalidade”, designadamente, da norma constante no art. 18° da Constituicio da Republica
Portuguesa, e, bem assim, do principio da "legalidade", na vertente de "nullum crimen sine lege certa",
seja, do art. 29° da Constitui¢ao da Republica Portuguesa.

R. E inconstitucional a interpretagio das normas constantes dos artigos 4°, 108° e 115° do D.L..
n.° 422/89, de 02 de dezembro, efetivada nos autos, porque no sentido de se poder entender um
qualquer jogo desenvolvido por maquina eletronica, cujo resultado dependa exclusiva ou
fundamentalmente da sorte, com os respetivos prémios ja previamente definidos e delimitados e do
conhecimento de todos os seus utilizadores, consubstanciam, ainda assim, um jogo de fortuna ou azar.

Sem conceder,

S. Porque condenado por um ctime que prevé, cumulativamente, pena de prisio e multa, ndo
houve lugar a ponderacao do estatuido no art. 70° do C.Penal, motivo pelo qual, tendo-se entdo
decidido pela aplicacio de uma pena de 7 (sete) meses de prisao, deveria tet sido apreciada e decidida
da substitui¢io da mesma nos termos do preceituado no art. 43° do C.Penal, o que nio sucedeu.

T. Pois que, se assim fosse, nio se poderia haver decidido pela suspensdo daquele pena,
porquanto, uma tal suspensdo ndo configura uma qualquer pena de substituigdo, resultando a sua
aplicagdo da interpretagdo inconstitucional do art. 43° do C.Penal, para além de manifestamente
contraditoria,

U. Na medida em que, ¢ porque a substitui¢io da pena curta de prisao s6 podera ser afastada se o
cumprimento daquele pena se revelar como necessitio para prevenir o cometimento de futuros
crimes, ¢ aquela mesma suspensio quem expressamente declara a inexisténcia dessa mesma
necessidade, pois que a dita pena de prisdo nao é cumprida, antes sim, é cumprida a sua suspensao.

V. Sendo certo que, a suspensio de uma qualquer pena de prisio, efetivada nos termos do
referido art. 50° do C.Penal, ndo podera ser entendida como uma qualquer pena de substitui¢ido, pois
que, e para além do que resulta da prépria estrutura do nosso C.Penal,

W. Sempre, a0 ser suspensa na sua execug¢ao, uma qualquer pena de prisdo, continuard a existir,
nao sendo substituida, apenas suspensa, com o natural e consequente risco de poder mesmo vir a ser
cumprida, caso ndo sejam observados os pressupostos definidos para a decretada suspensao, os quais,
poderdo mesmo consubstanciar deveres e proibi¢cdes a impor ao condenado, numa clara limitacdo dos
seus mais legitimos direitos enquanto cidaddo, o que ja ndo sucede nas referidas penas de substituigao.

X. A pena de prisdo aplicada ao Recorrente, e tal como se imp&e da lei, e porque a sua execugio
nao se revela necessaria, 14 esta, deveria ter sido substituida nos termos do preceituado no art. 43° do
C. Penal, deixando de existit e sendo substituida por uma outra pena nio privativa da liberdade, como
sejam, as preceituadas nos arts. 47° e 48° do C.Penal.

Y. O "instituto" da suspensio da execucdo da pena de prisdo nio configura uma qualquer pena
auténoma e verdadeira, pois que a pena em causa ¢, sempre, a pena de prisio, mas cuja execu¢do nio
se efetiva, porque suspensa,

Z. Sendo que, tal suspensio, e ao contririo do que sucede com uma qualquer pena de
substituicdo - nas quais apenas haverd que cumprir a pena entio decretada -, sempre "acarreta” toda
uma série de condicoes, deveres, além do que, ¢ ela propria, a pena de prisdo, quem, a final, sera de
declarar extinta pelo cumprimento.

AA. A substituicdo da pena de prisdo aplicada ao ora Recorrente, nos termos daquele art. 43°,
apenas poderia ser afastada no caso de o seu cumprimento ser exigido para evitar o cometimento
futuro de crimes, o que foi completamente afastado na decisio recorrida, atenta a decidida suspensio
da pena na sua execugio.

BB. Donde, ¢ entio manifesta, no caso presente, a violagdo dos artigos 18° e 9° da Constituigdo
da Republica Portuguesa, porquanto a aplicacio daquele art. 43° imp&e a substituicio da pena de
prisdo por uma outra nao privativa da liberdade, o que ndo sucede no caso da pena suspensa, como
supra referido, pois que tal pena, se ndo observados os pressupostos para a decidida suspensido, podera
mesmo vir a ser cumprida.

CC. E inconstitucional a interpretacio da norma constante do artigo 43° do C.Penal, efetivada
nos autos, porque no sentido de se poder entender a suspensiao da execuc¢io, prevista no art. 50° do
mesmo diploma legal, como qualquer uma das penas de substitui¢do que aquele art. 43° impde sejam
aplicadas quando se decide pela condenagiao em medida ndo supetior a 1 (um) ano de prisao.

