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Sera que a incluséo entre as circunstancias susceptiveis de serem pon-
deradas no calculo do valor da indemnizagao devida pela expropriacao
de um terreno, da existéncia de expectativas de construgdo em terreno
situado em zona RAN, resultantes do forte desenvolvimento urbanistico
da zona onde se localizam as parcelas expropriadas, inviabiliza que o
resultado dessa ponderagéo seja um valor justo, na acepgao constitucional
acima enunciada ?

Note-se que ndo compete a este Tribunal ajuizar da correcgdo infra-
constitucional da integrac@o deste elemento na clausula geral constante
da parte final do n.° 3, do artigo 27.°, do C. das Exp., nem da valoracéo
da matéria de facto apurada no que respeita a legitimidade ou solidez
das referidas expectativas de construcéo. Ao Tribunal Constitucional
apenas cumpre verificar se a ponderagdo deste tipo de expectativas no
célculo da indemnizagdo de um terreno integrado em area RAN contraria
a exigéncia constitucional de que a indemnizagédo pela expropriagdo por
utilidade publica desse terreno deve ser justa.

A Reserva Agricola Nacional (RAN), como se define no artigo 3.°,
do Decreto-Lei n.° 196/89, de 14 de Junho (diploma que estabelece o
seu regime juridico) ¢ o conjunto das areas que, em virtude das suas
caracteristicas morfologicas, climatéricas e sociais, maiores potencia-
lidades apresentam para a produc@o de bens agricolas. Estas areas sdo
identificadas na carta da RAN, a publicar por Portaria do Ministério
com competéncia na execugao da politica agricola (artigo 5.°, n.° 1, do
Decreto-Lei n.° 196/89, de 14 de Junho).

Segundo o preambulo daquele diploma, ¢ a defesa, que se pretende
mais eficaz, das areas constituidas por solos de maiores potencialida-
des agricolas, ou por terem sido objecto de importantes investimentos
destinados a aumentar a capacidade produtiva dos mesmos, com a
consequente melhoria das condig¢des sdcio-econdmicas das populagdes,
que a ela se dedicam, que justifica a afectacdo de certos terrenos a RAN.

Ali se pode ler:

“Mas se a defesa dessas areas das agressoes varias de que t€m sido
objecto ao longo do tempo, designadamente de natureza urbanistica
constitui uma vertente fundamental da politica agricola, ndo é menos
verdade que, por si s0, € insuficiente para garantir a afectacdo das mesmas
aagricultura — objectivo que, em tltima analise se pretende conseguir”.

Dai que, nos termos do artigo 8.°,n.° 1, @) deste diploma, “os solos
da RAN devem ser exclusivamente afectos a agricultura, sendo proibi-
das todas as acg¢des que diminuam ou destruam as suas potencialidades
agricolas, designadamente as seguintes:

a) Obras hidraulicas, vias de comunicagdo e acessos, constru¢ado
de edificios, aterros e escavagdes...”

Sendo esse o objectivo do diploma, ndo deixou ele, porém, de esta-
belecer algumas excepgoes a exclusividade da afectagdo desses terrenos
a agricultura. E, entre elas, conta-se a utilizag@o de solos integrados na
RAN para vias de comunicagio, seus acessos e outros empreendimentos
ou construgdes de interesse publico, desde que ndo haja alternativa téc-
nica economicamente aceitavel para o seu tragado ou localizagio (artigo
9.°,1n.°2, d), do Decreto-Lei n.° 196/89, de 14 de Junho).

Daqui resulta que a proibigdo de construir nos referidos solos néo ¢é
absoluta, podendo a mesma ser autorizada nestes casos de interesse ptblico.

Além disso, sempre podera verificar-se uma desafectacdo dos ter-
renos integrados em area RAN, nomeadamente quando se verifique
supervenientemente uma das situagdes referidas nas alineas a) e b), do
artigo 7.°, do Decreto-Lei n.° 196/89, de 14 de Junho.

Considerando a existéncia destas possibilidades de um terreno situado
em area RAN ser utilizado para construg@o, podem existir expectativas,
alicercadas em determinada factualidade, de que ai venha a ser autorizada
a realizacdo de construgdes.

Ora, a possibilidade de construc@o, é um elemento de forte valori-
zacdo fundiaria.

Na verdade, na formagdo dos precos numa economia de mercado,
as expectativas relativas a acontecimentos futuros sdo determinantes
do comportamento dos agentes econdmicos, pelo que constituem um
elemento imprescindivel na determinagdo do valor dos bens, o que,
alias, é especialmente relevante na formagao dos pregos da propriedade
imobiliaria, relativamente as possiveis alteragdes do estatuto fundiario,
através da projecgdo de futuras possibilidades de constru¢do em solo em
que actualmente ¢ relativamente proibida essa utilizagdo.

Nio estamos aqui perante uma valorizagdo de um qualquer fendmeno
especulativo, resultante de um aumento artificial dos pregos que ndo
corresponde ao valor corrente de mercado, em situagdo de normalidade,
mas sim perante a consideragdo de reais expectativas que ndo podem
deixar de influir na determinagdo daquele valor corrente, pelas poten-
cialidades que conferem ao imovel.

Influindo essas expectativas na determinagdo do valor corrente de
mercado de um imoével, em situacao de normalidade, e sendo este o valor
de referéncia do conceito constitucional de uma justa indemnizagao,
constante do artigo 62.°,n.° 2, da CRP, a ponderacio dessas expectativas
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no célculo da indemnizagao pela expropriagdo de um solo classificado
como apto para fim diferente da construgdo ndo ¢, de modo algum,
ofensiva daquele principio.

2.3 — Do principio da igualdade

A recorrente também invoca que a ponderagao das referidas expec-
tativas viola o principio da igualdade entre expropriados e ndo expro-
priados.

Sem razdo Obvia, atento o raciocinio acima explanado, a proposito
do principio da justa indemnizagao.

