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ao Supremo Tribunal de Justica. Nao podendo essa garantia ser reco-
nhecida em todos os casos, tal resolucao exige necessariamente a
ponderacdo da razoabilidade, arbitrariedade ou desproporcionalidade
da ndo admissdo desse terceiro grau, na hipétese normativa consi-
derada. E, repete-se, ndo € constitucionalmente censuravel que a exclu-
sao do terceiro grau de jurisdigao resulte de se «qualificar como con-
firmatdrio da decisao condenatéria, proferida em 1.2 instancia, o acor-
dao da Relagdo que — sem qualquer alteragdo ou convolagao dos
fundamentos essenciais ou substanciais — se limite, em mera «reducao
quantitativa», a atenuar a medida concreta da pena aplicada ao
arguido, reduzindo a que lhe havia sido cominada na 1.* instancia,
por diversa reponderacdo do quadro de circunstancias atenuantes».
Nao ¢é desrazodvel, quer reservar a possibilidade de recurso para
Supremo para os casos mais graves em funcdo da medida da pena
quer, num sistema assim concebido, tratar do mesmo modo os casos
em que a Relagdo, aplicando pena nao superior a 8 anos, confirma
totalmente a decisdao da 1.? instancia e os casos em que a Relacéo,
aplicando pena nao superior a 8 anos, reduz a pena aplicada pela
1.2 instancia.

Improcede, pois, a reclamacio, confirmando-se a decisao reclamada
que corresponde a jurisprudéncia firme e reiterada acerca do recurso
para o Supremo Tribunal de Justica em 3.° grau de jurisdicio em
matéria penal.

5 — Decisao. — Pelo exposto, decide-se indeferir a reclamagio e
condenar o reclamante nas custas, fixando-se a taxa de justica em
25 unidades de conta.

Lisboa, 17 de Janeiro de 2007. — Vitor Gomes — Maria dos Prazeres
Pizarro Beleza — Artur Mauricio.

Acordao n.° 61/2007
Processo n.° 642/2006
Acordam na 3.* Seccao do Tribunal Constitucional:

1 — Por Acérdao do 3.° Juizo do Tribunal Judicial de Torres Vedras
de 22 de Novembro de 2005, a fl. 403, os arguidos Luisa Maria Antunes
da Silva e Carlos Alberto Marques foram condenados pela pratica,
em co-autoria material e na forma continuada, de um crime de abuso
de confianga fiscal, previsto e punido no artigo 105.°, n.° 1, do RGIT
(Regime Geral das Infracgdes Tributdrias, aprovado pela Lei
n.° 15/2001, de 5 de Junho), nas penas de, respectivamente, 9 e 7
meses de prisao; os mesmos arguidos foram ainda condenados, pela
pratica, em co-autoria material e na forma continuada, de um crime
de abuso de confianga contra a seguranga social, previsto e punido
no artigo 107.°, n.° 1, do RGIT, nas penas de, respectivamente, 10
e 8 meses de prisao; em cimulo juridico das referidas penas, Luisa
Maria Antunes da Silva foi condenada na pena tnica de 14 meses
de prisao e Carlos Alberto Marques foi condenado na pena tnica
de 12 meses de prisao.

A execucao das referidas penas foi suspensa pelo periodo de quatro
anos, «suspensdo condicionada a obrigacdo de os arguidos procede-
rem, no mesmo prazo, a reposicao aos ofendidos das prestagdes
omitidas».

A arguida Tipografia A Unido, L.%, foi condenada pela prética
de um crime de abuso de confianga fiscal, cometido na forma con-
tinuada, previsto e punido no artigo 105.°, n.° 1, do RGIT, na pena
de 200 dias de multa a taxa didria de € 25 e ainda, pela pratica
de um crime de abuso de confianca contra a Seguranga Social, come-
tido na forma continuada, previsto e punido no artigo 107.°, n.° 1,
do RGIT, na pena de 200 dias de multa a taxa didria de € 25. Em
camulo juridico, foi condenada na pena tunica de 300 dias de multa
a taxa diaria de € 25.

Finalmente, todos os arguidos foram solidariamente condenados
a pagar ao demandante, Instituto da Seguranga Social, I. P., a quantia
de € 241 048,13, acrescida de juros vencidos desde Fevereiro de 2005
e vincendos até integral pagamento.

Inconformados, os arguidos Luisa Maria Antunes da Silva e Carlos
Alberto Marques recorreram para o Supremo Tribunal de Justiga,
Tribunal que, por Acérdao de 31 de Maio de 2006, a fl. 516, concedeu
parcial provimento ao recurso e alterou a decisdo recorrida, alargando
o prazo de suspensao da execugao para cinco anos.

Para o que agora releva, o Supremo Tribunal de Justica afirmou
o0 seguinte:

«IV — No plano do direito e a respeito da inconstitucionalidade
material dos artigos 105.° e 107.°, do RGIT (Regulamento Geral
das Infraccoes Tributarias) [...] a consciéncia colectiva adquiriu
o sentimento de que o nao pagamento de impostos € ofensivo
da igualdade tributaria dos cidadaos, da proporcionalidade con-
tributiva, inviabilizando a fuga aos impostos a realizagao das fina-
lidades do Estado, fazendo-as recair agravadamente sobre outros,
inscrevendo-se o direito penal fiscal num movimento de eticizagao,
obediente aos principios da legalidade, igualdade e justica social,
com apoio nos artigos 101.° a 104.°, da CRP.
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O sistema fiscal visa a satisfagdo das necessidades financeiras
do Estado e outras entidades publicas e uma reparticao justa dos
rendimentos e da riqueza; a tributacdo do patriménio pessoal ou
real deve concorrer para a igualdade entre os cidadaos (artigos 103.°,
n.° 1, e 104.°, n.° 3, da CRP).

Nestes termos ¢ da maior evidéncia, quer no plano tedrico quer
no plano pratico, que o lancamento dos impostos, mostrando-se
a coberto da tutela da lei ordinaria e sustentada pela lei funda-
mental, reclama para sua cobranca um regime punitivo deferido
ao Estado, sem o qual aquela superior e publica finalidade se mos-
traria seriamente comprometida integrando-se, como se integra,
o delito de fuga aos impostos naquilo que se apelida de “delin-
quéncia patrimonial de astdcia” (cf. Acordao deste STJ de 9 de
Margo de 2005, processo n.° 346/2005, desta 3.* Seccao). O revi-
goramento do direito a essa cobranga através do recurso a reaccoes
sejam de indole criminal ou contra-ordenacional, ndo surge des-
proporcionado [. . .]

Nos termos do artigo 2.° do RGIT as infrac¢des tributarias divi-
dem-se em crimes e contra-ordenacdes, estas simples ou graves,
nos termos do artigo 23.° do RGIT. [.. .]

V — Transpondo o que se invoca para justificagao do problema
“desesperadamente controverso” da justificagdo das escutas tele-
fénicas, se podera afirmar que, sendo ou tendo sido causa de ruina
nacional a fuga aos impostos, se assiste a um momentoso “estado
de necessidade” de punicdo, face a “dramatizacdo” do fenémeno,
sensibilizando o legislador [. . .] apontando para a adopc¢ao de medi-
das severas.

Por isso o jus puniendi de que o Estado se mostra detentor na
luta contra os devedores de impostos e contribuicdes devidas a
seguranga social, quando aos credores particulares do Estado lhes
¢ denegada igual tutela, enquanto figura incumpridora e em mora
nas suas obrigacoes, nao reveste qualquer tratamento chocante,
forma diferenciada ou desproporcionada, em colisdo com os prin-
cipios com dignidade constitucional sediados ao nivel da igualdade
dos cidadaos e da menor compressao dos direitos fundamen-
tais — artigos 13.°,n.° 1, e 18.%, n.° 2, da CRP.

Trata-se de assegurar tratamento diferenciado e desigual, de
todos aceite, justificado e inteiramente compreensivel, numa area
e a uma entidade vocacionada a realizacao de fins publicos, de
prossecucao de incontornaveis interesses de indole financeira,
nacionais e comunitarios, de subsisténcia colectiva, de justa repar-
ticdo dos rendimentos, objectivos ocupantes na pirdmide de inte-
resses posicao de topo, superiorizando-se aos privados, que extra-
polam, em muito, a mera responsabilidade contratual, caso em que,
se fosse essa tal natureza, entdo existiria manifesto excesso se se
privasse de liberdade o agente da infrac¢do, em derrogagdo do
principio estabelecido no artigo 1.° do Protocolo n.° 4 Adicional
a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, proibindo a pri-
vagao de liberdade pela tnica razao de se nao poder cumprir uma
obrigacao contratual.

Ora a obrigagdo em causa nao emerge de um contrato, mas
antes deriva da propria lei estabelecendo a obrigacao de pagamento
de impostos, achando-se o seu devedor em posigdo aproximada
a de fiel depositario, no caso particular do IVA e do imposto sobre
os rendimentos singulares, sendo de “levar em conta este aspecto
peculiar da posi¢ao dos responsaveis tributarios, que nao comporta
uma pura obrigacdo contratual porque decorre da lei”, além de
que a impossibilidade de incumprimento nao ¢ elemento consti-
tutivo do crime de abuso de confianga fiscal previsto no artigo 105.°
do RGIT (o mesmo se podendo dizer quanto ao artigo 24.° do
RJIFNA), escreveu-se no Acérddao do TC n.° 312/2000, in Didrio
da Repiiblica, 2. série, de 17 de Outubro de 2000, seguido, de
perto pelo Acérdao do TC n.° 54/2004, de 20 de Janeiro de 2004,
processo n.° 640/2003, onde — como em outros, cf. os n.° 663/98
e 516/2000, in Didrio da Repuiblica, 2.* série, de 15 de Janeiro de
1999 e 31 de Janeiro de 2001, daquele TC, respectivamente —,
se teve como pressuposto legal a falta dolosa de entrega de pres-
tagoes a administragao fiscal e a sua nao correspondéncia a con-
sagracao de um caso de prisao por dividas.

O Estado, consoante a sensibilidade a natureza e grandeza dos
interesses a acautelar, ao seu grau e pratica de ofensividade, na
abertura e compreensao a realidade [. . .] assim lhes confere tutela
penal ou, reconhecendo a sua marca de auséncia de associalidade,
descriminaliza ou, e ainda, atenta a sua repercussao €tica, mas de
grau menor, relega para o mundo das contra-ordenagdes certos
comportamentos [. . .]

E ao poder politico-legislativo, segundo a preméncia, importan-
cia, gravidade e reiteracao de lesividade de interesses, que cabe
definir a natureza do ilicito, incumbindo ao poder judicial somente
aplicar a lei, de que aquele € tnico fautor e responsavel.