Nestes termos, nos melhores de direito e com o sempre mui douto suprimento de V. Exas.,
sopesadas as conclusdes acabadas de exarar, deverd ser dado provimento ao presente recurso e, por
via disso, ser declarada, com forca obrigatéria geral, a inconstitucionalidade das normas constantes
dos arts. 4°, 108° ¢ 115° do D.L. n. © 422/89, de 02 de dezembro, quando interpretadas no sentido de
que se poder entender um qualquer jogo desenvolvido por maquina eletrénica, cujo resultado dependa
exclusiva ou fundamentalmente da sorte, com os respetivos prémios ja previamente definidos e
delimitados e do conhecimento de todos os seus utilizadores, consubstanciam, ainda assim, um jogo
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de fortuna ou azar, e, sem conceder, a inconstitucionalidade da norma constante do art. 43° do
C.Penal, quando interpretada no sentido de que se poder entender a suspensdo da execugio, prevista
no art. 50° do mesmo diploma legal, como qualquer uma das penas de substituicdo que aquele art. 43°
impde sejam aplicadas quando se decide pela condenacio em medida nido superior a 1 (um) ano de
prisdo, com o que, modestamente se entende, V. Exas. fardo, como sempre, inteira e sa JUSTICA»

O Ministério Publico apresentou contra-alegacoes, que concluiu da seguinte forma:

«[]

17° Vejamos, entdo, o que se podera aduzir relativamente ao recurso do interessado,
sendo certo que o Ilustre conselheiro Relator, deste Tribunal Constitucional, ndo deixou ja de
devidamente salientar, por despacho de 15 de outubro de 2014 (cft. fls. 410 dos autos):

Notifique para serem apresentadas alegagdes, nos termos do artigo 79°, da LTC, com a
adverténcia de que deverido pronunciar-se sobre a possibilidade do recurso néo ser conhecido,
quanto 2 interpretagdo do art. 4°, 108° e 115°, do D.L. n° 422/89, de 2/12, devido a ndo
coincidéncia entre o contetido da interpretagio indicada no requerimento de interposigao de
recurso e aquele que foi sustentado na decisdo recorrida.

18° Nas conclusdes do seu requerimento de recurso para o Tribunal da Relagio do Porto,
o ora recorrente definiu, assim, a primeira questio de constitucionalidade, que agora
pretende igualmente ver apreciada por este Tribunal Constitucional (cfr. fls. 263, 329 dos
autos):

N. Por fim, de referir que, temos por inconstitucional a interpretacio das normas
contidas nos n°s 4°, 108° e 115° do D.L. n° 422/89, de 02 de dezembro, quando efetuada (como
sucede no caso dos autos) no sentido de que um qualquer jogo desenvolvido por maquina
eletronica, cujo resultado dependa exclusiva ou fundamentalmente da sorte, mas cujos limites
maximos de «prémios» a atribuir estejam ja previamente definidos e delimitados e sejam do
conhecimento dos utilizadores, consubstancia um qualquer jogo de fortuna ou azar.

7

O. Pois que, uma tal interpretagio é claramente inconstitucional por violagdo dos
principios da «liberdade individual» e da «proporcionalidade», designadamente, da norma
constante no artigo 18° da Constitui¢io da Republica Portuguesa, e, bem assim, por clara
violagdo do supra referido principio da «legalidade», na vertente de «nullum crimen sine lege
certan, logo, por violagdo do disposto no artigo 29° da Constitui¢do da Republica Portuguesa
(Neste sentido, cfr. Acordao deste Venerando Tribunal da Relagdo do Porto de 21-05.2008,
proferido no Proc. n° 2493/08-1, e acessivel in www.dgsi.pt).

s

Ora, a formulagio desta primeira questdo é idéntica em ambos os requerimentos de
recurso, muito embora mais desenvolvida no requerimento de recurso apresentado perante
este Tribunal Constitucional (cft. supra n° 15 das presentes contra-alegagdes).

Foi, pois, esta a primeira (e inica) questio de constitucionalidade igualmente submetida
a consideragdo do tribunal recorrido, o Tribunal da Relagiao do Porto, e que este teve, assim,
de apreciar.

19° Nio oferece, todavia, duvidas, ao signatario, que esta interpretagio nio integrou a
ratio decidendi do Acérdio recorrido e, nessa medida, ndo pode ser a interpretagio que o ora
recorrente entende contestar.

O Tribunal da Relagdo do Porto foi, com efeito, bastante explicito, quando referiu (cfr.
supra n® 9 das presentes contra-alegagées) (destaques do signatario):

Dispde o art. 1° do Dec. Lei n° 422/89, de 2/12, com as alteragdes introduzidas pelo Dec.
Lei n° 10/95, de 19/1, que «jogos de fortuna ou azar sio aqueles cujo resultado é contingente
por assentar exclusiva ou fundamentalmente na sorte».

E. conforme ressalta do preceituado no seu art. 3°, n° 1, a exploragio e pratica de tais
jogos s6 é permitida nos casinos existentes nas zonas de jogo permanente ou temporario ou,
fora deles, nas situagGes excecionais previstas nos arts. 6° a 8°, do citado diploma legal.

Relativamente ao tipo de jogos de fortuna e azar, regula o art. 4° n° 1 g) do citado
diploma que, nos casinos, ¢ autorizada a exploragio, além do mais de jogos em maquinas
que, nio pagando diretamente prémios em fichas ou moedas, desenvolvam temas préprios
dos jogos de fortuna ou azar ou apresentem como resultado pontuagdes dependentes
exclusiva ou fundamentalmente da sorte.

Sendo certo que, in casu, existe divergéncia relativamente a classificagido do tema do jogo
que a maquina apreendida desenvolvia e se 0 mesmo pode ser integrado na densificagao
normativa correspondente a «jogos de fortuna e azar», €, porém, inquestionavel que o art. 108°
n° 1, do Dec. Lei n® 422/89, apenas comina pena de prisdo até 2 anos e multa até 200 dias para
quem fizer a exploragio deste tipo de jogos, fora das condigées e locais legalmente
autorizados.
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20° Mais adiante, o mesmo tribunal superior ndo deixou, igualmente, de destacar, a
proposito do Acérdio de Fixagdo de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica n°
4/2010, de 8 de margo de 2010 (cft. supra n° 10 das presentes contra-alegagdes) (destaques do
signatario):

Todavia, no caso em aprego nestes autos a maquina apresenta como resultado
determinadas pontuagdes que dependem exclusivamente da sorte e que assumem o carater
de créditos que o jogador tanto pode utilizar para continuar a jogar como para reclamar o
prémio respetivo.