Na verdade, influindo essas expectativas no valor de terrenos inseridos
na area RAN, elas repercutem-se independentemente dos mesmos serem
ou ndo objecto de expropriagdo, pelo que ao pagar-se o valor de uma
indemnizagao, por expropriagao, em que se reflectiu a ponderagio dessas
expectativas, o valor pago ¢ exactamente 0 mesmo que tem um imovel,
em idéntica situagdo, que ndo foi objecto de expropriagio.

A interpretagdo questionada do artigo 27.°, n.° 3, do C. das Exp.,
ndo viola, pois, o principio da igualdade consagrado no artigo 13.°,
da CRP.

3 — Conclusdo

Nio se verificando que a interpretagdo normativa segundo a qual entre
as circunstancias a ponderar no céalculo do valor de um solo integrado
na RAN, nos termos do n.° 3, do artigo 27.°, do C. das Exp., se pode
incluir a existéncia de expectativas de construgdo, resultantes do forte
desenvolvimento urbanistico da zona onde se localizam as parcelas
expropriadas, viole o disposto nos artigos 62.°, n.°2, e 13.°, da CRP,
nem qualquer outro pardmetro constitucional, deve o recurso interposto
ser julgado improcedente.

Decisé@o
Pelo exposto, julga-se improcedente o recurso interposto para o Tribu-
nal Constitucional por “EUROSCUT Norte — Sociedade Concessionaria

da SCUT do Norte Litoral, S. A.” do acérdao do Tribunal da Relagdo
do Porto de 21-1-2008.

Custas pela recorrente, fixando-se a taxa de justica em 25 unidades
de conta, tendo em consideragdo os critérios referidos no artigo 9.°,
n.° 1, do Decreto-Lei n.° 303/98, de 11 de Outubro (artigo 6.°, n.° 1, do
mesmo diploma).

Lisboa, 31 de Julho de 2008. — Jodo Cura Mariano — Joaquim
de Sousa Ribeiro — Mario José de Araujo Torres — Benjamim Rodri-
gues — Rui Manuel Moura Ramos.

Acoérdao n.° 409/2008

Processo n.” 361/08
Acordam na 2.* Secgdo do Tribunal Constitucional:

1 — Relatorio. — José Manuel Valdez da Silva Cepeda foi condenado,
por sentenca de 19 de Abril de 2007 do Tribunal Judicial da Comarca de
Ovar, como autor de um crime de abuso de confianga fiscal, na forma
continuada, previsto e punido pelo artigo 24.°,n.*1 e 5, do Regime
Juridico das Infracgdes Fiscais Ndo Aduaneiras (RJIFNA), aprovado
pelo Decreto-Lei n.° 20-A/90, de 15 de Janeiro, na redac¢ao do Decreto-
-Lei n.° 394/93, de 24 de Novembro, na pena de 1 ano e 6 meses de
prisdo, suspensa pelo periodo de 3 anos, com a obrigagdo de o arguido
pagar, durante o periodo da suspensdo, ao Estado Portugués a quantia
de € 35 333,33.

Desta sentenga interpds o arguido recurso para o Tribunal da Rela-
¢do do Porto, suscitando na respectiva motivagao, para além do mais
(prescrig¢do do procedimento criminal, errado enquadramento legal dos
factos praticados, violagdo dos artigos 40.° e 70.° do Codigo Penal e ve-
rificagdo de circunstancias que imporiam a atenuagdo especial da pena),
questdes relativas: (i) a nulidade da decisdo por violagdo do artigo 2.°,
n.° 2, do Codigo Penal; (i7) a nulidade da decisdo por da acusag@o ndo
constarem factos suficientes para condenar o arguido e por violagdo do
principio do acusatorio, por a condenacgao ter sido proferida com base
em factos ndo compreendidos naquela peca processual e ocorridos apos
a sua prolagdo; e (iii) a violagdo do principio da legalidade — com base
em argumentagao sintetizada nas seguintes conclusdes:

«1.* Foi o recorrente condenado como autor de um crime de abuso
de confianga fiscal na forma continuada, em pena de prisdo de um ano
e seis meses, suspensa na sua execugao, e subordinada a condig@o do
pagamento da quantia de € 35 333,33.

2.* Sucede, no entanto, que ndo so deveria o arguido ser absolvido
da pratica de tal crime, como também enferma a douta sentenga em
recurso de nulidade insanavel.

3.*Defacto,a 1 deJaneirode2007 entrouemvigoraLein.® 53-A/2006,
de 29 de Dezembro, que veio introduzir alteragdes ao RGIT.
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4.* A alteragdo em causa incidiu sobre o n.° 4 do artigo 105.° do
invocado diploma legal, através do acrescento de uma nova alinea b).

5.2 Confrontando o regime legal resultante da invocada alteragao
com o regime legal anterior, constata-se entdo que, para que se veri-
fique a ocorréncia de um crime de abuso de confianca fiscal ¢ sempre
necessario que ocorra uma notificagdo para que o agente, em 30 dias,
proceda ao pagamento da prestagdo tributaria em falta, acrescida dos
juros e eventual coima.

6.* Tal alteragdo consubstancia uma verdadeira despenalizagdo dos
factos que, face a anterior lei, constituia crime de abuso de confianga
fiscal.

7.* Na verdade, no regime anteriormente vigente, o tipo de ilicito
reconduzia-se a uma mora qualificada no tempo, sendo a mora simples
punida como contra-ordenagao, ilicito de menor gravidade.

8.% Presentemente, o legislador aditou uma circunstancia que, por
referir-se ao agente, encontra-se no cerne da conduta proibida.

9.% Com efeito, na nova lei, impde-se agora que o agente nio en-
tregue a Administragdo Tributaria, total ou parcialmente, prestagdo
tributaria, deduzida nos termos da lei e que estava legalmente obri-
gada a entregar, pelo prazo superior a 90 dias sobre o termo do prazo
legal da entrega da prestag@o e desde que ndo tenha procedido ao
pagamento da prestacdo comunicada a Administracdo Tributaria,
através da correspondente declarac@o, acrescida dos juros respectivos
e do valor da coima aplicavel, no prazo de 30 dias apds notificagdo
para o efeito.

10.* E, deste modo, o legislador até agora criminalizava uma mora
qualificada relativamente a um objecto material do crime, o imposto,
atendendo aos fins deste. Actualmente, pretende estabelecer como
crime uma mora especifica e um contexto relacional qualificado.