VI — A descriminalizacdo ¢ a forma mais radical de extingao
do procedimento criminal, por essa via se significando que, da parte
do Estado, perdeu o facto a carga de associalidade, da necessidade
de intervencao, ainda que subsidiaria, do direito penal, e opera
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tanto por via de determinacgdo expressa ou inferéncia tacita da lei
ou por manipulagao dos elementos da factualidade tipica.
Vejamos o que o artigo 24.° do RJIFNA preceitua:

“l — Quem se apropriar, total ou parcialmente, de prestagao
tributaria deduzida nos termos da lei e que estava legalmente obri-
gada a entregar ao credor tributario serd punido com pena de prisao
até trés anos ou multa ndo inferior ao valor da prestagao em falta
nem superior ao dobro, sem que possa ultrapassar o limite méaximo
abstractamente estabelecido.

2 — Para os efeitos do disposto no nimero anterior, considera-se
também prestacao tributéria a que foi deduzida por conta daquela
que, tendo sido recebida, haja obrigagdo legal de a liquidar, nos
casos em que a lei o preveja.

3 — E aplicavel o disposto no nimero anterior ainda que a pres-
tacdo tenha natureza parafiscal e desde que possa ser entregue
autonomamente.”

Do artigo 105.° do RGIT respiga-se que:

“l —Quem nao entregar a administragio tributaria, total ou
parcialmente, prestacdo tributdria deduzida nos termos da lei e
que estava legalmente obrigado a entregar ¢ punido com pena de
prisdo até 3 anos ou multa até 360 dias.

2 — Para os efeitos do disposto no nimero anterior, considera-se,
também, prestacao tributaria a que foi deduzida por conta daquela,
bem como aquela que, tendo sido recebida, haja obrigagao legal
de a liquidar, nos casos em que a lei o preveja.

3 — E aplicavel o disposto no nimero anterior ainda que a pres-
tacdo deduzida tenha natureza parafiscal e desde que possa ser
entregue autonomamente.”

O abuso de confianga fiscal contra a seguranga social mostrava-se
previsto nos artigos 27.°-B e 6.° do Decreto-Lei n.° 20-A/90, de
15 de Janeiro, alterado pelo Decreto-Lei n.° 394/93, de 24 de Margo,
e pelo Decreto-Lei n.° 140/95, de 14 de Junho, a que corresponde
no quadro do RGIT o artigo 107.°, cujo n.° 1 dispde que “as enti-
dades empregadoras que, tendo deduzido do valor das remune-
racoes devidas aos trabalhadores e membros dos 6rgdos sociais
o montante das contribuicoes por estes legalmente devidas, ndo
o entregam, total ou parcialmente, as instituicoes de seguranca social
sao punidas com as penas previstas nos n.°* 1 e 5 do artigo 105.°”.

Do simples confronto entre os dois preceitos dos artigos 24.°
do RJIFNA e 105.°, do RGIT, alcanca-se, desde logo, a identidade
da pena (prisdo até 3 anos), e que, ainda assim, o escopo visado
no tipo previsto no artigo 105.° do RGIT continua a ser a punigao
do que, estando legalmente obrigado a entregar prestacao tributaria
a administracao fiscal, deixe de o fazer.

No RJIFNA, segundo orientagao pacifica, exigia-se a apropriagao
indevida por inversdo do titulo de posse, com censuravel animus
rem sibi habendi, a mutacdo de possuidor precario alieno domini
em possuidor animo proprio; no RGIT basta-se a ndo entrega, mas
subjacentemente, como se sublinhou no Acérdao deste STJ de 24
de Marco de 2003, in Colectinea de Jurisprudéncia — Supremo Tri-
bunal de Justica, ano xxviur (2003), t. 1, p. 235, embora a ténica
se tenha, na lei nova, deslocado para a simples ndo entrega, continua
a estar a presente a ideia de apropriacdo, pois que quem recebe
das maos de terceiro prestacoes tributérias, ficando investido na
sua qualidade de depositdrio, e nao as entrega, em via de regra
¢é porque delas se apropriou, conferindo-lhes um destino nao legal.

Dificilmente se concebe e acha explicacao para diverso fim, a
menos que a contrariar as regras de experiéncia comum, conforme
ao que ¢ usual suceder, com foros de normalidade e de proba-
bilidade habitual, e a nortear a ndo entrega, que nao seja a
apropriacao.

O preceito do artigo 105.° do RGIT apresenta menor compreen-
sd0, menor “exigéncia normativa”, abrangendo, claramente, nao
sO as situacoes de indevida apropriacdo mas também as de inten-
cional ndo entrega, mostrando-se norteado por uma comum filosofia
de proteccdo dos interesses da administracdo fiscal, embora mais
exigente por alargamento da malha legal.

[...] O nicleo duro do tipo, conclui-se, acaba por manter-se
idéntico, na sequéncia de leis penais e o legislador por fidelizar-se
as linhas programadticas de combate a fuga de impostos e as con-
tribuicoes a seguranga social, sendo de afastar a intercessdo de
uma relagao de penalizagdo — despenalizacao entre os dois tipos
legais em presenca.

VII — O colectivo configurou como crime continuado a descrita
conduta dos arguidos, nos termos do artigo 30.°, n.° 2, do CP,
esclarecendo que ela foi facilitada aqueles pela auséncia de atem-
pada fiscalizagdo tributaria, criadora de um clima favorecente de
repeticdo, sem consequéncias agravadas, funcionando como con-
tramotivacao ética.
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E, em funcdo desse designativo, prevalecendo-se de uma regra
de contagem da prescrigdo do procedimento criminal nos crimes
perdurantes no tempo — artigos 119.°, n.° 2, alinea b), e 2.°, n.° 1,
ambos do CP — teve por consumados os ilicitos com a prética do
seu ultimo acto, momento idéneo para escolha da lei aplicével,
pelo recurso a lei entao vigente.

Nos termos do artigo 3.° do CP, o crime considera-se praticado
no momento em que o agente actuou, mas a conduta dos arguidos
desenvolve-se sob a égide do RIIFNA e do RGIT, interessando
indagar qual, dentre elas, na sucessao penal estabelecida é a apli-
cavel, no caso concreto, nos termos do artigo 2.°, n.° 4, do CP.

O arguido sustenta, louvando-se na posicao do professor Figuei-
redo Dias, in Direito Penal, Parte Geral, t. 1, 2004, p. 183, que,
sendo caso de crime duradouro — igual solu¢ao devendo adoptar-se
para o crime continuado —, no pressuposto de que o momento
decisivo para a consumagcao ¢ o da prética do ultimo facto integrado
na perduragao ou continuacio, segue-se que, registando-se alte-
ragao da lei penal, e sendo mais desfavoravel a lei nova, s6 aos
factos praticados apds a sua vigéncia ela teria aplicagdo, nao ja
as anteriores.

Ja se teve ensejo de afirmar que entre os dois tipos legais de
crime, quer o previsto a face do RJIFNA quer o configurado no
RGIT, nao intercede uma relacdo de descontinuidade normativo-
-tipica; o legislador nao criou, no RGIT, um tipo legal novo, voca-
cionado para protec¢ao de distintos interesses, mantendo, no plano
dos seus elementos tipicos uma persistente identidade.

Relevou-se, agora, a exigéncia da retencdo da prestacao ficar
a dever-se, ndo a apropriagdo, para se cair na da sua nao entrega
nos cofres do Estado, num caso e noutro, sempre dolosa, e em
detrimento da Fazenda Nacional, mas sem alteracao significativa
dos dados do problema.

De realcar que do quadro factual resulta provado que os arguidos,
na sua qualidade de socios gerentes da Tipografia Unido, L.9%,
nao entregaram as prestacoes devidas a titulo de impostos e de
contribuicdes a seguranca social, nem dentro ou fora de 90 dias
sobre o seu vencimento, concorrendo para que aquela empresa
delas se apropriasse, revertendo em favor daquela sociedade, nestes
termos sequer se colocando, como problematico, o preenchimento
dos elementos do tipo ante as duas leis em presenga: ¢ que tanto
a face de uma como de outra é, categoricamente, visivel a sua
ocorréncia, a sua persisténcia.

[...] Conclui-se que, tendo os actos lesivos do Fisco sido pra-
ticados ao longo de anos (1999 e 2002) em moldes reiterados, man-
tendo-se a penalizagao das suas condutas, a face das leis em sucessao
exclusivamente integrantes de crime, a punibilidade por forca da
lei vigente na data da pratica do ultimo acto, ja sob a alcada da
lei nova, embora iniciada a face da lei antiga, se mostra sem razao
para censura e sem afronta os direitos dos recorrentes — artigos 2.°,
n°1,e3.°,do CP.

VIII — Os recorrentes suscitam a desconformidade do artigo 14.°
do RGIT, regulamentando a aplicacdo do instituto da suspensao
da execucdo de pena de prisdo imposta as infraccoes tributdrias,
a Constituicdo, muito embora “se conhega jurisprudéncia que tem
vindo a reconhecer a constitucionalidade desta disposicao” (sic),
mas, dizem, cremos “que por razdes idénticas as acima apontadas
na conclusdes 16, 17 e 18, ela pode ser posta em crise [...]".

Tais conclusdes sao as que encerram o privilégio do Estado fisco
em mobilizar o seu jus puniendi, pondo em campo o arsenal de
meios sancionatérios de que estd “armado” (sic) em defesa dos
seus créditos tributarios, e “denegar o mesmo tratamento aos cre-
dores privados, com muito menos meios de reaccao contraféctica”,
nao dispensando tutela idéntica aos seus credores quando ele pro-
prio se acha em mora.

Nao se detecta se os recorrentes intentam demonstrar que, tam-
bém, os credores privados deveriam dispor de medidas detentivas
da liberdade, para cobranca dos seus créditos, no retorno a um
passado indesejavel, de qualquer sorte essa problematica escapa
a questao que nos ocupa, nada tendo que ver como ela os recor-
rentes, como igualmente deles se dissocia a falta de protecgao que
o Estado proporciona aos seu credores quando ele proprio se toma
um seu devedor relapso.

Igualmente se nao vé como, pelo recurso ao instituto da suspensao
da execucdo da pena de prisao imposta ao devedor tributario, o
Estado trate sem a “superioridade ética” exigida no tratamento
penal dos cidadaos, de forma a actuar, entdo, “um encurtamento
da diferenca ética que deve persistir entre a perseguicao do crime
e o proprio Estado”, violando o principio da proibicao do excesso
no uso de meios ou tratando desigualmente que o nao deva.