Assim, mostra-se preenchida a previsao da ultima parte da alinea g) do n° 1 do citado
artigo 4°, que define os tipos de jogos de fortuna ou azar, e nio existe qualquer confusdo com
o tipo de maquinas em causa no AF] n° 4/2010, que se reporta a prémios isolados
proporcionados pelos sorteios, rifas e tdmbolas, ou seja em que o jogo se esgota numa unica
agao sem possibilidade de continuagio pois que, se o jogador quiser voltar a jogar tera que
iniciar nova ag@o que, por sua vez, se esgota nessa jogada, e assim «o impulso para o jogo tem
de ser renovado em cada operagio».

Ora, em maquinas como a dos autos, os pontos adquiridos podem ser usados em jogos
sucessivos e o proprio funcionamento do jogo induz a cumulagio de pontos e a essa
utilizagdo em jogos sucessivos, com o risco de perda, na jogada ulterior, dos créditos
sucessivamente acumulados, sendo o principio idéntico aquele que rege o jogo da roleta dos
casinos, sem prejuizo das diferengas, designadamente monetarias, entre ambos.

Todavia, a qualificagdo do jogo como sendo de fortuna e azar nio esta dependente das
quantias monetarias envolvidas que poderio, quando muito, interessar em sede diversa, ou
seja, na fase da determinagdo da medida da pena, se for esse o caso.

21° O Acordao recorrido sublinhou, ainda, como se viu (cfr. supra n° 11 das presentes
contra-alegagoes) (destaques do signatario):

Considerou a decisdo recorrida que estamos perante uma maquina de jogo de fortuna e
azat, tal como este é definido nos artigos 1° e 4°, n° 1, g) deste Decreto-Lei n° 422/89.

Como ja vimos, jogos de fortuna ou azar sdo aqueles cujo resultado é contingente por
assentar exclusiva ou fundamentalmente na sorte, nos termos do art. 1° do Decreto-Lei n°
422/89 mas, de entre esses, apenas aqueles que estdo tipificados no seu art. 4°. Sendo, pois
para o efeito, considerados jogos de fortuna ou azar aqueles cuja exploragio é autorizada nos
casinos.

Para o que aqui nos interessa que é o jogo em maquinas, atenta a tipificagio do artigo 4°,
n° 1, nomeadamente as suas alineas f) e g), do citado Dec. Lei n® 422/89, sdo considerados
como tipos de jogos de fortuna ou azar os jogos em maquinas que:

i) Pagam diretamente prémios em fichas ou moedas;

ii) Ndo pagando diretamente prémios em fichas ou moedas, desenvolvam temas proprios
dos jogos de fortuna ou azar; ou

iii) Ndo pagando diretamente prémios em fichas ou moedas apresentam como resultado
pontuagdes dependentes exclusiva ou fundamentalmente da sorte.

Trata-se de hipdteses auténomas e nio cumulativas, razio porque, ao contrario do
propugnado pelo recorrente, ndo ¢ requisito essencial a qualificagao da maquina como sendo
de jogo de fortuna e azar que esta envolva o pagamento direto em fichas ou moedas, por ser
esse o pagamento efetuado em «jogos de casino». Essa é a hipotese prevista na citada alinea
f) do art. 4°, Mas, consoante ja vimos, na decisdo recorrida atendeu-se antes a previsio
constante da alinea g).

Consequentemente, cremos ser seguro afirmar que a maquina em causa, com as
caracteristicas e funcionalidades descritas nos pontos 4 a 8 da matéria provada, desenvolvia
jogo de fortuna ou azar, no tema roleta, e apresentava como resultado pontuagées
dependentes exclusivamente ou fundamentalmente da sorte, sendo que os créditos podiam
ser reclamados pelo jogador, sob a forma de prémio pecuniirio ao explorador do
estabelecimento comercial (café) que, obviamente, nio integra zona de jogo autorizado.

Consoante referido, em recente acordio deste Tribunal da Relagio (Ac. RP de 7/5/2014,
Proc. n° 970/10.0GALSD.P1, rel. Pedro Vaz Pato, in dgsi.pt), em hipdtese idéntica a dos
presentes autos «A indugido de comportamentos compulsivos com reflexos sociais danosos
representa um maleficio que a criminalizagdo da exploragao ilicita do jogo pretende combater
e, porque tal risco se verifica no uso da maquina em questao, justifica-se a criminalizagdo da
sua exploragio ilicita».

Naiao pode, pois, dizer-se, como alega o recorrente, que o jogo em questdo nao cria um
risco de «viciagao». Ou que o impulso para um novo jogo ¢ renovado apenas de cada vez que
se volta a introduzir a moeda. Nio, esse impulso é fortemente estimulado pela possibilidade
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de acumulagido de pontos que depende da realizagdo de novos jogos. A atragdo dos prémios
ndo esta pré-definida e circunscrita, vai crescendo de forma eventualmente ilimitada. E
sempre com o risco de perda de uma s6 vez de todos os pontos sucessivamente acumulados.