11.% Ora, de acordo com o artigo 2.°, n.° 2, do Cédigo Penal, o facto
punivel segundo a lei vigente no momento da sua pratica deixa de o
ser se uma lei nova o eliminar do nimero de infrac¢des.

12.# Assim, ao ndo determinar a extingéo do procedimento criminal,
e, ao invés, ao ter condenado o aqui recorrente em pena de prisdo,
violou a douta sentenga o disposto no referido artigo 2.°, n.° 2, do
Codigo Penal.

Sem conceder,

13.* Mesmo que se nao entenda que ocorreu despenalizagdo dos
factos imputados ao recorrente, o que ¢ certo ¢ que nunca a douta
sentenga ora em recurso deveria ter condenado o arguido, enfermando
a mesma de nulidade.

14.* Assim, mesmo que se entenda que a nova alteragdo veio, néo
configurar despenalizagdo, mas sim acrescentar uma nova condigéo
de punibilidade, o que ¢ certo ¢ que da acusagdo ndo constavam factos
suficientes para que, mesmo que provada, viesse o procedimento
criminal a terminar, tal como terminou, na condenagdo do arguido
aqui recorrente.

15.* De facto, ndo obstante ndo ter ocorrido qualquer alteragdo
ao contetido da acusag@o, nos termos do disposto no artigo 358.° do
Codigo de Processo Penal, o que € certo € que, ja apds a realizagdo da
audiéncia de julgamento, o tribunal notificou o arguido para efectuar
o pagamento dos tributos em causa, acrescido da respectiva coima e
encargos legais, sendo que, apos tal notificagdo, e apds ter ultrapassado
0 prazo sem que o pagamento se verificasse, veio a douta sentenga a
incluir tais factos e assim veio a condenar o recorrente.

16.* Ora, a inclus@o destes factos, que no fundo traduzem os factos
consubstanciadores das novas condi¢des de punibilidade, viola a lei,
consubstanciando nulidade.

17.* Na verdade, de acordo com o disposto no n.° 3 do artigo 311.°
do Cddigo de Processo Penal, a acusag@o considerar-se-a infunda-
mentada quando ndo contenha a narragdo dos factos ou quando os
factos ndo constituirem crime.

18.* Por outro lado, e de acordo com o disposto no n.° 1 do ar-
tigo 379.° do Coddigo de Processo Penal, a sentenga sera considerada
nula quando condene por factos diversos dos descritos na acusagao
ou na pronuncia ou quando o tribunal conhega ou se pronuncie sobre
questdes de que ndo podia tomar conhecimento.

19.% Ora, conforme decorre do exposto, o tribunal, de facto, co-
nheceu de factos ndo constantes da douta acusag¢ao, e concretamente
avaliou e ponderou a falta de pagamento dos tributos por parte do
arguido, no prazo de 30 dias.

20.* Com efeito, face a lei actual, os prazos que ora sdo consignados
fazem parte integral do ilicito penal do crime de abuso de confianca
fiscal, pois que para que se verifique o crime de abuso de confianga
fiscal ¢ sempre necessario, para além do decurso do prazo legal da
entrega da prestagdo, existir o ndo pagamento na sequéncia de uma
notifica¢do para que o agente, em 30 dias, proceda ao pagamento da
prestagdo comunicada a Administragdo Fiscal, acrescida de juros e
do valor da coima aplicavel.

21.% Ora, se as novas condi¢des de punibilidade respeitantes ao
tipo de ilicito em causa se ndo encontram na acusagdo, ndo pode
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o Tribunal substituir-se ao Ministério Publico, ou a Administragdo
Fiscal, aditando os elementos em falta.

22.* Consequentemente, ndo sO, N0 caso em apreco, a acusacao se
demonstrava infundada, como também o tribunal se pronunciou sobre
factos ndo constantes na mesmissima acusagao.

23.* Como tal, enferma a douta senten¢a de nulidade de acordo com
o preceituado nas alineas b) e ¢) do n.° 1 do artigo 379.° do CPP.

24.2 Por outro lado, viola ainda a douta sentenga o principio do
acusatorio, ja que tal sentenga condenatoria foi proferida com base na
falta de pagamento dos tributos no prazo de 30 dias ap6s notificagdo
efectuada pelo Tribunal, sendo que, ndo so tais factos se ndo compreen-
diam na acusagdo, como, inclusivamente, sdo factos posteriores a
prolagdo de tal acusag@o e mesmo, até, da audiéncia de julgamento.

25.* Para além de violar o principio do acusatorio, violou também
a sentenca em causa o principio da legalidade.

26.* Com efeito, ao substituir-se o Tribunal ao Ministério Publico,
e deste modo a Administragdo Fiscal, notificando o ora recorrente
para efectuar o pagamento dos tributos e demais acréscimos, ofendeu
os ditames constitucionais consagrados nos artigos 202.° ¢ 219.° da
Constituicdo da Republica Portuguesa, incorrendo deste modo em
interpretagdo inconstitucional do preceito legal resultante da nova
redacgdo introduzida pelo artigo 95.° da Lei n.° 53-A/2006, de 29 de
Dezembro, ao n.° 4 do artigo 105.° do RGIT.»

Por acérdado do Tribunal da Relagdo do Porto, de 12 de Dezembro de
2007, foi concedido parcial provimento ao recurso, ficando o recorrente
condenado, pela pratica de um crime de abuso de confianga fiscal, na
forma continuada, previsto e punivel pelo artigo 105.%,n.° 1, do Regime
Geral das Infrac¢des Tributarias (RGIT), aprovado pela Lei n.° 15/2001,
de 5 de Junho (cujo regime foi considerado mais favoravel para o ar-
guido que o constante do artigo 24.°, n.°s 1 e 5, do RJIFNA), na pena
de 14 meses de prisdo, com suspensdo da sua execugio pelo periodo
de 14 meses, subordinada & condigdo de o arguido pagar ao Estado a
quantia de € 35 333,33 durante o periodo de suspensdo. Relativamente
as questoes suscitadas nas conclusdes da motivagdo atras transcritas,
expendeu o referido acordao:

«Il — Nulidade da decisdo recorrida por violag¢do do artigo 2.°,
n.° 2, do Cédigo Penal.