Bem, ao invés, o tratamento penal despojado desse instituto é
que se mostraria a margem da superioridade ética que deve envolver
o poder punitivo do Estado; sem ele os arguidos corriam risco,
quase imediato, de privagao de liberdade.
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[...]

X — A suspensao da execucao da pena, nos termos do artigo 14.°
do RGIT, por prazo que pode atingir os cinco anos, condicionada
ao pagamento da prestacdo tributaria, acréscimos legais, do mon-
tante dos beneficios indevidamente obtidos e, caso o juiz o entenda,
do pagamento de quantia até ao limite maximo estabelecido para
a pena de multa —n.° 1.

O juiz pode, em caso de incumprimento, exigir garantias de cum-
primento, prorrogar o prazo de suspensao até metade do inicia-
Imente previsto, mas sem exceder o prazo maximo ou revogar a
suspensao — n.° 2, alineas a), b) e c).

Essa exigéncia de pagamento, a margem da condicdo econd-
mico-pessoal do responséavel tributdrio, nada tem de desmedida,
justificando-se pela necessidade da eficacia do sistema penal tri-
butario e o tratamento diferenciado — desligadamente de outros
interesses a ponderar, ao invés do que sucede na sujeicao a deveres
impostos como condicdo de suspensao da execucdo da pena, nos
termos do artigo 51.°, n.° 1, do CP, aqui se cuidando “ao mesmo
tempo da vitima e do delinquente” — Conselheiro Manso Preto,
Textos, Centro de Estudos Judiciarios, 1990-1991, p. 173 —, face
ao interesse preponderantemente publico, a acautelar.

E semelhante inconsideragao de possibilidade, pressuposta legal-
mente, mesmo assim tem sido havida como conforme a CRP porque
a lei ndo exclui a suspensao, porque mesmo parecendo impossivel
a satisfagdo da prestacdo ndo é de excluir que, por mudanca de
fortuna, o devedor esteja em condigdes de arcéd-la, porque s6 o
incumprimento doloso determina a revogacao, por fim porque sem-
pre restam, em casos de dificuldades de cumprimento, alternativas,
ja que no regime rege o principio rebus sic stantibus, norteado pelos
principios da culpa e da adequacdo, nao se apresentando com a
rigidez que aparenta.

Os Acdrdaos do TC de 21 de Abril de 2003, sob os n.°® 256/2003,
in processo n.° 647/2002, de 7 de Julho de 2003, 335/2003, in processo
n.° 282/2003, de 20 de Janeiro de 2004 e 54/2004, in processo
n.° 640/2003 (este citando os Acdrdaos n.® 312/2000, in Didrio
da Repuiblica, 2. série, de 17 de Outubro de 2000, 389/2001, Didrio
da Repiiblica, 2.2 série, 683/98, in Didrio da Republica, 2.* série,
de 15 de Janeiro de 98 e 516/2000, Didrio da Repuiblica, 2.* série,
de 31 de Janeiro de 2001), inscrevem-se numa linha de orientacao
uniforme daquele Tribunal em favor da conformidade constitu-
cional e que a argumentagdo dos recorrentes ndo comporta vir-
tualidade para afastar em sede de conformagdo da lei tributaria
ao diploma fundamental.»

2 — Ainda inconformados, Luisa Maria Antunes da Silva e Carlos
Alberto Marques recorreram para o Tribunal Constitucional, ao abrigo
do disposto na alinea b) do n.° 1 do artigo 70.° da Lei n.° 28/82,
de 15 de Novembro, pretendendo a apreciagao das seguintes normas:

«As dos artigos 114.°, 105.° e 107.° do Regime Geral das Infrac-
¢oes Tributarias (RGIT);

As dos artigos 119.°, n.° 2, alinea b), artigo 2.°, n.° 1, do Cddigo
Penal;

As dos artigos 105.° e 107.° do RGIT;

A do artigo 14.° do RGIT;

Com a interpretagdo que lhes foi dada e com que forma aplicadas
na decisao recorrida.»

Dizem ainda que, em seu entender, «As normas e principios cons-
titucionais que foram violados sao as dos artigos 2.°, 18.°, n.° 2, 13.°
e 29.° da Constituicao, tal como referido nas conclusdes 15 a 18,
30 a 38 e 48 e 49 do recurso para o Supremo Tribunal de Justica».

O recurso foi admitido, por decisao que nao vincula este Tribunal
(n.° 3 do artigo 76.° da Lei n.° 28/82).

3 — Notificados para o efeito, os recorrentes apresentaram as suas
alegacoes, que concluiram da seguinte forma:

«4 — As disposicoes dos artigos 114.° e 105.° e 107.° do RGIT,
ao sancionar um facto como ilicito contra-ordenacional e ao trata-lo
ao mesmo tempo como ilicito criminal, violam o disposto nos arti-
gos 18.°, n.° 2, 2.° e 13.° da CRP, incorrendo, por via disso, em
inconstitucionalidade material: tratam como ilicito criminal um
facto a que nao reconhecem a marca constitucionalmente exigida
da dignidade penal, pois, de outro modo, nao o tratariam também
como ilicito contra-ordenacional,

5 — Acresce que as disposi¢des em causa criam um privilégio
do Estado fisco, que vé os seus créditos garantidos pelo jus puniendi
de que o proprio Estado esta armado, sem suficiente justificagao
ética, pois nao pode o Estado mobilizar o arsenal de meios san-
cionatdrios criminais em defesa da efectivacao tempestiva dos seus
créditos tributarios ou da seguranca social e denegar o mesmo tra-
tamento aos credores privados, apesar de tudo com muito menos
meios de reacgao contrafactica.
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6 — Mais incriminando e punindo estes seus devedores em mora,

o Estado nao dispensa idéntica tutela privilegiada aos seus credores
quando se constitui ele proprio em devedor em mora — escolhas
que nao sao legitimadas a vista dos principios de igualdade e pro-
porcionalidade e onde falta a “superioridade ética” do Estado, ima-
nente ao Estado de direito, tudo com violagao dos principios cons-
titucionais contidos nos artigos 2.° e 13.° da CRP.
[...]
8 — A decisdo recorrida entendeu também que as datas a con-
siderar para efeitos de determinacdo da lei aplicavel ao que con-
siderou ser um crime continuado eram as da prética do ultimo
acto — Maio de 2002 e Outubro de 2001, respectivamente — e que,
assim, as disposicoes aplicaveis eram as dos artigos 105.° e 107.°
da nova lei, ou seja, do RGIT, pelo que nao se trataria de um
caso de sucessdo de leis no tempo, mas de considerar-se que, estando
em causa um crime continuado, ele apenas se consumou com a
pratica do altimo acto e que, assim, aplicavel seria, nos termos
do n.° 1 do artigo 2.° do CP, a lei entao vigente, que era a lei
nova.

9 — Discorda-se, com o devido respeito, desse entendimento,
pois ndo pode dizer-se que a alinea b) do n.° 2 do artigo 119.°
do CP, regulando o momento a partir do qual corre o prazo de
prescricao do procedimento criminal, no crime continuado, dis-
ponha sobre a sua consumacao.

10 — E o n.° 1 do artigo 2.° do CP, sobre a aplicagdo no tempo
da lei penal, dispde que as penas sdo determinadas pela lei vigente
no “momento da pratica do facto”.

11 —Ora, o artigo 3.° do CP, precisamente sob a epigrafe
“Momento da pratica do facto”, dispde que o facto se considera
praticado no momento em que o agente actuou!

12 — Sucede que, no caso concreto dos autos, os agentes actua-
ram entre 1999 e 2002 e entre 1999 e 2001, ou seja, ao longo
do tempo em que duas leis diferentes vigoraram, sucessivamente,
o que sempre coloca o problema de determinar-se qual a lei
aplicavel.

13 — A melhor doutrina é a de que qualquer agravagao da lei
ocorrida antes do término da consumagao s6 pode valer para aqueles
elementos tipicos do comportamento verificados apds o momento
da modificacdo legislativa— o que nao foi feito na decisdo recor-
rida, que valorou todos os actos a luz da lei nova.

14 — A lei nova, no pressuposto de que o momento decisivo
¢ o da consumacio da conduta e esta s6 se verifica com a pratica
do altimo acto, s6 poderia aplicar-se as condutas praticadas sob
a sua vigéncia e ndo as anteriores, sob pena de retroactividade
da lei penal menos favoravel e da consequente inconstitucionalidade
das disposicoes dos artigos 119.°, n.° 2, alinea b), do CP e 2.9,
n.° 1, do CP e dos artigos 105.° e 107.° do RGIT quando aplicadas
com tal alcance e sentido, como o foram no acdérdao recorrido.

15 — De facto, no caso concreto, € na solugao juridica encon-
trada, o douto acérdao acabou por valorar a luz da lei nova — menos
exigente quanto aos elementos do tipo objectivo dos crimes em
causa e, por isso, menos favoravel que a lei antiga — também as
condutas ocorridas antes da sua entrada em vigor!

16 — O artigo 14.° do RGIT dispde que “a suspensao da execugao
da pena de prisao aplicada ¢ sempre condicionada ao pagamento,
em prazo a fixar até ao limite de cinco anos subsequente a con-
denacdo, da prestacdo tributaria e acréscimos legais”.

17 — Embora se conhega a jurisprudéncia que tem vindo a reco-
nhecer a constitucionalidade desta disposi¢do, cremos que, por
razOes idénticas as acima apontadas nas conclusdes 5, 6 ¢ 7 ela
pode ser posta em crise, porque também aqui aplicaveis e do que
resulta também a inconstitucionalidade material daquela dispo-
si¢do.»

Por seu turno, o Ministério Publico concluiu as sua alegagdes nos
seguintes termos:

«1 — Nao ha diminuigdo de dignidade penal pelo facto de uma
mesma conduta, tida por criminosa, poder simultaneamente integrar
uma contra-ordenacao, nem sao violadas normas ou principios cons-
titucionais pela circunstincia dos artigos 105.° e 107.° do RGIT
criminalizarem situacoes de ndo entrega dolosa de prestacoes tri-
butérias e relativas a seguranca social, face, designadamente, as
finalidades visadas pelo credor Estado nas areas de redistribuigao
de riqueza através da recolha de impostos e de proteccdo social,
sendo ainda certo que ndo se mostra ultrapassada a margem de
discricionariedade que é reconhecida ser concedida ao legislador
ordinério pela lei fundamental.

2 — Nao se verifica ter a decisao recorrida interpretado e apli-
cado as normas dos artigos 2.°, n.° 1, e 119.°, n.° 2, alinea b),
do Coddigo Penal, de forma a merecer qualquer censura cons-
titucional.