A maquina em aprego nio ¢é, pois, equiparavel a que ¢ objeto do ac6rdio de fixagdo de
jurisprudéncia n°® 4/2010.

22° Tera, pois, de concluir-se que a ratio decidendi do referido Acérdiao, do Tribunal da
Relagdo do Porto, ndo corresponde de todo, bem pelo contrario, a interpretagio avangada
pelo recorrente e constante do seu requerimento de recurso, relativamente aos arts. 4°, 108° e
115° do Decreto-Lei 422/89, «no sentido de se podet entender um qualquer jogo desenvolvido
por maquina eletrénica, cujo resultado depende exclusiva ou fundamentalmente da sorte, mas
cujos limites maximos de «prémios» [a] atribuir estejam ja previamente definidos e
delimitados e sejam do conhecimento dos utilizadores, consubstancia um jogo de fortuna ou
azar» (cfr. supra n° 15 das presentes contra-alegagoes).

Niao devera, pois, este Tribunal Constitucional conhecer da primeira questio de
constitucionalidade invocada pelo arguido, por a mesma nio integrar a ratio decidendi do
Acordio recorrido, do Tribunal da Relagdo do Porto.

23° Quanto a segunda questio de constitucionalidade agora invocada pelo arguido,
relativa ao art. 43° do Cédigo Penal, «porquanto efetivada no sentido de se poder entender a
suspensido da execugdo, prevista no art. 50° do C. Penal, como qualquer uma das penas de
substituigiao que aquele art. 43° impde sejam aplicadas quando se decide pela condenagido em
medida inferior a 1 (um) ano de prisdo» (cfr. supra n° 16 das presentes contra-alegacdes),
também se cté que este Tribunal Constitucional a ndo devera conhecer.

Desde logo, por a mesma questio nao ter sido, sequet, equacionada como uma questio
de constitucionalidade pelo recorrente, no seu recurso para o Tribunal da Relagdo do Porto.

Compulsando, com efeito, as conclusées da motivagio do mesmo recurso (cfr. fls. 263-
266, 329-331 dos autos), apenas se encontra a seguinte referéncia de constitucionalidade:

X. Sendo que, ao decidir como o fez, o Dignissimo Tribunal «a quo» violou os mais
elementares principios constitucionais consagrados, ao decidir, de forma claramente
arbitraria, e sem quaisquer considerandos legais, pela aplicagdo nio ora Recorrente de uma
pena claramente restritiva do seu direito a sua liberdade, constitucionalmente consagrado,
quando a propria lei lhe impunha a substituig¢do de tal pena.

Dificilmente, porém, se podera entender tal referéncia como a formulagio de uma
questio normativa de constitucionalidade, pelo menos na acegio reiteradamente exigida por
este Tribunal Constitucional.

24° O que explica, alias, que o tribunal recorrido tenha entendido esta questio,
fundamentalmente, como de aplicagdo de direito infraconstitucional.

Como se referiu ja (cfr. supra n° 13 das presentes contra-alegagdes), o Tribunal da
Relagdo do Porto salientou, a este propdsito:

Em conformidade, consagrou o no art. 43° n° 1, do mesmo diploma legal, que «a pena de
prisdo aplicada em medida ndo superior a um ano é substituida por pena de multa ou por
outra pena nio privativa de liberdade, exceto se a execugio for exigida pela necessidade de
prevenir o cometimento de futuros crimes».

E, nesta matéria, a jurisprudéncia dos nossos tribunais superiores tem afirmado,
reiterada e pacificamente, que o requisito essencial da aplicagdo de pena de substitui¢do deve
assentar num juizo de prognose positivo, sobre a suficiéncia da censura expressa na
condenagido que ha de ter subjacente matéria factual capaz de inculcar e fundamentar a
conclusio da forte probabilidade de existéncia de uma alteragdo do percurso de vida do
condenado e da sua intengdo de se afastar da delinquéncia.

Ora, in casu, considerou o tribunal a quo que a pena pecuniaria nio lograria alcangar tal
desiderato, ndo se mostrando adequada e suficiente a acautelar a reiteragdo criminosa,
porquanto o arguido ja anteriormente beneficiara da aplicagdo desse tipo de pena e voltara a
delinquir.

Assim, o que se afirma ¢ a insuficiéncia e inadequagio da mera pena pecuniaria (multa)
e ndo a necessidade de execugio da pena privativa da liberdade que foi afastada precisamente
para conceder uma oportunidade ao arguido, nunca antes sujeito a sangio de tal gravidade,
em perfeita consonincia com a estatuigio legal do citado art. 43° n° 1.

Termos em que, inexistindo qualquer contradigdo de fundamentagio e mostrando-se
perfeitamente adequada as exigéncias cautelares impostas pelas finalidades da pena, se
mantém a pena de substituigdo escolhida (suspensio da pena de prisio).

25° E, mais adiante, o Tribunal da Relagdao do Porto reforcou esta ideia, salientando, se
necessario fosse (cft. supra n° 14 das presentes contra-alegagdes):
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Ora, sendo mediana a ilicitude e elevada a culpa (dolo direto), ndo beneficiando o
arguido de atenuantes de relevo e tendo ja averbada condenagio anterior, precisamente pelo
mesmo tipo de crime, datada de 17/5/2011, ndo sera a sua situagio profissional (comerciante)
e o facto de ter um filho menor que alguma vez poderiam fazer baixar a fasquia da prevengio.
E, a circunstincia de ter decorrido pouco mais de um ano desde a condenagio inicial ndo
tem relevo atenuante. Antes pelo contrario, é essa proximidade que demonstra a
insensibilidade a observincia normativa. Depois, o facto de continuar a explorar o
estabelecimento de café, a que agora se junta a geréncia de um estabelecimento de Pio
Quente, potenciam a repeticio da conduta delituosa caso o arguido nio interiorize
devidamente o desvalor que lhe esta inerente e arrepie caminho no sentido de salvaguardar os
comandos da ordem juridica.