O arguido imputa a decisdo recorrida a violag@o do artigo 2.°,
n.° 2, do Cddigo Penal, isto porque com a entrada em vigor da Lei
n.° 53-A/2006, de 29 de Dezembro, ocorreu uma verdadeira despe-
nalizagdo dos factos que, face a lei anterior, integravam o tipo legal
de crime de abuso de confianga fiscal.

O artigo 105.° do Regime Geral das Infrac¢des Tributarias contém
a previsdo do tipo legal de crime de abuso de confianga fiscal. Nos
termos do seu n.° 1, ‘quem ndo entregar a administragdo tributaria,
total ou parcialmente, prestagdo tributaria deduzida nos termos da lei
e que estava legalmente obrigado a entregar ¢ punido com pena de
prisdo até trés anos ou multa até 360 dias’.

E dispoe o actual n.° 4: ‘Os factos descritos nos nimeros anteriores
s6 sdo puniveis se: @) Tiverem decorrido mais de 90 dias sobre o termo
do prazo legal de entrega da prestag@o; b) A prestagdo comunicada a
administragdo tributaria através da correspondente declarag@o ndo for
paga, acrescida dos juros respectivos e do valor da coima aplicavel,
no prazo de 30 dias ap6s notificagdo para o efeito’.

Foi este n.° 4 que viu a sua redaccdo alterada pela Lei n.® 53-A/2006,
de 29 de Dezembro. Antes desta alteragdo a norma dispunha que ‘os
factos descritos nos nimeros anteriores s0 sdo puniveis se tiverem
decorrido mais de 90 dias sobre o termo do prazo legal de entrega
da prestagao’.

Como todos sabemos, esta alteragdo tem gerado muita polémica,
centrando-se a discussdo a volta da questdo de saber se a nova lei
despenalizou, ou ndo, os anteriores comportamentos enquadraveis
naquele tipo legal de crime, ou se a previsdo da alinea b) constitui,
ta0-s0, uma nova condig@o de punibilidade.

Nao obstante a grande valia do entendimento contrario, a verdade
¢ que entendemos que a nova lei ndo despenalizou as condutas que,
face a lei antiga, constituiam crime de abuso de confianga fiscal.

Usando as palavras do acérdao do STJ, de 21 de Margo de 2007,
processo 06P4079, diremos que “na descrigdo do artigo 105.°, n.° 1,
do RGIT, a construgdo do tipo legal do crime de abuso de confianga
fiscal define uma conduta que consiste na simples néo entrega a ad-
ministracdo fiscal de uma prestacéo tributaria que o agente deduziu
nos termos da lei como substituto tributario, e que estava, também
nos termos da lei, obrigado a entregar em determinado prazo. (...) A
conduta prevista no tipo traduz-se, pois, em uma omissao pura (...)
esgota-se no nao cumprimento de um dever. (...) Sendo uma infracgdo
omissiva pura, consuma-se com a ndo entrega, dolosa, nos termos e
no prazo da entrega fixado para cada prestagdo — artigo 5.°, n.° 2,
do RGIT. Os factos descritos no artigo 105.°,n.*1 a 3, do mesmo



Didrio da Republica, 2. série— N.° 185 — 24 de Setembro de 2008

diploma, s6 sdo, porém, puniveis — dispde o n.° 4 desse preceito — se
tiverem decorrido mais de 90 dias sobre o termo do prazo legal de
entrega da prestacdo [alinea @)], ou ‘se a prestagdo comunicada a
administragdo tributaria através da correspondente declaragéo nao for
paga, acrescida dos respectivos juros e do valor da coima aplicavel,
no prazo de 30 dias apds comunicagao para o efeito’ [alinea b)]. (...)
As condicoes de que depende, no caso, a punibilidade da conduta
(‘os factos [...] s0 s@o puniveis’) constituem, pela natureza com que
Se apresentam na estrutura da norma, e pela funcdo e finalidades a
que, ai, estdo determinadas, elementos que ndo integram a tipicidade,
a ilicitude ou a culpa, mas que se ligam apenas, por circunstancias
adjacentes a natureza relevantemente funcionalista da infracgdo,
a finalidade da pena, diminuindo a intensidade ou eliminando as
necessidades da punigdo. (...) Os elementos que ndo fazem parte do
tipo, da ilicitude ou da culpa, isto é, que ndo integram nem contendem
com a dignidade penal do facto, mas apenas com a admissibilidade do
procedimento ou com a (des)necessidade circunstancial da punigdo,
constituem ou pressupostos processuais ou condigdes objectivas de
punibilidade. Com efeito, em determinados casos, para que possa ter
lugar o efeito sancionador, atende-se a outros elementos para além
daqueles que integram o ilicito que configura o tipo. Por vezes, essas
inser¢ées ocasionais da lei entre a pratica do facto ilicito e a san¢do
concreta inscrevem-se no direito material, hipotese em que se fala
de condi¢oes objectivas ou externas de punibilidade; noutros casos,
constituem parte do direito processual e denominam-se pressupostos
processuais. As condi¢ées objectivas de punibilidade sdo aqueles
elementos situados fora da defini¢do do crime, cuja presenga constitui
um pressuposto para que a ac¢do antijuridica tenha consequéncias
penais. Apesar de integrarem uma componente global do acontecer,
e da situagdo em que a acgdo incide, ndo sdo, ndo obstante, parte
desta acgdo. (...) Sdo elementos situados fora do tipo, cuja presenga
constitui um pressuposto da actuag¢do das consequéncias penais
de uma acgdo tipica e antijuridica; sendo componentes globais da
situagdo sobre que incide a acg¢do, ndo sdo, porém, propriamente
parte da acgdo. (...) Ndo fazendo parte da ac¢do, integram, todavia,
o complexo facto-condigoes de que depende a aplica¢do de uma
sangdo penal (a puni¢do), mas estdo fora do perimetro de delimitagdo
da infracgdo penal enquanto categoria autonoma de tipo de ilicito
ede culpa (...).”