3 — A norma do artigo 14.°, n.° 1, do RGIT, ao condicionar
sempre a suspensao da execugao da pena de prisdo ao pagamento,
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em prazo a fixar até ao limite de cinco anos, de prestagao tributaria
e legais acréscimos, nao € inconstitucional.
4 — Termos em que nao devera proceder o presente recurso.»

4 — A fl. 593 foi proferido o seguinte despacho:

«1 — Luisa Maria Antunes da Silva e Carlos Alberto Marques
recorreram para o Tribunal Constitucional do acérdao do Supremo
Tribunal de Justiga, a fl. 516, nos seguintes termos:

3

b) As normas juridicas cuja inconstitucionalidade se pretende
ver apreciada sdo:

As dos artigos 114.2, 105.° ¢ 107.° do Regime Geral das Infracgoes
Tributarias (RGIT);

As dos artigos 119.2, n.° 2, alinea b), artigo 2.°, n.° 1, do Cddigo
Penal;

As dos artigos 105.° e 107.° do RGIT;

A do artigo 14.° do RGIT,

com a interpretacao que lhes foi dada e com que forma aplicadas
na decisao recorrida.

L..T

2 — Relativamente as normas contidas no segundo grupo de pre-
ceitos, como explicam no requerimento de interposicdo de recurso
e repetem nas alegacdes, a inconstitucionalidade consiste, em seu
entender, no seguinte:

“A lei nova, no pressuposto de que o momento decisivo é o da
consumacgao da conduta e esta s6 se verifica com a prética do ultimo
acto, s6 poderia aplicar-se as condutas praticadas sob a sua vigéncia
e nao as anteriores, sob pena de retroactividade de lei penal menos
favoravel e da consequente inconstitucionalidade das disposi¢oes dos
artigos 119.°, n.° 2, alinea b), do CP e 2.°, n.° 1, do CP e dos artigos
105.° e 107.° do RGIT quando aplicadas com tal alcance e sentido,
como o foram no acérdao recorrido.”

Ora o acérdao recorrido afirma o seguinte, a fl. 536:

“Ja se teve ensejo de afirmar que entre os dois tipos legais de
crime, quer o previsto a face do RGIFNA, quer o configurado no
RGIT, nao intercede uma relacdo de descontinuidade normativo-ti-
pica; o legislador nao criou, no RGIT, um tipo legal novo, vocacionado
para proteccdo de distintos interesses, mantendo, no plano dos seus
elementos tipicos uma persistente identidade.

Revelou-se, agora, a exigéncia da retencao da prestacao ficar a
dever-se, nao a apropriacao, para se cair na da sua nao entrega nos
cofres do Estado, num caso e noutro, sempre dolosa, e em detrimento
da Fazenda Nacional, mas sem alteracao significativa dos dados do
problema.

De realcar que do quadro factual resulta provado que os arguidos,
na sua qualidade de socios gerentes da Tipografia Uniao, L.“%, nao
entregaram as prestagoes devidas a titulo de impostos e de contri-
bui¢des a seguranga social, nem dentro ou fora de 90 dias sobre o
seu vencimento, concorrendo para que aquela empresa delas se apro-
priasse, revertendo em favor daquela sociedade, nestes termos sequer
se colocando, como problemético, o preenchimento do tipo ante as
duas leis em presenca: € que tanto a face de uma como de outra
¢é, categoricamente, visivel a sua ocorréncia, a sua persisténcia.”

Parece, assim, que, do ponto de vista do acérdao recorrido, nao
releva, para o efeito pretendido pelos recorrentes, a op¢ao pela apli-
cacao da lei antiga ou da lei nova, ja que, em qualquer caso, ocorreria
“o preenchimento do tipo ante as duas leis em presenga”.

Isto significa — e cumpre recordar que, no ambito do recurso de
constitucionalidade, o Tribunal Constitucional nao pode, como se
sabe, apreciar o modo como foi interpretada e aplicada a lei ordinéria
para determinar se poderia ou deveria té-lo sido de outra forma —,
que € possivel que o Tribunal venha a concluir no sentido da inutilidade
do conhecimento do respectivo objecto na parte correspondente.

Com efeito, e como o Tribunal Constitucional ja observou inimeras
vezes, o recurso de constitucionalidade tem natureza instrumental,
o que implica que é condicdo de conhecimento do seu objecto a
possibilidade de repercussdo do julgamento que nele venha a ser efec-
tuado na decisdo recorrida (v., por exemplo, o Acérdao deste Tribunal
com o0 n.° 463/94, publicado no Didrio da Repuiblica, 2.* série, de
22 de Novembro de 1994).

Ora, no caso presente, admite-se que, ainda que o Tribunal Cons-
titucional se pronunciasse no sentido da inconstitucionalidade,
nenhuma repercussao teria tal julgamento no acérdao recorrido.

3 —E, pois, possivel que o Tribunal Constitucional venha a nao
conhecer parcialmente do presente recurso, nos termos expostos.

Assim, nos termos do disposto no artigo 69.° da Lei n.° 28/82 e
no n.° 1 do artigo 704.° do Cddigo de Processo Civil, notifique as
partes para se pronunciarem, querendo.»
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Nenhuma das partes se pronunciou, nao obstante terem sido ambas
notificadas.

5 — Passando a andlise do objecto do recurso, tal como vem defi-
nido no respectivo requerimento de interposicdo, cumpre comecar
por verificar que, nos termos e pelas razdes constantes do despacho
a fl. 593, acabado de transcrever, o Tribunal Constitucional nao pode
conhecer da questao colocada pelos recorrentes relativamente as nor-
mas conjugadas dos artigos 119.°, n.° 2, alinea b), ¢ 2.°, n.° 1, do
Cddigo Penal com as dos artigos 105.° e 107.° do RGIT.

6 — Os recorrentes sustentam que as normas dos artigos 114.°,
105.° e 107.° do RGIT violam o disposto nos artigos 2.°, 13.° e 18.°,
n.° 2, da Constituicao por sancionaram o mesmo facto, simultanea-
mente, como ilicito criminal e como ilicito contra-ordenacional, nos
termos expostos.

No ambito de vigéncia do RJIFNA, o Tribunal Constitucional teve
ja oportunidade de se pronunciar sobre a admissibilidade constitu-
cional desta mesma possibilidade, embora, no caso, sob a perspectiva
da alegagdo de violacdo do principio ne bis in idem, consagrado no
n.° 5 do artigo 29.° da Constitui¢do (Acdérdao n.° 244/99, in Didrio
da Republica, 2.* série, de 12 de Julho de 1999).

Tratava-se, entdo, da apreciacao da norma constante do artigo 14.°
do RJIFNA, cujo texto — «Se o mesmo facto constituir simultanea-
mente crime e contra-ordenagdo previstos neste regime juridico, sera
o agente punido apenas pelo crime» — corresponde ao que hoje consta
do n.° 3 do artigo 2.° do RGIT («Se o mesmo facto constituir simul-
taneamente crime e contra-ordenagdo, o agente serd punido a titulo
de crime, sem prejuizo da aplicacao das sangOes acessOrias previstas
para a contra-ordenagao»).

O Tribunal considerou, entdo, que tal norma do artigo 14.° do
RIJIFNA havia sido implicitamente aplicada com o «sentido de per-
mitir a cumulagdo da punicao a titulo de crime e a titulo de con-
tra-ordenacdo, pelas normas do RJIFNA, pelos mesmos factos», e
que, a ser esse 0 seu sentido, seria efectivamente violado o referido
principio, principio que, afirmou-se, «pode ter aplicagao, por analogia,
em hipéteses de concurso de crimes e contra-ordenacoes, quando
os bens juridicos tutelados pelas respectivas normas sejam idénticos».
E disse-se ainda que «no fundo, é o reconhecimento de que estdo
em causa os mesmos bens juridicos nas infrac¢des correspondentes
a factos que, pelo mesmo diploma, o RJIFNA, ‘constituem simul-
taneamente crime e contra-ordenacdo’ que justifica o artigo 14.°, e
nao qualquer desvio as regras de concurso de crimes [. . .]».

Assim, o Tribunal recorreu ao n.° 3 do artigo 80.° da Lei n.° 28/82
e interpretou «a norma constante do artigo 14.° do RJIFNA como
apenas permitindo a prontncia, em alternativa, pelo crime de fraude
fiscal ou pelas contra-ordenacoes referidas no despacho respectivo,
previstas e punidas pelos artigos do mesmo RJIFNA que indica, na
medida em que correspondam aos mesmos factos».

7 — No presente recurso, a questao de constitucionalidade nao é
suscitada nesta perspectiva. A verdade, todavia, é que os recorrentes
incluem no objecto do recurso o artigo 114.° do RGIT, preceito mani-
festamente nao aplicado no acérdao recorrido, mas cuja invocagao
torna necessario relembrar a interpretacao entao definida.

No fundo, os agora recorrentes consideram que, ao admitir a hipd-
tese de o mesmo facto ser havido como crime ou como contra-or-
denagdo, a lei, por um lado, reconhece a falta de dignidade penal
do mesmo, assim violando o artigo 2.° e o n.° 2 do artigo 18.° da
Constituicdo e, por outro, cria um privilégio injustificado para os cré-
ditos de que ¢é titular o Estado, agora ofendendo o artigo 13.°, também
da Constituicao.

O Tribunal Constitucional ja por diversas vezes afirmou que cabe
no ambito da liberdade de conformagao do legislador a determinagao
das condutas que devem ser criminalizadas. Necessario ¢, natural-
mente, que a op¢ao se nao faga em violacdo das regras e principios
constitucionais relevantes na matéria. Assim, por exemplo, no Acérdao
n.° 134/2001 (www.tribunalconstitucional.pt), neste ponto transcre-
vendo o Acordao n.° 604/99 (Didrio da Repiiblica, 2.* série, de 26
de Maio de 2000), relembrou-se o seguinte:

«Como se observou noutro aresto [. . .] o n.° 1142/96, “se € sabido
que o direito penal de um Estado de direito visa a protecgio de
bens juridicos essenciais ao viver comunitario, s6 estes assumindo
dignidade penal, o certo é que a Constituigao nao contém qualquer
proibicao de criminalizacdo, e, observados que sejam certos prin-
cipios, como sejam o principio da justica, o principio da humanidade
e o principio da proporcionalidade” [...] “o legislador goza de
ampla liberdade na individualizacdo dos bens juridicos carecidos
de tutela penal [e, assim, na decisao de quais os comportamentos
lesivos de direitos ou interesses juridico-constitucionalmente pro-
tegidos que devem ser defendidos pelo recurso a sancdes penais)”,
(na linguagem do Acérdao n.° 83/95, publicado no Didrio da Repu-
blica, 2.* série, n.° 137, de 16 de Junho de 1995, que seguiu na
linha dos Acérdaos n.”® 634/93 e 650/93, publicados no Didrio da
Republica, 2. série, n.° 76 (suplemento), de 31 de Margo de 1994].