Consequentemente, ndo se vislumbra que a medida das penas (prisio e multa) se
mostrem desajustadas as circunstincias do caso.

E, o quantum diario da pena de multa se peca é por defeito ja que fixado praticamente
no minimo legal - 7,00 numa moldura de 5,00 a 500,00 relativamente a comerciante que
alargou recentemente a sua atividade assumindo a geréncia de um segundo estabelecimento
cuja renda se cifra em 1.000, o que demonstra capacidade econémica razoavel e possibilidade
de realizacdo de lucros elevados.

Em consequéncia, também aqui ndo merece censura a decisdo recorrida, carecendo de
fundamento a pretensio do arguido.

Sé6 pode, pois, concluir-se, também quanto a esta segunda questio de
constitucionalidade, que este Tribunal Constitucional nio devera dela conhecer, uma vez que
o ora recorrente nio submeteu tal questio, enquanto questio de constitucionalidade, a
apreciagio do tribunal recorrido.

Nem, alias, o poderia fazer!

O arguido pretende, no fundo, contestar a subsungdo juridica efetuada pelas instincias
quanto a medida concreta da pena que lhe foi aplicada, decorrente da matéria de facto dada
como provada, o que naturalmente esta excluido da apreciagdo a fazer por este Tribunal
Constitucional, que se ocupa apenas da avaliagdao da constitucionalidade de normas juridicas.

26° Assim, em face de todo o alegado nestas contra-alegagdes, julga-se que este Tribunal
Constitucional devera agora:

a) nao conhecer do recurso de constitucionalidade oportunamente interposto pelo
arguido A.;

b) confirmar, nessa medida, o Acordio recorrido, de 2 de julho de 2014, do Tribunal da
Relagdo do Porto, que confirmou a condenagio do arguido, proferida em 1* instdncia, na
pena de 7 meses de prisdo, suspensa na sua execugio por 1 ano, desde o transito em julgado
da decisdo e, cumulativamente, na pena de multa de 100 dias a taxa diaria de 7,00, no
montante total de 700,00.»

O Recorrente foi notificado para se pronunciar quanto ao alegado pelo Ministério
Publico nas contra-alegacGes, na parte em se defende o nao conhecimento da segunda questao
de constitucionalidade colocada no recurso, tendo sustentado o conhecimento da mesma.

Fundamentagao

No sistema portugués de fiscalizacdo de constitucionalidade, a competéncia atribuida ao
Tribunal Constitucional cinge-se ao controlo da inconstitucionalidade normativa, ou seja, das
questdes de desconformidade constitucional imputada a normas juridicas ou a interpretagoes

normativas, ¢ ja nao das questoes de inconstitucionalidade imputadas diretamente a decisoes
judiciais, em si mesmas consideradas.

Nos recursos interpostos ao abrigo da alinea b), do n.° 1, do artigo 70.°, da LTC como
ocorre no presente processo , a sua admissibilidade depende ainda da verificagdo cumulativa dos
requisitos de a questido de inconstitucionalidade haver sido suscitada «durante o processo», «de
modo processualmente adequado perante o tribunal que proferiu a decisao recorrida, em termos
de este estar obrigado a dela conhecer» (n.° 2, do artigo 72.°, da LTC), e de a decisdo recorrida
ter feito aplicagdo, como sua ratio decidendi, das dimensdes normativas arguidas de
inconstitucionais pelo recorrente.
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Consistindo a competéncia do Tribunal Constitucional, no dominio da fiscaliza¢do concreta,
na faculdade de revisdo, em via de recurso, de decisdes judiciais, compreende-se que a questao de
constitucionalidade deva, em principio, ter sido colocada ao tribunal @ guo, além de que permitir
o acesso a este Tribunal com base numa invocagao da inconstitucionalidade unicamente apos a
prolagao da decisao recorrida, abriria o indesejavel caminho a sua utilizagdo como expediente
dilatério. Dai que s6 tenha legitimidade para pedir ao Tribunal Constitucional a fiscalizagao de
constitucionalidade de uma norma quem tenha suscitada previamente essa questio ao tribunal
recorrido, em termos de o vincular a sua apreciagdo, face as normas procedimentais que regem o
processo em que se enxerta o recurso constitucional.

Por outro lado, considerando o carater ou funcao instrumental dos recursos de fiscalizacao
concreta de constitucionalidade face ao processo-base, exige-se, para que o recurso tenha efeito
util, que haja ocorrido efetiva aplicagio pela decisao recorrida da norma ou interpretacao
normativa cuja constitucionalidade é sindicada. F necessario, pois, que esse critério normativo
tenha constituido ratio decidendi do acérdao recorrido, pois, s6 assim, um eventual juizo de
inconstitucionalidade podera determinar uma reformula¢ao dessa decisao.