Assim sendo, ndo tem sentido convocar o contributo do artigo 2.°,
n.° 2, do Codigo Penal (vide ainda o acordao deste Tribunal, de 10
de Outubro de 2007, processo 0713172).

Improcedem, pois, as conclusoes 1.*a 12.*

1l — Nulidade da decisdo porque da acusagdo ndo constam fac-
tos suficientes para condenar e violag¢do do principio do acusatorio
porque esta foi proferida com base em factos ndo compreendidos
naquela pega processual e ocorridos apos a sua prolagdo.

O arguido alega, ainda, que mesmo entendendo-se que ndo ocorreu
despenalizagdo, a verdade ¢ que a acusagdo ndo contém factos sufi-
cientes para a condenagdo. A consideragdo de factos ocorridos apds
a sua prolagdo, e mesmo ap6s o julgamento, para condenar viola a
lei e consubstancia nulidade: as novas condigdes de punibilidade
respeitantes ao tipo de ilicito em causa ndo se encontram na acusagao,
pelo que ndo podia o tribunal conhecé-las.

Nos termos do n.° 5 do artigo 32.° da Constitui¢do da Republica
Portuguesa, ‘o processo penal tera estrutura acusatoria, estando a
audiéncia de julgamento e os actos instrutorios que a lei determinar
subordinados ao principio do contraditério’.

Com o principio do acusatdrio o processo equivale, como diz
Germano Marques da Silva, a um duelo judiciario entre a acusagao e
a defesa e onde o juiz, numa situacdo de supremacia e equidistancia,
disciplina a actuag@o ‘das partes’, ndo podendo intervir nos autos nem
extravasar o contetido da acusagao (Curso de Processo Penal, vol. 1,
4. edigdo, pag. 58 e segs.)

A lei de autorizagao de revisdo do CPP — Lei n.° 43/86, de 26 de
Setembro — referia que a autorizagéo concedida visava a parificagdo
do posicionamento juridico da acusagéo e da defesa e incrementag@o
da igualdade material de «armas» no processo. No entanto, a0 mesmo
tempo que dizia que o processo penal devia apontar para a maxima
acusatoriedade, acrescentava que esta seria temperada com o principio
da investigagao judicial. Portanto, principio do acusatorio temperado
pelo principio do inquisitdrio, tudo em nome da verdade material.

Em obediéncia aquele preceito constitucional, o poder de cogni¢dao
do julgador ¢ delimitado pelos factos que constam da acusagdo: ‘o ob-
jecto do processo penal ¢, pois, essencialmente, o objecto da acusagio,
sendo este que, por sua vez, delimita e fixa os poderes de cogni¢do do
tribunal (actividade cognitoria) e a extensdo do caso julgado (actividade
decisoéria), ao que se chama de vinculagdo tematica do tribunal, nele se
consubstanciando os principios da identidade (o objecto do processo
deve manter-se o mesmo desde a acusagdo até ao transito em julgado da
sentenca), da unidade ou indivisibilidade (o objecto do processo deve ser
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conhecido e julgado pelo tribunal na sua totalidade, ¢ indivisivel) e da
consungao (o objecto do processo deve considerar-se irrepetivelmente
decidido na sua totalidade)’ — acérdao do Tribunal da Relagao do Porto,
de 3 de Outubro de 2007, recurso penal n.° 3707/07.

Tudo quanto expusemos vale relativamente aos elementos do tipo.

Mas, para além dos elementos do tipo, para que um determinado
facto seja punido pelo direito penal terdo que se verificar, também,
as condigdes objectivas de punibilidade. Como dissemos ja, estas,
apesar de terem uma relagdo directa com o facto, estéo fora dele: ndo
pertencem nem ao tipo legal nem a culpa.

O tipo legal, no caso em analise, esta plasmado no n.° 1 do ar-
tigo 105.° do RGIT e consubstancia-se na ndo entrega a Adminis-
trac@o Tributaria de prestagdo tributaria, deduzida nos termos da lei,
e que estava legalmente obrigado a entregar. Quanto ao n.° 4, aqui
introduzem-se limites a puni¢@o nos casos em que os elementos do
tipo se verificam, o que ja acontecia anteriormente, com a anterior
redac¢do do n.° 4 desta norma.

No caso em analise, estamos, portanto, perante uma condi¢do
objectiva de punibilidade, cujo accionamento estd na disponibili-
dade do agente, e que, ndo integrando o tipo, ndo tem, por isso, que
integrar a acusago.

Face ao exposto, conclui-se que a decisdo recorrida ndo padece das
nulidades apontadas, improcedendo as conclusdes 13.% a 24.*

IV — Violagdo do principio da legalidade.

O arguido imputa a decisdo recorrida a violagdo do principio da
legalidade. Alega, para tanto, que o juiz, ao notificar para pagar os
tributos devidos e demais acréscimos, em substitui¢do ao Ministério
Publico ¢ 4 Administragdo Fiscal, ofendeu os ditames constitucionais
consagrados nos artigos 202.° e 219.° da Constitui¢do da Republica
Portuguesa, incorrendo deste modo em interpretagdo inconstitucio-
nal do preceito legal resultante da nova redac¢do introduzida pelo
artigo 95.° da Lei n.° 53-A/2006, de 29 de Dezembro, ao n.°4 do
artigo 105.° do RGIT.

Em direito penal, o principio da legalidade ¢ retratado, essencial-
mente e por regra, pelo principio nullum crimen, nulla poena sine
lege, ou seja, pelo principio segundo o qual ndo ha crime nem sangao
sem que uma lei preexistente qualifique determinado comportamento
como tal e preveja a respectiva punicao.

Do mesmo principio decorrem outras consequéncias, quais sejam,
por exemplo, a proibi¢ao da interpretagdo extensiva das normas penais
incriminadoras, a proibi¢ao de integracdo de lacunas por analogia,
a imposi¢ao de efeitos retroactivos as leis penais mais favoraveis, a
proibicdo de uma dupla condenagéo pelo mesmo facto.