“E evidente — 1é-se no citado Acérdao n.° 634/83 — que o juizo
sobre a necessidade do recurso aos meios penais cabe, em primeira
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linha, ao legislador, ao qual se ha-de reconhecer, também nesta
matéria, um largo ambito de discricionariedade. A limitacdo da
liberdade de conformagao legislativa, nestes casos, s6 pode, pois,
ocorrer quando a punicido criminal se apresente como manifes-
tamente excessiva”.»

Ora, tal como se concluiu no Acérdio n.° 604/99 e se reproduziu
no Acérdao n.° 134/2001, também as normas em apreciagdo no pre-
sente recurso nao infringem os limites constitucionalmente impostos
a criminalizacao, nao envolvendo, como ali se escreveu, «uma situagao
reconduzivel, pela sua excessividade, a violagdo do principio da pro-
porcionalidade e ao desrespeito do artigo 18.° da CR».

Com efeito, e tal como o acérdao recorrido claramente explica
e o Tribunal Constitucional ja também afirmou, as condutas incri-
minadas (actualmente) pelos artigos 105.° (abuso de confianga fiscal)
e 107.° (abuso de confianga contra a seguranca social) pdem em
causa interesses de tal forma relevantes que legitimam a opcao do
legislador.

Assim, e por exemplo, no Acérdao n.° 312/2000 (Didrio da Repiiblica,
2.2 série, de 17 de Outubro de 2000) escreveu-se, a propodsito do
crime de abuso de confianca fiscal, entao previsto no artigo 24.° do
RIJIFNA:

«5 — No caso em aprego nos presentes autos, deve entender-se
que a norma penal incriminadora do crime de abuso de confianga
fiscal nao viola o principio de que ninguém pode ser privado da
sua liberdade pela tinica razao de ndo poder cumprir uma obrigagao
contratual, principio implicado no direito a liberdade e seguranca
(artigo 27.°,n.° 1, da Constitui¢ao).

Antes de mais, importa analisar os valores e os bens juridicos
em causa na criminalizacao das infraccoes fiscais.

O entendimento tradicional do nosso direito penal ¢ o de que
sO certas formas de ofensas aos bens juridicos tutelados que se
revestem de particular gravidade, pelo alarme social que a sua pra-
tica justificadamente causa, necessitam da intervencao do direito
penal, assim realizando o principio constitucional da necessidade
da pena.

No caso das infraccoes fiscais, a publicagao em 1988 e 1989 dos
regimes juridicos dos imposto sobre o rendimento das pessoas sin-
gulares (IRS), do imposto sobre os rendimentos das pessoas colec-
tivas (IRC), da contribui¢do autdrquica (CA) e do Estatuto dos
Beneficios Fiscais induziu a reforma do tratamento normativo das
infracgoes fiscais ndo aduaneiras, tendo o Governo pedido e obtido
autorizagao da Assembleia da Republica para legislar em tal maté-
ria, relativamente a todos os impostos, contribuicoes parafiscais
e demais prestagdes tributérias e, bem assim, quanto aos beneficios
fiscais.

A autorizagao concedida permitia ao Governo, em matéria penal,
adaptar os principios gerais, os pressupostos da punicao, as formas
do crime e as causas de suspensao do procedimento e da extingao
da responsabilidade criminal, podendo tipificar novos ilicitos penais
e definir novas penas, tomando como referéncia o Cédigo Penal,
mas podendo alargar ou restringir a respectiva dosimetria. Defi-
ne-se, em seguida, o sentido da autorizacdo através da defini¢ao
dos tipos de ilicito e dos respectivos elementos do tipo, bem como
dos valores maximos e minimos das penas e coimas. Seguidamente,
prevé-se na lei de autorizacao legislativa a adequacao do processo
penal aos novos tipos de ilicito (penal e contra-ordenacional)
criados.

A lei de autorizacdo n.° 89/89, de 11 de Setembro, veio a dar
origem ao Decreto-Lei n.° 20-A/90, de 15 de Janeiro, posterior-
mente alterado, na parte agora em causa, pelo Decreto-Lei
n.° 394/93, de 24 de Novembro, aprovado na sequéncia da Lei
n.° 61/93, de 20 de Agosto.

Este tratamento sistematico da punicao das infracgoes fiscais nao
aduaneiras mostra bem o relevo que o legislador pretendeu atribuir
a defesa dos interesses subjacentes a tal normacao e cuja violagao
a mesma pretende evitar — os interesses da Fazenda Nacional.

Num Estado de direito, social e democratico, a assungao pelo
Estado da realizagao do bem-estar social, através da concretizagao
de uma democracia econdmica, social e cultural, com respeito pelos
direitos e liberdade fundamentais, legitima-se pela necessidade de
garantir a todos uma existéncia em condigoes de dignidade.

A realizagao destas exigéncias nao so confere ao imposto um
caracter de meio privilegiado ao dispor de um Estado de direito
para assegurar as necessarias prestagdes sociais, como também
alarga o ambito do que € digno de tutela penal. [. . .]

De facto, um Estado para poder cumprir as tarefas que lhe incum-
bem tem de recorrer a meios que s6 pode exigir dos seus cidadaos.
Esses meios ou instrumentos de realizagao das suas finalidades
sdo os impostos, cuja cobranga é condicao da posterior satisfagao
das prestagoes sociais. Compreende-se, assim, que o dever de pagar
impostos seja um dever fundamental (cf. Casalta Nabais, O Dever
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Fundamental de Pagar Impostos, Livraria Almedina, 1998, pp. 186
e segs.) e que a violacdo deste dever, essencial para a realizagao
dos fins do Estado possa ser assegurado através da cominagao de
sangoes criminais.

No caso em apreco, a obrigacao em causa nao ¢ meramente
contratual, mas antes deriva da lei — que estabelece a obrigagao
de pagamento dos impostos em questdo. Por outro lado, nestas
situagdes, o devedor tributdrio encontra-se instituido em posi¢ao
que poderemos aproximar da do fiel depositario. Na verdade, no
IVA e no imposto sobre os rendimentos singulares (IRS), os res-
pectivos valores, sao deduzidos nos termos legais, devendo depois
0 respectivo montante ser entregue ao credor tributario que € o
Estado.

Perante a norma em questdo hd assim que levar em conta este
aspecto peculiar da posi¢ao dos responsaveis tributdrios, que nao
comporta uma pura obrigagdo contratual porque decorre da lei
fiscal.

Finalmente, relevar-se-a4 que a impossibilidade do cumprimento
nao € elemento do crime de abuso de confianga fiscal; a nao entrega
atempada da prestacdo, torna possivel a instauragdo do procedi-
mento criminal nos termos do n.° 5 do artigo 24.°, mas o que
importa para a punibilidade do comportamento, como se referiu,
¢ a apropriacao dolosa da referida prestacao.

Tem assim de se concluir que a norma constante do artigo 24.°
do RJIFNA nao viola o principio de que ninguém pode ser privado
da sua liberdade pela tnica razdo de nao poder cumprir uma obri-
gacao contratual, implicado pelo direito a liberdade e seguranca
consagrado no artigo 27.°, n.° 1, da Constituigdo, em consonancia
com o previsto no artigo 1.° do Protocolo n.° 4 Adicional a Con-
vengdo Europeia dos Direitos do Homem.»

Este mesmo entendimento foi posteriormente perfilhado pelo Acér-
dao n.° 389/2001 (disponivel em www.tribunalconstitucional.pt) e pelo
Acordao n.° 516/2000 (Didrio da Republica, 2. série, de 31 de Janeiro
de 2001), no qual estava em causa a norma do artigo 27.°-B do RJIFNA
(abuso de confianca em relacdo a seguranga social), posteriormente
seguido pelos Acordaos n.®® 427/2002 e 494/2004 (ambos disponiveis
em www.tribunalconstitucional.pt):

«7— Os fundamentos utilizados no citado Acérdao n.® 312/2000
sao transponiveis para o presente processo: em primeiro lugar, por-
que as sangoes estabelecidas para o abuso de confianca fiscal e
para o abuso de confianca em relagcdo a seguranca social sao as
mesmas — as que constam da norma do artigo 24.° do RJIFNA,
apreciada naquele acérdao; em segundo lugar, porque as consi-
deragodes feitas a propdsito da tipificacao do crime abuso de con-
fianga fiscal valem igualmente para o crime de abuso de confianga
em relacdo a seguranca social.

Assim, e resumidamente:

A solucdo de punir criminalmente as infraccdes as normas regu-
ladoras dos regimes de seguranga social revela a importancia atri-
buida a defesa dos interesses publicos subjacentes a legislacdo em
causa, em consonancia alids com a incumbéncia atribuida ao Estado,
pelo artigo 63.°, n.° 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa,
de “organizar, coordenar e subsidiar um sistema de seguranca
social”.

Nos termos do artigo 27.°-B do RJIFNA — e do mesmo modo
que perante a norma apreciada no Acérdao n.° 312/2000 —, sao
elementos constitutivos do crime de abuso de confianga em relagao
a seguranca social: a apropriagao, total ou parcial, pelas entidades
empregadoras, das contribuicoes que tenham deduzido do valor
das remuneragdes pagas aos trabalhadores e que por estes sejam
legalmente devidas; a ndo entrega do respectivo montante as ins-
tituicdes de seguranga social, no prazo de 90 dias. Nao estando
expressamente prevista a punigao por negligéncia, os factos inte-
gradores do crime s6 podem ser punidos se praticados com dolo
(artigo 13.° do Codigo Penal); se nao se provar o dolo mas apenas
a negligéncia, pode existir a contra-ordenagao prevista no
artigo 29.°, n.° 2, do RJIFNA.

A obrigagao em causa nao ¢ meramente contratual, antes deriva
da lei— que impde a entrega pelas entidades empregadoras as
instituicoes de seguranca social do montante das contribui¢oes que
aquelas entidades tenham deduzido do valor das remuneragoes
pagas aos trabalhadores e que por estes sejam legalmente devidas.
Nestas situagdes, as entidades empregadoras encontram-se insti-
tuidas “em posicao que poderemos aproximar da do fiel depo-
sitdrio”.

A mera impossibilidade do cumprimento ndo € elemento do crime
de abuso de confianga em relacdo a seguranca social. A ndo entrega
atempada da prestagdo torna possivel a instauracao do procedi-
mento criminal nos termos do n.° 5 do artigo 24.° do RJIFNA,
mas o0 que importa para a punibilidade do comportamento, como
se referiu, € a apropriacao dolosa da referida prestagao.