No caso dos autos, o Recorrente fez constar do requerimento de interposi¢io de recurso
para o Tribunal Constitucional que pretende que sejam apreciadas duas questdes de
constitucionalidade, que enunciou da seguinte forma:

- a «inconstitucionalidade das normas constantes dos arts. 4°, 108° e 115° do D.L. n.°
422/89, de 02 de dezembro, quando interpretadas no sentido de se poder entender um qualquer
jogo desenvolvido por maquina eletréonica, cujo resultado dependa exclusiva ou
fundamentalmente da sorte, com os respetivos prémios ja previamente definidos e delimitados e
do conhecimento de todos os seus utilizadores, consubstanciam, ainda assim, um jogo de
fortuna ou azam; e

- a «inconstitucionalidade da norma constante do art. 43° do C.Penal, quando interpretada
no sentido de que se poder entender a suspensao da execugao, prevista no art. 50° do mesmo
diploma legal, como qualquer uma das penas de substituicdo que aquele art. 43° impde sejam
aplicadas quando se decide pela condenacio em medida nao superior a 1 (um) ano de prisaon.

Importa, no que respeita a estas duas questdes, e tendo em atengio o alegado pelo
Ministério Publico, verificar se estio preenchidos os aludidos requisitos de admissibilidade do
recurso.

Relativamente a primeira questdao, hd que analisar se a interpretagdo normativa questionada
pelo Recorrente foi efetivamente aplicada pela decisdao recorrida como sua ratio decidend;.

Conforme se referiu, o Recorrente sustentou ser inconstitucional a interpretagao das normas
constantes dos artigos 4.°, 108.° ¢ 115.° do Decreto-Lei n.° 422/89, de 2 de dezembro, no
sentido de se considerar um jogo de fortuna e azar um qualquer jogo desenvolvido por maquina
eletrénica, cujo resultado dependa exclusiva ou fundamentalmente da sorte, com os respetivos
prémios ja previamente definidos e delimitados e do conhecimento de todos os seus utilizadores,
sustentando que tal interpretacao « claramente inconstitucional por violagio dos principios da liberdade
individnal e da proporcionalidade, designadamente, da norma constante do artigo 18.° da Constituigio da
Repiiblica Portugnesa, e, bem assim, por clara violagao do supra referido principio da legalidade, na vertente de
nullum crimen sine lege certa, logo, por violagio do disposto no artigo 29.° da Constituigio da Repiiblica
Portuguesan.

De acordo com o Recorrente, uma maquina com as caracteristicas descritas, que
corresponderiam a maquina em causa nos autos, nao integraria a previsao dos jogos de fortuna e
azat, situacio em tudo idéntica a que determinou a jurisprudéncia fixada no Acérdao n.° 4/2010
do Supremo Tribunal de Justica, com exce¢ao do impulso que naquela ¢ eletréonico e nesta era
mecanico, sendo este o fundamento em que fez assentar a inconstitucionalidade por si suscitada.

No entanto, resulta claro da fundamentacao do acérdao recorrido que o Tribunal da Relagao
do Porto nao entendeu que a maquina em causa tivesse as aludidas caracteristicas.

Com efeito, depois de citar a orienta¢do jurisprudencial do Acérdao de Fixacao de
Jutisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica n.° 4/2010, de 8 de marco de 2010, segundo a
qual «constitui modalidade afim, e nao jogo de fortuna ou azar, nos termos dos artigos 159.° n.° 1, 161.° 162.°
¢ 163.° do Decreto-1ei n.” 422/ 89, de 2 de dezembro, na redacio do Decreto-1.ei n.” 10/ 95, de 19 de janciro, o

J0go desenvolvido em mdiquina antomatica na qual o jogador introduz uma moeda e, rodando um manipulo, fag
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sair de forma aleatoria uma capsula contendo uma senba que dd direito a um prémio pecunidrio no caso de o
ntimero nela inscrito coincidir com algum dos niimeros constantes de um cartag, exposto ao priblico», o Tribunal a
guno esclareceu que as maquinas objeto de apreciagio no referido Acérdio de Fixagao de
Jutisprudéncia «orresponden: a versao atualizada e modernizada das vulgares rifas que se vendiam (e vendem)
em quermesses e festas populares por todo o pais», acrescentando ainda que se trata «de mdquinas nas quais
0 jogador introduz moeda no manipulo fagendo sair, de forma aleatria, capsula contendo senbas, ficando o
Jogador na expectativa de receber um prémio em dinbeiro, on em coisas de valor econdmico, caso as senbas contidas
no interior da cdpsula uma, on mais, tenha escrito um nimero que seja coincidente com ontro inscrito no cartaz,
ndo pagando tais mdquinas, diretamente, fichas ou moedas».

Considerou, no entanto, a decisio recorrida que «uo caso em aprego nestes autos a mdquina
apresenta como resultado determinadas pontuacoes que dependem exclusivamente da sorte e que assumem o cardter
de créditos que o jogador tanto pode utilizar para continuar a jogar como para reclamar o prémio respetivoy,
sustentando, assim, que se mostra «preenchida a previsao da siltima parte da alinea g) do n° 1 do citado
artigo 4°, que define os tipos de jogos de fortuna ou azar, e ndo existe qualquer confusio com o tipo de maquinas
em causa no AF] n° 4/2010, que se reporta a prémios isolados proporcionados pelos sorteios, rifas e tombolas,
ou seja em que 0 jogo se esgota numa tinica agdo sem possibilidade de continuagao pois que, se o jogador quiser
voltar a jogar terd que iniciar nova agio que, por sua vez, se esgota nessa_jogada, e assin o impulso para o _jogo
tem de ser renovado em cada operagaos.

E acrescenta ainda o acérdao recorrido que «em mdquinas como a dos antos, os pontos adquiridos
podem ser usados em jogos sucessivos e o priprio funcionamento do jogo induz a cumnlagio de pontos e a essa
utilizacao em jogos sucessivos, com o risco de perda, na jogada nlterior, dos créditos sucessivamente acumulados,
sendo o principio idéntico dquele que rege o jogo da roleta dos casinos, sem prejuizo das diferengas, designadamente
monetdrias, entre ambosy.