No entanto, o arguido invocou aquele principio num sentido bem
diferente.

Nao obstante, vejamos se lhe assiste razao.

O arguido foi condenado pela pratica de um crime de abuso de
confianga fiscal na forma continuada.

Estatui o artigo 105.° do RGIT, que prevé e pune o crime em ques-
tdo, que:

‘1 — Quem ndo entregar a administragdo tributaria, total ou par-
cialmente, prestagdo tributaria deduzida nos termos da lei e que estava
legalmente obrigado a entregar ¢ punido com pena de prisdo até trés
anos ou multa até 360 dias.

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

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

4 — Os factos descritos nos niimeros anteriores s sdo puniveis se:

a) Tiverem decorrido mais de 90 dias sobre o termo do prazo legal
de entrega da prestacdo:

b) A prestacdo comunicada a administragdo tributaria através da
correspondente declaragdo ndo for paga, acrescida dos juros res-
pectivos e do valor da coima aplicavel, no prazo de 30 dias apds
notificagdo para o efeito.

Gy

Como ja se referiu, esta alteragdo convoca um problema de sucesséo
de leis no tempo, havendo que aplicar a nova lei aos casos pendentes,
porquanto com esta pode o arguido eximir-se a condenagao.

A questao que aqui se pde ¢ a de saber qual a entidade competente
para ordenar aquela notificagdo.

Nos termos do n.° 1 do artigo 105.° pratica um crime de abuso de
confianga ‘quem ndo entregar a administracdo tributaria, total ou
parcialmente, prestagdo tributaria deduzida nos termos da lei e que
estava legalmente obrigado a entregar [...]°
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No entanto, anteriormente estes factos descritos s6 eram puniveis
se tivessem decorrido mais de 90 dias sobre o termo do prazo legal
de entrega da prestagao.

Até aqui tudo claro.

Vejamos, agora, a situagdo face a nova redacgo da lei.

Tal como antes, pratica um crime de abuso de confianga fiscal
‘quem ndo entregar a administragdo tributaria, total ou parcialmente,
prestacao tributaria deduzida nos termos da lei e que estava legalmente
obrigado a entregar ...” (n.° 1).

No entanto, estes factos s serdo puniveis se ‘tiverem decorrido
mais de 90 dias sobre o termo do prazo legal de entrega da prestacao’
[n.°4, alinea a)] e se ‘a prestagdo comunicada a administragdo tributa-
ria através da correspondente declaracdo nao for paga, acrescida dos
juros respectivos e do valor da coima aplicavel, no prazo de 30 dias
apos notificacdo para o efeito’ [n.° 4, alinea b)].

O funcionamento desta nova causa de exclusdo depende de elemen-
tos concretos, a apurar com recurso a diligéncias complementares:
ha que apurar os juros devidos, dar a conhecer ao agente o montante
global da quantia a pagar e aguardar o prazo de pagamento. A manu-
tencdo da punigao dos factos descritos no n.° 1 depende da persisténcia
do ndo pagamento, feita aquela notificagdo e decorrido este prazo.

Havendo pagamento, extingue-se o procedimento criminal. E esta,
manifestamente, a intengdo da lei.

Refere o relatorio do Orgamento Geral do Estado para 2007 que
a falta de entrega da prestagdo tributaria pode estar associada ao in-
cumprimento declarativo ou decorrer, tdo-so, da falta de pagamento
do imposto liquidado na referida declarac@o. No primeiro caso, existe
clara inteng@o de ocultar os factos tributarios a Administragéo Fiscal.
Ja no segundo ndo sucede o mesmo. Dai a introduggo de tratamen-
tos diferenciados para cada uma destas situagdes, ndo devendo “ser
criminalizada a conduta dos sujeitos passivos que, tendo cumprido
as suas obrigacdes declarativas, regularizem a situagdo tributaria em
prazo a conceder, evitando-se assim a ‘prolifera¢ao’ de inquéritos
por crime de abuso de confianga fiscal que, actualmente, acabam
por ser arquivados por decisdo do Ministério Publico na sequéncia
do pagamento do imposto”.

O que a lei pretendeu, pois, foi dar mais uma oportunidade aos
devedores.

Caso paguem, o problema termina. E termina ou na algada da
autoridade administrativa, ou na al¢ada do Ministério Publico, se
aquela ja tiver comunicado o caso, ou termina na algada do tribunal,
caso ja tenha sido proferida acusagao.

Nao fixando a lei a competéncia para proceder a notificacdo, sig-
nifica que a concede a qualquer das entidades acima mencionadas:
parece-nos que esta sera a melhor leitura a fazer da lei. Quando assim
ndo ¢, por exemplo no caso previsto no n.° 6 daquela norma, a lei
refere-o expressamente.

Portanto, a notificagdo para os termos do n.° 4 do artigo 105.° sera
feita, em cada caso, pela entidade que detiver o processo quando a
questdo se coloque.

Aqui, como o processo ja estava no tribunal, aquela notificagdo
foi validamente feita por este. A decisdo de notificar ndo colide com
nenhuma norma legal, nem com principios imanentes ao sistema,
nomeadamente o da separagdo de poderes.

Em casos como o dos autos, entendemos ndo ser razoavel que o
processo regrida até a autoridade administrativa para que esta dé
cumprimento aquela norma.

Afinal, o que esta notificacdo significa ‘¢ que os arguidos t€ém o
prazo de 30 dias para junto da Administragdo Fiscal regularizarem o
pagamento a que alude a norma do artigo 105.°, n.° 4, alinea b), do
RGIT, comprovando-o, depois, nos autos, se estes ja estiverem em
fase judicial. Isto nada tem a ver com a entidade competente para
determinar a notificagdo, que sera a que, em cada caso, superintender
no processo (autoridade fiscal, Ministério Publico, juiz de instrugdo
ou juiz de julgamento)’ — acérdao do Tribunal da Relagao de Guima-
rdes, de 18 de Junho de 2007, processo n.° 983/07 (no mesmo sentido
vide, entre outros, os acorddos do STJ, de 21 de Fevereiro de 2007,
processo n.° 06P4097, e deste Tribunal, de 11 de Julho de 2007 e de
24 de Outubro de 2007, processosn.”* 0713147 e 0713235).