A situagao pode aproximar-se do crime de abuso de confianca
previsto e punido pelo Cédigo Penal (artigos 205.° a 207.°), que
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¢ um crime contra o patriménio, cuja consumagao ocorre com a
apropriacao ilegitima de coisa mdvel alheia entregue por titulo nao
translativo de propriedade.

8 — Concluindo, pois:

A Constituicao nao contém, para este tipo de casos, proibigcao
de criminalizacdo e reconhece a necessidade de, em Estado de
direito democrético, se protegerem penalmente os bens e interesses
juridicos essenciais a vida em comunidade.

A proibigao de “prisao por dividas” € indiscutivelmente principio
decorrente da Constituicao da Republica Portuguesa (cf. Acérdao
n.° 440/87, Acorddos do Tribunal Constitucional, 10.° vol., pp. 521
€ segs.).

Porém, como se escreveu no Acérdao n.° 663/98 (Didrio da Repu-
blica, 2. série, n.° 12, de 15 de Janeiro de 1999, pp. 592 e segs.),
“a privagao da liberdade nao ¢ proibida se outros factos se vém
juntar a incapacidade de cumprir uma obrigagao contratual”. Nestes
casos, € no caso de a impossibilidade de cumprir nao ser devida
a negligéncia, o direito penal pode prever tipos de crimes puniveis
com prisao.

Por outro lado, entre nés sempre se entendeu que o principio
da proibigao de “prisao por dividas” s6 se aplicava aos “devedores
de boa fé”, dele se excluindo os casos de provocagao dolosa de
incumprimento (cf. o mencionado Acérdao n.° 663/98) e consi-
dera-se que as razoes aduzidas para a proibigdo da “prisdo por
dividas” ndo se aplicam quando a obriga¢do nao deriva de contrato
mas da lei (neste sentido e desenvolvidamente, o Acérdao n.° 663/98
e, mais recentemente, o Acérdao n.° 312/2000).

A norma constante do artigo 27.°-B do RJIFNA nao viola por-
tanto o principio segundo o qual ninguém pode ser privado da
sua liberdade pela tinica razao de nao poder cumprir uma obrigagao
contratual, implicado pelo direito a liberdade e seguranga consa-
grado no artigo 27.°, n.° 1 e 2, da Constituicdo da Republica
Portuguesa.

Nao existe na solugdo da lei qualquer medida discriminatoria,
desnecessaria ou excessiva, susceptivel de constituir violagao do
artigo 18.%, n.° 2, da Constituicdo ou de contrariar o direito a segu-
ranca social consagrado no artigo 63.° da Constituigao.»

Por fim, no Acérdao n.° 54/2004 (disponivel em www.tribunalcons-
titucional.pt) o Tribunal veio considerar estas consideracoes acabadas
de transcrever plenamente transponiveis para a incriminagao hoje
constante do artigo 105.° do RGIT, orientacdo que novamente se
reitera e que vale igualmente para o artigo 107.° do RGIT.

8 — Os recorrentes apontam ainda a violagio do principio da igual-
dade, quando sustentam que as normas em analise criam para o Estado
um privilégio inadmissivel, nos termos ja indicados.

Como se sabe, o Tribunal Constitucional tem reiteradamente afir-
mado, que «E sabido que o principio da igualdade, tal como tem sido
entendido na jurisprudéncia deste Tribunal, ndo proibe ao legislador
que faca distingdes — proibe apenas diferenciacoes de tratamento sem
fundamento material bastante, sem uma justificacdo razoével, segundo
critérios objectivos e relevantes. E esta, alids, uma formulacdo repetida
frequentemente por este Tribunal (cf., por exemplo, os Acérdaos deste
Tribunal n.** 39/88, 325/92, 210/93, 302/97, 12/99 e 683/99, publicados
em Acorddos do Tribunal Constitucional, respectivamente, vols. 11.°,
pp- 233 e segs., 23.°, pp. 369 e segs., 24.°, pp. 549 e segs., 36.°, pp. 793
e segs., € no Didrio da Reptblica, 2.* série, de 25 de Marco de 1999
e de 3 de Fevereiro de 2000).

Como principio de proibi¢do do arbitrio no estabelecimento da dis-
tincdo, tolera, pois, o principio da igualdade a previsao de diferen-
ciagdes no tratamento juridico de situacoes que se afigurem, sob um
ou mais pontos de vista, idénticas, desde que, por outro lado, apoiadas
numa justificagdo ou sob um ponto de vista que possa ser considerado
relevante.

[...] O principio da igualdade apresenta-se, assim, como um limite
a liberdade de conformacao do legislador.

[...] Todavia, a vinculagao juridico-material do legislador a este
principio ndo elimina a liberdade de conformacao legislativa, pois
lhe pertence, dentro dos limites constitucionais, definir ou qualificar
as situacoes de facto ou as relacoes da vida que hdo-de funcionar
como elementos de referéncia a tratar igual ou desigualmente.

S6 existe violagdo do principio da igualdade enquanto proibicao
de arbitrio quando os limites externos da discricionariedade legislativa
sao afrontados por caréncia de adequado suporte material para a
medida legislativa adoptada.

Por outro lado, as medidas de diferenciacdo devem ser material-
mente fundadas sob o ponto de vista da seguranga juridica, da pra-
ticabilidade, da justica e da solidariedade, nao se baseando em qual-
quer razdo constitucionalmente imprépria.» (Acérdao n.° 187/2001,
in Didrio da Republica, 2.* série, de 26 de Junho de 2001.)

Considera-se, todavia, que a justificagdo atras apresentada para
ndo julgar contraria a Constituicao a incriminagao constante dos arti-
gos 105.° e 107.° do RGIT vale ainda para afastar qualquer violagao
do principio da igualdade, nao sendo claramente arbitrario distinguir,
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para este efeito, os créditos correspondentes ao incumprimento de
obrigacoes fiscais ou a dividas a seguranga social com os créditos
da titularidade de particulares.

9 — Finalmente, os recorrentes sustentam que € inconstitucional
o artigo 14.° do RGIT, ao condicionar a suspensdo da execugio da
pena ao pagamento da prestacdo tributdria e acréscimos legais, por
violagao do disposto nos artigos 2.°, 13.° e 18.2, n.° 2, da Constituicao.

Nao apresentam, todavia, uma justificacdo auténoma para o efeito,
limitando-se a remeter para a argumentagao expendida a propésito
da questao tratada nos pontos anteriores.

Como os proprios recorrentes observam, o Tribunal Constitucional
ja por diversas vezes se pronunciou no sentido da ndo inconstitu-
cionalidade da norma do artigo 14.° do RGIT —cf. Acérdaos
n.%® 256/2003, 335/2003 e 500/2005, o primeiro publicado no Didrio
da Republica, 2.* série, de 2 de Julho de 2003, e os outros disponiveis
em www.tribunalconstitucional.pt).

Assim, no Acérdao n.° 335/2003 escreveu-se o seguinte:

«7— O artigo 14.° do Regime Geral das Infraccoes Tributarias
(RGIT), aprovado pela Lei n.° 15/2001, de 5 de Junho, dispoe
como segue:

“Artigo 14.°

Suspensao da execucao da pena de prisao

1 — A suspensao da execucao da pena de prisao aplicada ¢ sem-
pre condicionada ao pagamento, em prazo a fixar até ao limite
de cinco anos subsequentes a condenagao, da prestacao tributaria
e acréscimos legais, do montante dos beneficios indevidamente obti-
dos e, caso o juiz o entenda, ao pagamento de quantia até ao
limite méaximo estabelecido para a pena de multa.

2 — Na falta do pagamento das quantias referidas no nimero
anterior, o tribunal pode:

a) Exigir garantias de cumprimento;

b) Prorrogar o periodo de suspensao até metade do prazo ini-
cialmente fixado, mas sem exceder o prazo méaximo de suspensao
admissivel;

¢) Revogar a suspensdo da pena de prisao.”

8 — O Tribunal Constitucional teve, muito recentemente, opor-
tunidade de se pronunciar sobre a questdo de constitucionalidade
que agora, mais uma vez, vem colocada a sua consideragao. Fé-lo,
concretamente, no Acérdao n.° 256/2003 (ainda inédito), onde con-
cluiu pela nao inconstitucionalidade daquele artigo 14.° do RGIT
(bem como do artigo 11.°,n.° 7, do RJIFNA, preceito que antecedeu
este artigo 14.°). Para decidir dessa forma, o Tribunal escudou-se
na seguinte fundamentacéo:

«

10.4 — Comparando o artigo 11.°, n.° 7, do RIIFNA com o (pos-
terior) artigo 14.° do RGIT, verifica-se que ambos condicionam
a suspensao da execugdo da pena de prisdo ao pagamento das
quantias em divida.

Nao sendo pagas tais quantias, o primeiro preceito remetia (em
parte) para o regime do Cddigo Penal relativo ao nao cumprimento
culposo das condigbes da suspensdo; ja o segundo preceito — que
englobou tal regime do Cédigo Penal — é mais dubio, porque nao
faz referéncia a necessidade de culpa do condenado.

De qualquer modo, deve entender-se que a ja referida aplicacao
subsidiaria do Cddigo Penal, prevista no artigo 3.°, alinea a), do
RGIT (cf. os artigos 55.° e 56.° do referido Codigo), bem como
a circunstancia de s6 o incumprimento culposo conduzir a um prog-
noéstico desfavordvel relativamente ao comportamento do delin-
quente implicam a conclusao de que o artigo 14.%, n.° 2, do RGIT,
quando se refere a falta de pagamento das quantias, tem em vista
a falta de pagamento culposa (refira-se, a propdsito, na sequéncia
de Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal Portugués, Parte Geral,
1l — As Consequéncias Juridicas do Crime, Aequitas, 1993, pp.
342-343, que pressuposto material de aplicagdo da suspensao da
execugao da pena de prisao € a existéncia de um progndstico favo-
ravel a esse respeito).

10.7 — A questdo que ora nos ocupa tem algumas afinidades
com uma outra que ja foi discutida no Tribunal Constitucional.