Dai que a decisao recorrida tenha concluido «ser seguro afirmar gque a mdguina em causa, com as
caracteristicas e funcionalidades descritas nos pontos 4 a 8 da matéria provada, desenvolvia jogo de fortuna ou
azar, no tema roleta, e apresentava como resultado pontuaces dependentes exclusivamente ou fundamentalmente
da sorte, sendo que os créditos podiam ser reclamados pelo jogador, sob a forma de prémio pecunidrio ao
explorador do estabelecimento comercial - (café) que, obviamente, nao integra ona de jogo autorizadoy
acrescentando ainda, citando outro acérdao do Tribunal da Relacio do Porto (o Acédrdio de
7/5/2014, tirado no Proc. n® 970/10.0GALSD.P1, relatado por Pedro Vaz Pato, in dgsi.pt), que «/n/do
pode, pois, dizer-se, como alega o recorrente, que o jogo em questao nao cria um risco de «viciagao». Ou que o
impulso para um novo jogo € renovado apenas de cada vez: que se volta a introduzir a moeda. Nao, esse impulso ¢
Sortemente estimulado pela possibilidade de acumnlacao de pontos que depende da realizacao de novos jogos. A
atragao dos prémios nao esta pré-definida e circunscrita, vai crescendo de forma eventualmente ilimitada. E sempre
com o 1isco de perda de uma s veg de todos os pontos sucessivamente acumulados. A mdquina em aprego ndo ¢,
pois, equipardvel a gue ¢ objeto do acdrdao de fixacio de jurisprudéncia n®4/2010.»

Resulta, assim, claro que a decisdo recorrida afastou expressamente a hipétese de a maquina
em causa Nos autos ter as caracterfsticas enunciadas na questdo de constitucionalidade suscitada
pelo ora Recorrente, pelo que o conteddo da interpretacio normativa impugnada nao
corresponde aquele que foi sustentado na decisao recorrida.

E certo que, no requerimento de interposicio de recurso, o Recorrente coloca em questio
este entendimento seguido no acérdao recorrido, sustentando que o mesmo nao tem
fundamento factico. Contudo, ndo compete ao Tribunal Constitucional sindicar as concretas
operagdes de apreciagio dos factos e de subsuncio dos mesmos a determinadas normas
juridicas, no plano do direito infraconstitucional. Compete-lhe apenas apreciar se determinada
norma juridica ou determinada interpretacio normativa efetivamente aplicada pela decisao
recorrida é desconforme com a Constituicio.

Assim, uma vez que a questao de constitucionalidade suscitada pelo Recorrente nao traduz o
entendimento que resulta da decisdo recorrida, é forcoso concluir que a interpretagio normativa
indicada como objeto do recurso nao foi efetivamente aplicada por tal decisao.

Ora, dado o carater ou fungdo instrumental dos recursos de fiscalizagao concreta, exige-se,
para que o recurso tenha efeito util, que haja ocorrido efetiva aplicacao pela decisao recorrida, da
norma ou interpretacdo normativa cuja constitucionalidade ¢ sindicada. F necessério, pois, que a
interpretagao acusada de inconstitucionalidade tenha constituido ratio decidendi da decisio
recorrida, pois, s6 assim um eventual juizo de inconstitucionalidade podera determinar uma
reformulacdo dessa decisio.
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Pelo exposto, verificada a falta de aplicacdo efetiva, pelo tribunal  guo, das normas contidas
nos n° 4.%, 108.° e 115.° do Decteto-Lei n.° n° 422/89, de 02 de dezembro, interpretadas com «
sentido de que um qualquer jogo desenvolvido por mdiquina eletrinica, cujo resultado dependa exclusiva on
fundamentalmente da sorte, mas cujos limites mdximos de prémios a atribuir estejam jd previamente definidos e
delimitados e sejam do conbecimento dos utilizadores, consubstancia um qualguer jogo de fortuna on azar»,
importa concluir que nio estd preenchido este requisito essencial do recurso de
constitucionalidade sob aprecia¢ao, nio podendo o Tribunal Constitucional conhecer, nesta
parte, do seu objeto.

O Recorrente pretende ainda que seja apreciada a questdo da «nconstitucionalidade da norma
constante do art. 43.° do C. Penal, quando interpretada no sentido de que se poder entender a suspensao da
excecugdo, prevista no art. 50.° do mesmo diploma legal, como qualquer nma das penas de substituigao que aquele
art. 43.° impoe sejam aplicadas quando se decide pela condenacio em medida nao superior a 1 (um) ano de
prisao», acrescentando que se deverd decidir «pela inconstitucionalidade do art. 43.° guando, no caso de
aplicagio de pena de prisio em medida inferior a 1 (um) ano, se interpretar no sentido de se decidir, ao invés do
ali legalmente "imposto”, nio pela substituicao da tal pena de prisao por pena de multa ou outra nao privativa da
liberdade, mas, pela suspensao da dita pena de prisao na sua execugao».

Alegou o Ministério Publico que tal questio nao foi adequadamente suscitada perante o
tribunal recorrido como uma questio normativa de constitucionalidade e que o Recorrente
apenas pretende com a mesma contestar a subsuncao juridica efetuada pelas instancias quanto a
medida concreta da pena que lhe foi aplicada, decorrente da matéria de facto dada como
provada, o que naturalmente esta excluido da apreciacdo a fazer por este Tribunal Constitucional.

Cumpre apreciar.