Assim, ndo tem fundamento a pretensdo exposta pelo recorrente:
a decisdo recorrida ndo extravasou a competéncia da entidade que a
proferiu, pois que se limitou a determinar a notificagdo dos arguidos
nos exactos termos constantes da lei.

Portanto, a notificagao efectuada pelo tribunal para os termos do
n.° 4 do artigo 105.° do RGIT apenas significa que o agente tem 30 dias
para regularizar a sua situagao tributaria.

Recebida a notificagdo e caso pretenda pagar, o que o devedor tera
que fazer ¢é dirigir-se a autoridade administrativa credora, indagar junto
desta sobre o montante global da divida e proceder ao pagamento no
prazo determinado na lei.
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Naturalmente que néo € o tribunal que vai fornecer aqueles elemen-
tos. Mas estes também n2o sdo fornecidos pela entidade administrativa
através da notificagdo para os termos do n.° 4 do artigo 105.° do RGIT.
O montante da divida integra, também, os juros de mora e o montante
dos juros depende do dia em que a divida for paga. Parece-nos, assim,
que apenas aquando do pagamento é que o arguido tera conhecimento
do montante exacto a pagar.

Pelo exposto, improcedem as conclusdes 25.% € 26.%»

E contra este acordio que, pelo arguido, vem interposto o presente
recurso, ao abrigo da alinea b) do n.° 1 do artigo 70.° da Lei de Organi-
zagao, Funcionamento e Processo do Tribunal Constitucional, aprovada
pela Lei n.° 28/82, de 15 de Novembro, e alterada, por ultimo, pela Lei
n.° 13-A/98, de 26 de Fevereiro (LTC), tendo por objecto a questdo da
inconstitucionalidade, por violagdo dos «principios constitucionais da
legalidade e da separag@o dos poderes, ofendendo, assim, os ditames
constitucionais consagrados nos artigos 202.° e 219.° da Constituicao
da Republica Portuguesay, da interpretacdo do artigo 105.° do RGIT, na
redacgdo dada pelo artigo 95.° da Lein.® 53-A/2006, de 29 de Dezembro,
que teria sido aplicada no acérdao recorrido, «consubstanciada na subs-
titui¢do por parte do tribunal de 1.* instancia em relag@o as atribuigdes
da Administragdo Fiscal e do Ministério Pablico».

Neste Tribunal, o recorrente apresentou alegagdes, formulando a final
as seguintes conclusoes:

«Foi o recorrente condenado, em 1. instancia, pela pratica de um
crime continuado de abuso de confianga fiscal.

Por ndo se conformar com o teor da douta sentenga proferida em
1.? instancia, recorreu o aqui também recorrente para o Tribunal da
Relacdo do Porto, suscitando, em tal sede, a errada e inconstitucional
interpretagdo do disposto no artigo 105.° do RGIT, interpretagéo essa
que viola os principios constitucionais de legalidade e da separagao
dos poderes, ofendendo, deste modo, os ditames constitucionais con-
sagrados nos artigos 202.° ¢ 219.° da CRP.

Naio obstante a invocagao de tal inconstitucionalidade, o que ¢ certo
¢ que manteve o douto Tribunal da Relagao do Porto a condenagio
do recorrente, ndo obstante ter procedido a uma redugiio da pena de
prisdo aplicada.»

Ora, as razdes invocadas em sede de recurso para o Tribunal da Re-
lagdo mantém-se, apos a prolagdo do consequente acordao.

Assim, havia sido o recorrente acusado da pratica de um crime de
abuso de confianga fiscal, na forma continuada, punido entdo pelo
artigo 24.° do RJIFNA, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 20-A/90, de
15 de Janeiro, na redacg@o que lhe foi introduzida pelo Decreto-Lei
n.° 394/93, de 24 de Novembro, ¢ que posteriormente veio a ser punido
nos termos do artigo 105.° do RGIT, aprovado pela Lei n.° 15/2001,
de 5 de Junho.

Os referidos regimes legais, e particularmente o invocado artigo 105.°
do RGIT, foram objecto de alteracdo legislativa decorrente da entrada
em vigor da Lei do Orgamento para o ano de 2007.

Assim, por forca de tal diploma legal, o normativo em causa foi objecto
de alterag@o através do aditamento de novas alineas.

Concretamente, com a entrada em vigor da Lei n.° 53-A/2006, de
29 de Dezembro, o n.° 4 do dito artigo 105.° do RGIT passou a ter a
seguinte nova redacgio:

«Os factos descritos nos numeros anteriores s0 sdo puniveis se:

a) Tiverem decorrido mais de 90 dias sobre o termo do prazo legal
de entrega da prestacao;

b) A prestacdo comunicada a administragdo tributaria através da
correspondente declaragdo ndo for paga, acrescida dos juros res-
pectivos e do valor da coima aplicavel, no prazo de 30 dias apds
notificagdo para o efeito.»

Ora, quer na douta sentencga proferida em 1.” instancia, quer no douto
acordao do Tribunal da Relagdo do Porto, foram incluidos factos e
circunstancias, ndo constantes da acusag@o, que vieram a resultar em
decisdes que ferem principios constitucionais.

Na verdade, e mesmo que se entendesse que a alteracdo legislativa
sub judice ndo configurou uma verdadeira despenalizagdo, mas sim
um aditamento de novas condi¢des de punibilidade, o que é certo € que
da acusagdo ndo constavam tais condi¢des de punibilidade, ou, melhor
dizendo, os factos que preenchiam tais condi¢des de punibilidade.

No entanto, ndo tendo ocorrido qualquer alteragdo a douta acusagéo, o
que ¢ certo ¢ que, na douta decisdo de 1.* instancia, veio consignado que
o arguido, embora notificado para tal, ndo veio liquidar o tributo, com
acréscimos, e coima, no prazo de 30 dias consignados na nova lei.