Assim, no Acérdao n.° 440/87, de 4 de Novembro (publicado
em Acorddos do Tribunal Constitucional, 10.° vol., 1987, p. 521),
o Tribunal Constitucional ndo julgou inconstitucional a norma do
artigo 49.°, n.° 1, alinea a), do Cdodigo Penal de 1982 (versao ori-
ginaria), na parte em que ela permite que a suspensao da execucao
da pena seja subordinada a obrigagdo de o réu ‘pagar dentro de
certo prazo a indemnizagao devida ao lesado’. Nesse acordao, depois
de se ter salientado que se deve considerar como principio con-
sagrado na Constituicdo a proibi¢do da chamada ‘prisdo por dividas’,
entendeu-se, para o que aqui releva, o seguinte:

‘[...] nos termos do artigo 50.°, alinea d), do actual Cddigo
Penal, o tribunal pode revogar a suspensao da pena, se durante
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o periodo da suspensdo o condenado deixar de cumprir, com culpa,
qualquer dos deveres impostos na sentenga, v. g., 0 de pagar dentro
de certo prazo a indemnizacio devida ao lesado [artigo 49.°, n.°
1, alinea a), primeira parte]. Nunca, porém, se podera falar numa
prisdo em resultado do nao pagamento de uma divida: — a causa
primeira da prisdo é a pratica de um facto punivel (artigo 48.°
do Cédigo). Como se escreveu no acoérdao recorrido, o que é vedado
€ a privagdo da liberdade pela tinica razdo do nao cumprimento de
uma obrigagao contratual, o que é coisa diferente.

Alias, a revogacao da suspensao da pena € apenas uma das facul-
dades concedidas ao tribunal pelo citado artigo 50.° para o caso
de, durante o periodo da suspensao, o condenado deixar de cumprir,
com culpa, qualquer dos deveres impostos na sentenga: na verdade,
‘conforme os casos’, pode o tribunal, em vez de revogar a suspensao,
‘fazer-lhe [ao réu] uma solene adverténcia [alinea a)], exigir-lhe
garantias do cumprimento dos deveres impostos’ [alinea b)] ou
‘prorrogar o periodo de suspensao até metade do prazo inicialmente
fixado, mas ndo por menos de um ano [alinea c)].

Por outro lado, no Acérdao n.° 596/99, de 2 de Novembro (publi-
cado no Didrio da Republica, 2.* série, n.° 44, de 22 de Fevereiro
de 2000, p. 3600), o Tribunal Constitucional ndo considerou incons-
titucional, designadamente por violagdo do artigo 27.°, n.° 1, da
Constitui¢do, a norma constante do artigo 51.°, n.° 1, alinea a),
do Codigo Penal, na parte em que permite ao juiz condicionar
a suspensao da execugao da pena de prisdao a efectiva reparagao
dos danos causados ao ofendido. Foram os seguintes os funda-
mentos dessa decisao:

‘[-..] 8— A alegada inconstitucionalidade do artigo 51.°, n.° 1,
alinea a), do Cédigo Penal, na redaccdo do Decreto-Lei n.© 48/95,
de 15 de Marco.

Dispoe o artigo 51.°, n.° 1, alinea a), do Cédigo Penal que a
suspensdo da execu¢do da pena de prisdo pode ser subordinada ao
cumprimento de deveres impostos ao condenado e destinados a reparar
o mal do crime, nomeadamente pagar dentro de certo prazo, no todo
ou na parte que o tribunal considerar possivel, a indemnizagdo devida
ao lesado, ou garantir o seu pagamento por meio de caucdo idonea.

Trata-se mais uma vez, no entender do recorrente, da previsao
de uma situacdo de prisdo por dividas, proibida pela Constituigao.

Desde logo deve notar-se que tem inteira razao o Ministério
Publico quando refere que, a proceder, a argumentacao do recor-
rente acabaria por redundar em seu proprio prejuizo, na medida
em que a considerar-se inconstitucional a norma ora objecto de
recurso, estaria afastada a possibilidade de suspensio da execugdo
da pena — que so se justifica pela condicao estabelecida naquele pre-
ceito — restando-lhe o inexordvel cumprimento da pena de prisdo que
a decisdo recorrida, em primeira linha, lhe imp0s |[. . .].

E, no entanto, manifestamente improcedente a alegacdo de que
a norma que se extrai do artigo 51.°, n.° 1, alinea a), do Cdédigo
Penal, traduz uma violagao do principio de que ninguém pode ser
privado da sua liberdade pela tnica razdo de nao poder cumprir
uma obrigagdo contratual, implicado pelo direito a liberdade e a
seguranca (artigo 27.°, n.° 1, da Constitui¢ao).

Na realidade, e mais uma vez, nao se trata aqui da impossibilidade
de cumprimento como tnica razdo da privagao da liberdade, mas
antes da consideracdo de que, em certos casos, a suspensao da
execucao da pena de prisdo so permite realizar de forma adequada
e suficiente as finalidades da punigao se a ela — suspensao da exe-
cucdo — se associar a reparacao dos danos provocados ao lesado,
traduzida no pagamento (ou prestagao de garantia de pagamento)
da indemnizacao devida. [...]’

Apesar da afinidade com a questdo de que ora cumpre apreciar,
nos arestos citados nio estava em causa o problema da confor-
midade constitucional (a luz dos principios da adequacao e da pro-
porcionalidade) da imposicao de uma obrigagdo que, no proprio
momento em que ¢ imposta, pode ser de cumprimento impossivel
pelo condenado, mas um outro (que Jorge de Figueiredo Dias,
ob. cit., a p. 353, alids, considerou absolutamente infundado), que
era o de ‘saber se o condicionamento da suspensdo pelo pagamento
da indemnizacao nao configuraria, quando aquele pagamento nao
viesse a ser feito, uma (inconstitucional) prisdo por dividas’.

De qualquer modo, dos arestos citados extrai-se uma ideia impor-
tante para a resolucdo da presente questao: é ela a de que nao
faz sentido analisa-la a luz da proibigao da prisdo por dividas. Na
verdade, mesmo que se considere — e € isso que importa deter-
minar — desproporcionada a imposicao da totalidade da quantia
em divida como condicdo de suspensao da execucdo da pena, o
certo é que o motivo primario do cumprimento da pena de prisao
nao radica na falta de pagamento de tal quantia, mas na pratica
de um facto punivel.

10.8 — A questao em andlise tem também algumas afinidades
com a questdo da conformidade constitucional do estabelecimento
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dos limites da pena de multa em fungao do valor da prestagao
em falta, analisada pelo Tribunal Constitucional a propdsito dos
artigos 24.°, n.° 1, e 23.°, n.° 4, do RIIFNA (cf., por exemplo,
0s Acordaos n.° 548/2001, de 7 de Dezembro, e 432/2002, de 22
de Outubro, respectivamente publicados no Didrio da Republica,
2.2 série, n.° 161, de 15 de Julho de 2002, a p. 12 639, e 302, de
31 de Dezembro de 2002, a p. 21 183).
Neste ultimo aresto, disse-se nomeadamente o seguinte:

‘[ ..] Por outro lado — e sendo certo que o legislador goza de
ampla margem de liberdade na fixagdo dos limites minimo e méximo
das molduras penais —, ndo se afigura que o critério da vantagem
patrimonial pretendida pelo agente, adoptado na norma em aprego,
se revele ofensivo dos principios da necessidade, proporcionalidade
e adequagdo das penas. Contrariamente ao que sustenta o recor-
rente, a adopg¢ao de um tal critério néo significa que a pena aplicével
ao crime de fraude fiscal prossiga o fim da retaliacao ou da expiacao.
E que a conduta que lhe subjaz é tanto mais grave e socialmente
mais lesiva quanto mais elevado for o montante envolvido: como
tal, € ainda a proteccdo de um bem juridico o que se visa e nao
a mera censura do agente. [...]’

Desta passagem retira-se uma importante consideracao para o
problema que nos ocupa.

E ela a de que, podendo a realizagao dos fins do Estado — depen-
dente do cumprimento do dever de pagar impostos — justificar a
adopgao do critério da vantagem patrimonial no estabelecimento
dos limites da pena de multa, ndo ha qualquer motivo para censurar,
como desproporcionada, a obrigacdo de pagamento da quantia em
divida como condigdo da suspensao da execucdo da pena. As razoes
que, relativamente a generalidade dos crimes, subjazem ao regime
constante do artigo 51.°, n.° 2, do Cédigo Penal [...] ndo tém
necessariamente de assumir preponderancia nos crimes tributarios:
no caso destes crimes, a eficicia do sistema fiscal pode perfei-
tamente justificar regime diverso, que exclua a relevancia das con-
di¢des pessoais do condenado no momento da imposigao da obri-
gagao de pagamento e atenda unicamente ao montante da quantia
em divida.

[...
10.9 — As normas em apreco nao se afiguram, portanto, des-
proporcionadas, quando apenas encaradas na perspectiva da auto-
matica correspondéncia entre o montante da quantia em divida
e o montante a pagar como condigdo de suspensao da execugao
da pena, atendendo a justificavel primazia que, no caso dos crimes
fiscais, assume o interesse em arrecadar impostos.

Cabe, todavia, questionar se nao existira despropor¢ao quando,
no momento da imposicdo da obrigagao, o julgador se apercebe
de que o condenado muito provavelmente nao ira pagar o montante
em divida, por impossibilidade de o fazer.

Esta impossibilidade, que nao chegou a ser declarada pelo tri-
bunal recorrido — pois que este analisou a questdao em abstracto,
sem averiguar se o ora recorrente efectivamente estava impossi-
bilitado de cumprir [...] —, ndo altera, todavia, a conclusao a que
se chegou.

Em primeiro lugar, porque perante tal impossibilidade, a lei ndo
exclui a possibilidade de suspensdo da execugdo da pena.

Dir-se-4 que tal exclusdo se encontra implicita na lei, atendendo
a que ndo seria razodvel que a lei permitisse ao juiz condicionar
a suspensao da execugdo da pena de prisdo ao cumprimento de
um dever que ele proprio sabe ser de cumprimento impossivel.

Todavia, tal objeccao nao procede, pois que traz implicita a ideia
de que o juiz necessariamente elabora um progndstico quanto a
possibilidade de cumprimento da obrigagao, no momento do decre-
tamento da suspensdo da execucdo da pena. Ora, nada permite
supor a existéncia de um tal prognéstico: sucede apenas que a
lei —bem ou mal, mas este aspecto ¢, para a questao de cons-
titucionalidade que nos ocupa, irrelevante —, verificadas as con-
digoes gerais de suspensdo da execucdo da pena (nas quais nao
se inclui a possibilidade de cumprimento da obrigagdo de pagamento
da quantia em divida), permite o decretamento de tal suspensao.
O juizo do julgador quanto a possibilidade de pagar €, para tal
efeito, indiferente.

Em segundo lugar, porque mesmo parecendo impossivel o cum-
primento no momento da imposi¢do da obrigacdo que condiciona
a suspensdo da execugdo da pena, pode suceder que, mais tarde,
se altere a fortuna do condenado e, como tal, seja possivel ao Estado
arrecadar a totalidade da quantia em divida.