No que respeita a0 modo como deve ser colocada a questio de constitucionalidade, tem sido
entendimento reiterado do Tribunal Constitucional que a suscitagio processualmente adequada
de uma questao de constitucionalidade implica, desde logo, que o recorrente tenha cumprido o
6nus de a colocar ao tribunal recorrido, enunciando-a de forma expressa, clara e percetivel, em
ato processual e segundo os requisitos de forma que criam para o tribunal @ guo um dever de
pronuncia sobre a matéria a que tal questao se reporta.

Acresce que, no caso de pretender questionar apenas certa interpretacio de uma dada
norma, devera o recorrente especificar claramente qual o sentido ou dimensio normativa do
preceito ou arco normativo que tem por violador da Constitui¢ao, enunciando cabalmente e com
precisio e rigor todos os pressupostos essenciais da dimensao normativa tida por
inconstitucional.

Da leitura das alegagdes do recurso interposto pelo ora Recorrente para o Tribunal da
Relagiao do Porto, pega processual em que deveria ser suscitada a questao de constitucionalidade,
constata-se que af apenas se refere, a este respeito, na motiva¢ao, o seguinte:

«[] no caso concreto, e por nio se afigurar a execu¢do dessa pena de prisio como exigida pela
necessidade de prevenir o cometimento de futuros crimes, pois que, para além de nem sequer referir
um tal facto, uma tal necessidade, é o préprio Dignissimo Tribunal a quo quem decide pela nio
efetividade dessa sua execugio, sempre a pena de prisdo aplicada ao ora Recorrente deverd, nos termos
do preceituado no artigo 43.° do Cddigo Penal, ser substituida por pena de multa ou por outra pena
nao privativa da liberdade aplicavel.

Nio o tendo feito, o Dignissimo Tribunal a quo violou o disposto nos artigos 40.” do nosso
Cédigo Penal, bem como, no artigo 18.°, n.° 2 da Constitui¢ao da Republica Portuguesa.»

Por sua vez, nas conclusbes, apenas se refere que:

«W. No caso presente, ¢ forcoso concluir-se que a opgao pela aplicagio ao aqui Recorrente de
uma pena de prisdao, ainda que suspensa na sua execu¢do, nao se mostra de modo algum correta e
justa, pecando por manifestamente desadequada, nio se enquadrando nos principios legais supra
referidos, os artigos 40.° e 43.° do Cédigo Penal, até porque é o préprio tribunal que afasta a execugio
dessa prisdo como exigida pela necessidade de prevenir o cometimento de futuros crimes

X. Sendo que, ao decidir como fez, o Dignissimo Tribunal a quo violou os mais elementares
principios constitucionais consagrados, ao decidir, de forma claramente arbitraria, ¢ sem quaisquer
considerandos legais, pela aplicacdo ao ora Recorrente de uma pena claramente restritiva do seu direito
a liberdade, constitucionalmente consagrado, quando a prépria lei lhe impunha a substituigiao de tal
pena».

Ora, se atentarmos no teor destas alegagoes, constata-se que af ndo ¢ suscitada, de forma
expressa, clara e percetivel, qualquer questio de constitucionalidade que o Recorrente pretenda
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ver apreciada, uma vez que nao se identifica de forma precisa qual a norma ou interpretagao
normativa reputada de inconstitucional, nem as razdes pelas quais a mesma é considerada
violadora da Constitui¢do, resultando, alids, que o Recorrente pretendeu imputar a
inconstitucionalidade a propria decisao e nao a aplicagdo de um critério juridico, genérica e
abstratamente concebido, que seria passivel de controlo juridico-constitucional.

Ou seja, o que o Recorrente fez foi invocar em termos genéricos normas e principios
constitucionais, que entendeu serem aplicaveis na resolu¢ao do litigio, sem que, no entanto, tenha
questionado a conformidade constitucional de qualquer norma ou de determinada interpretagao
normativa de um preceito ou arco normativo, por violador da Constitui¢ao.

Sintomatico desta omissao é o facto de na decisio recorrida nao se fazer referéncia a
qualquer questao de constitucionalidade. E tal deve-se, justamente, a nao suscitacao adequada de
uma questao de inconstitucionalidade pelo Recorrente e nao a qualquer omissao de pronuncia.

Ora, tal forma de proceder ¢ manifestamente insuficiente para que se possa considerar
cumprido o 6nus, que recai sobre o Recorrente, de, caso pretenda vir a recorrer para o Tribunal
Constitucional, suscitar previamente, perante o tribunal recorrido, de modo processualmente
adequado, uma questao de constitucionalidade normativa em termos de este a dever apreciar,
pelo que, também no que respeita a esta questdo, ndo se podera tomar conhecimento do objeto
do recurso.

Nao estando preenchidos os aludidos requisitos de admissibilidade do recurso de
constitucionalidade previsto no artigo 70.°, n.° 1, b), da LTC, ndo pode o Tribunal Constitucional
conhecer do seu objeto.

Decisio
Nestes termos, decide-se nao tomar conhecimento do recurso interposto para o Tribunal

Constitucional pelo arguido A., do acérdio do Tribunal da Relagao do Porto, proferido nestes
autos em de 2 de julho de 2014.

*

Custas pelo Recorrente, fixando-se a taxa de justica em 12 unidades de conta, ponderados os
critérios referidos no artigo 9.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 303/98, de 4 de outubro (artigo 6.°, n.°
1, do mesmo diploma).

Lisboa, 4 de marco de 2015 - Jodo Cura Mariano - Ana Guerra Martins - Pedro Machete - Fernando
Vaz Ventura - Joaquim de Sousa Ribeiro
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