A imposicao de uma obrigacdo de cumprimento muito dificil
ou de aparéncia impossivel teria assim esta vantagem: a de dispensar
a modificagdo do dever (cf. artigo 51.°, n.° 3, do Cddigo Penal)
no caso de alteragdo (para melhor) da situagdo econdmica do con-
denado. E, neste caso, ndo se vislumbra qualquer razdo para o
seu tratamento de favor, nem a luz do principio da culpa, nem
a luz dos principios da proporcionalidade e da adequagao.
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Em terceiro lugar, e decisivamente, o ndo cumprimento ndo cul-
poso da obrigacdo ndo determina a revogacdo da suspensdao da exe-
cugdo da pena. Como claramente decorre do regime do Cddigo
Penal para o qual remetia o artigo 11.°, n.° 7, do RJIFNA, bem
como do n.° 2 do artigo 14.° do RGIT, a revogacdo é sempre
uma possibilidade; além disso, a revogagdo nao dispensa a culpa
do condenado (supra, n.° 10.4.).

Nao colidem, assim, com os principios constitucionais da culpa,
adequacio e proporcionalidade, as normas contidas no artigo 11.°,
n.° 7, do RJIFNA, e no artigo 14.° do RGIT.”

Esta conclusao, e a fundamentac@o que a sustenta, além de apli-
caveis ao caso que ora nos ocupa, merecem concordancia, pelo
que, reiterando-a, importa concluir, uma vez mais, pela nao incons-
titucionalidade do artigo 14.° do RGIT.»

E esta orientacdo que, mais uma vez, se reitera.
10 — Assim, decide-se:

a) Nao conhecer do objecto do recurso na parte respeitante a con-
jugagdo das normas dos artigos 119.°, n.° 2, alinea b), e 2.°, n.° 1,
do Cdédigo Penal com as dos artigos 105.° e 107.° do Regime Geral
das Infraccoes Tributdrias, aprovado pela Lei n.° 15/2001, de 5 de
Junho;

b) Quanto ao mais, negar provimento ao recurso, confirmando a
decisdo recorrida no que respeita as questoes de constitucionalidade.

Custas pelo recorrente, fixando-se a taxa de justica em 20 unidades
de conta.

Lisboa, 30 de Janeiro de 2007.— Maria dos Prazeres Pizarro
Beleza — Vitor Gomes — Bravo Serra — Gil Galviao — Artur Mauricio.

Acordao n.° 81/2007
Processo n.° 871/2005
Acordam na 2.2 Sec¢ao do Tribunal Constitucional:

I — Relatério. — 1 — No ambito do processo n.° 1718/02.9JBLSB,
que correu seus termos no 3.° Juizo do Tribunal de Instrugdo Criminal
de Lisboa, Vasco Navarro Graga Moura requereu o desentranhamento
da sua fotografia, utilizada no processo, entre outros, para efeito de
identificagao de suspeito de ilicitos investigados nos autos.

O requerimento foi indeferido por despacho com o seguinte teor:

«Veio Vasco Navarro Graca Moura, deputado ao Parlamento
Europeu, requerer que seja mandada desentranhar imediatamente
do apenso ao processo a fotografia do requerente que 14 se encontra
para ser a ele entregue ou destruida.

Sucede, porém, que nao vejo fundamento para tal pretensao.

A fotografia do ilustre requerente, obtida pela Policia Judiciaria
através de pesquisa na Internet, consta efectivamente de um dos
apensos deste processo — AJ — sob o n.° 2.

Trata-se de uma entre muitas outras fotografias de “figuras publi-
cas” (pelo cargo que desempenham os retratados ou a profissao
que exercem), maioritariamente recolhidas da Internet, revistas e
jornais.

Foram, sempre no decurso da fase de inquérito, aleatoriamente
numeradas e organizadas no dito apenso para serem exibidas a
testemunhas com o propésito de identificarem ou nao os suspeitos
dos ilicitos criminais sob investigagao.

O mesmo apenso constitui, assim, um dos elementos de prova
constante destes autos mencionado na acusagdo e que devera ser
apreciado na fase processual em curso (na perspectiva da sua vali-
dade ou invalidade de que ora, naturalmente, se nao cura).

A fotografia do requerente no apenso AJ nao foi obtida de forma
ilegal (mediante, designadamente, abusiva intromissao na vida pri-
vada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunica-
¢oes — cf. o artigo 126.° do CPP); nem a sua inclusdo no apenso
e subsequente exibicdo para fins puramente investigatorios cons-
tituiu actuacao ilegitima por banda dos 6rgaos de policia criminal
ou dos magistrados do Ministério Publico entdo titulares do
inquérito.

O direito a imagem goza de reconhecimento e tutela tanto por
parte da lei fundamental (artigo 26.°, n.° 1, da CRP) como por
parte das leis penal (artigo 199.°, n.° 2, do CP) e civil (artigo 79.°
do CC). “Mas a consagragao do direito a imagem como auténomo
bem juridico-criminal ndo implica necessariamente uma tutela penal
global e congruente, sc., uma protecgao em todas as direcgoes e
a custa da criminalizacdo de todos os atentados, sob a forma de
lesdo ou perigo” (Costa Andrade, Liberdade de Imprensa e Invio-
labilidade Pessoal, Coimbra Editora, 1996, p. 143).

Estatui o citado artigo 79.° do CC:

“1 — O retrato de uma pessoa nao pode ser exposto, reproduzido
ou langado no comércio sem o consentimento dela; |[. . .]

Didrio da Republica, 2.* série — N.° 56 — 20 de Marco de 2007

2—Nao ¢é necessario o consentimento da pessoa retratada
quando assim o justifiquem a sua notoriedade, o cargo que desem-
penhe, exigéncias de policia ou de justica, finalidades cientificas,
didacticas ou culturais, ou quando a reprodugido da imagem vier
enquadrada na de lugares publicos, ou na de factos de interesse
publico ou que hajam decorrido publicamente.

3—[...]”

Regime de “excep¢do” (o do transcrito no n.° 2 do artigo 79.°
do CC) que manifestamente se verifica no caso em apreco. A uti-
lizacao da fotografia do requerente norteou-se por exigéncias de
policia ou de justica e mostrou-se necessaria pela notoriedade e
a natureza do cargo que desempenhava (publico, actualmente depu-
tado do Parlamento Europeu, exerceu anteriormente varios outros
cargos publicos importantes, € escritor distinguido, etc.).

Em suma: inexiste fundamento legal que possibilite os propug-
nados desentranhamento, restituicao ou destruicao da fotografia
do requerente incorporada nestes autos (e seguramente que 0 nao
permitem as invocadas disposigoes dos artigos 125.° do CPP e 71.°
do CC).

Finalmente, cumpre-me tao-s6 acrescentar o seguinte.

Nao me compete sindicar, nesta sede, o teor das aludidas noticias
publicadas no semanario O Independente e no Jornal de Noticias,
mas a andlise dos autos evidencia que qualquer mancha que delas
tenha resultado para a honra, bom nome e reputagao quer do ilustre
requerente quer de outras personalidades publicas ndo pode ser
atribuida ao estrito uso do dito apenso AJ como técnica exclusiva
de investiga¢do criminal.

Pelo exposto, indefiro o requerido pelo Dr. Vasco Navarro da
Graga Moura.»

Desta decisdo interpds o requerente recurso para o Tribunal da
Relacao de Lisboa, sustentando nas conclusoes o seguinte:

«a) Porque o processo penal é considerado “direito constitucional
aplicado” e, num Estado de direito, os direitos naturais se antepdem
aos direitos da colectividade, daqui decorre que estes s6 podem
ser “restringidos nos casos expressamente previstos pela Consti-
tuicdo, devendo as restri¢oes limitar-se ao necessario para salva-
guardar outros direitos ou interesses constitucionalmente prote-
gidos”, ou seja, face a exigéncias objectivas de “necessidade” e
“proporcionalidade”.

Qualquer diferente interpretacio viola o referido artigo 18.° da
Contituicao da Republica, como ensinam o Prof. F. Dias, in Direito
Processual Penal, ed. de 1974, pp. 96 e 97, e Gil Moreira dos Santos,
in O Direito Processual Penal, p. 38.

b) Trate-se de “reforco” da razdo de ciéncia ou meio de escla-
recimento, “reconhecimento” ou “prova documental”, nada legi-
tima ja, em termos probatorios, a manutencdo nos autos de algo
que deixou de ser pertinente porque relativo aos que “nada tém
a ver com os factos” — artigos 340.°, n.° 4, alineas a) e b), e 291.°,
n.°1, do CPP.

Outro entendimento quanto a necessidade de permanecer “junto”
aos autos e validade de tais “indicios” viola, em erro de inter-
pretacao, o regime dos artigos 138.°, n.% 4 e 5, 147.°, n.° 4, 340.°,
n.° 4, alineas a) e b), e 291.°, n.° 1, do CPP.

¢) Se atentarmos no regime prescrito quanto a permanéncia nos
autos de “meios de prova”, sempre aferidos pela ideia de “neces-
sidade” e “proporcionalidade”, vemos que manter nos autos “retra-
tos” que, no momento da acusacdo, deixaram de ter relevo para
qualquer identificagdo (?), contraria o regime dos artigos 18.° da
Constituicao da Republica, 267.°— “meios de prova necessa-

rios” — e 186.° do CPP — “logo que se tornar desnecessario para
efeitos de prova” —e 188.°, n.° 3, segunda parte — como
190.° — “destruicao” de gravagoes se e porque “ndo relevantes”,

todos do CPP, e os principios da interpretacdo da norma processual
penal, tal como apontado na antecedente alinea a) destas con-
clusoes.

d) Se o douto despacho recorrido aceita que “figuras publicas
ha muitas”, mas nao explica nem fundamenta a razao por que dentre
nada menos de 230 deputados na Assembleia da Republica, mais
25 deputados portugueses no Parlamento Europeu, s6 foram esco-
lhidas as personalidades que constam do apenso, ou dentre os res-
ponsaveis politicos com alguma notoriedade e militancia partidaria,
nio se encontra ninguém do Partido Comunista Portugués ou da
coligacao CDU/Os Verdes, enquanto foram incluidas personali-
dades de todos os outros partidos com assento parlamentar, e tam-
bém a razdo para que de entre os escritores, analistas, comentadores
e colaboradores regulares da comunicagao social s6 foram esco-
lhidos os que alguma vez tiveram oportunidade de se pronunciar
sobre o segredo de justica, as escutas telefonicas, a prisao preventiva
ou mesmo aspectos ligados ao processo Casa Pia, ali ndo figurando
nenhuma “quota” de outras categorias de figuras publicas (direc-
tores de 6rgdos de comunicacao social, banqueiros, empresarios,