Ora, a inclusdo destas ultimas circunstancias na douta decisdo, que,
em sintese, traduzem os factos consubstanciadores das novas condigdes
de punibilidade aditadas pela lei, viola desde logo os principios da
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irretroactividade, da legalidade e da independéncia, vazados na nossa
Lei Fundamental.

De facto, de acordo com os artigos 202.°, 203.° ¢ 219.°, entre outros,
da CRP, os tribunais exercem os seus poderes de forma independente,
estando apenas sujeitos a lei.

No caso em aprego nos autos, ndo obstante ter entrado em vigor a
nova lei, o que ¢ certo ¢ que ndo foi promovida qualquer alteragdo ou
aditamento a acusagdo.

Por outro lado, nem a Administragao Tributaria, nem o Ministério
Publico, promoveu a notificagdo do aqui recorrente para que, no ambito
da nova lei, e no cumprimento do prazo de 30 dias ai consignado, pro-
cedesse o mesmo a entrega dos valores tributarios em aprego.

Contrariamente, tal notificacéo foi efectuada ja apos a audiéncia de
julgamento, pelo Meritissimo Juiz de Direito de 1.* Instancia, em notoria
violagdo dos principios constitucionais da legalidade, da independéncia
e da separagdo de poderes.

Deste modo, o tribunal de 1.? instancia, ao substituir-se ao Ministério
Publico e a Administragdo Fiscal, na notificacdo a que alude o n.° 4,
alinea b), do artigo 105.° do RGIT, incorreu em interpretagdo inconsti-
tucional deste ultimo referido normativo, violando, assim, os principios
da legalidade e da separacdo de poderes, consignados no artigo 2.° da
CRP, bem como o disposto nos ja invocados artigos 202.°,203.°¢ 219.°
da referida Lei Fundamental.

Por outro lado, de acordo com o disposto nos artigos 262.°, 263.°,
264.°, 267.° e 283.°, todos do Cddigo de Processo Penal, compete ao
Ministério Publico, ndo s6 a realizagdo e a condugdo do inquérito, como
também a formulagdo da acusagdo, em caso de constatagdo da pratica
de ilicito criminal, passivel do respectivo procedimento.

Por outro lado, compete ao tribunal julgar os factos constantes da
acusacdo, com independéncia e imparcialidade.

Ora, ao ter incluido na douta sentenga factos que ndo constavam
da douta acusagdo, e que consubstanciavam as novas condigdes de
punibilidade previstas na lei, e ao ter o julgador efectuado ele mesmo
a notificagdo aludida pelo artigo 105.°, n.° 4, do RGIT, fez o mesmo
inconstitucional interpretacao dos preceitos constantes do Codigo de
Processo Penal, atras referido, violando assim o principio da separagao
de poderes consagrado constitucionalmente.

Sem conceder, violou, quer a douta decisdo de 1.* instancia, quer a
douto acordao do Tribunal da Relagdo do Porto, o principio constitucional
da proibigdo da retroactividade da lei penal.

Com efeito, a partir da entrada em vigor do artigo 105.°, n.° 4, do
RGI, na sua nova redacg@o, a punibilidade de facto criminoso passou a
depender, para além de terem decorrido mais de noventa dias sobre o
termo do prazo legal da entrega da prestagao, de a prestagdo comunicada
[a administra¢do] tributaria, através da correspondente declaragdo, ndo
ser paga, acrescida dos juros respectivos e do valor da coima aplicavel,
no prazo de 30 dias apds notificagdo para o efeito.

Assim, o facto criminoso s6 € [punivel], se verificadas essas duas
condi¢des.

Com efeito, nalguns tipos de crime, tal como o que estd em causa nos
presentes autos, impde-se a verificagdo de outras circunstancias além
da culpa por uma actuagdo tipica e ilicita, para que haja punibilidade,
e, noutros casos, a concorréncia de determinadas circunstancias exclui
essa mesma punibilidade.

Estes elementos adicionais ou excepcionais sdo incluidos em sede
sistematica propria, que configura uma categoria de teoria geral do
crime.

Nesta dita categoria inserem-se, pois, uma série de elementos ou pres-
supostos que o legislador por razdes diversas exige, para fundamentar
ou excluir a imposi¢do de uma pena.

Consequentemente, ter-se-a de concluir que na categoria da punibili-
dade incluem-se, assim, os pressupostos adicionais que a fundamentam
¢ 0s pressupostos que a excluem.

Em sintese, poder-se-a dizer, entdo, que as condi¢des objectivas de
punibilidade sdo circunstincias que devem adicionar-se a accdo ilicita
para que se gere a punibilidade.

Ora, no caso em aprego nos autos, ou seja, no caso previsto actu-
almente no n.° 4 do artigo 105.° do RGIT, a punibilidade da ac¢do
criminosa esta subordinada a ocorréncia de duas condi¢des cumu-
lativas.

Ora, se assim ¢, também estas duas condi¢des como condigdes ob-
jectivas de punibilidade se encontram subordinadas ao principio da
legalidade, e ao principio da proibigdo da retroactividade desfavoravel ao
agente, e como tal ao abrigo do principio vazado no artigo 29.° da CRP.

No caso em aprego, com a alteragdo legislativa que se vem de invocar,
¢ forgoso concluir-se que, a partir de 1 de Janeiro de 2007, a punibilidade
do crime de abuso de confianga fiscal reclama a verificagdo dos dois
referidos pressupostos consignados na invocada lei.

Ora, como a notificagdo para pagamento em 30 dias ndo tinha ainda
ocorrido aquando da prolagdo da douta acusagdo, a aplicagdo da lei
nova, por imperativo constitucional, sempre tera como consequéncia a
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determinagao da descriminalizagdo da conduta ilicita que era imputada
ao recorrente.

Por isso, e por se tratar, no caso sub judice, da aplicagao do n.° 2 do
artigo 2.° do Codigo Penal, proceder-se, nos presentes autos, a notifica-
¢do do aqui recorrente para efectuar o pagamento dos tributos em causa
ndo mais traduz do que uma aplicagdo retroactiva da lei, proibida pela
lei constitucional.

E assim, pelos fundamentos expostos, enferma, quer a douta decisao
proferida em 1.* instancia, quer o douto acordao proferido pelo Tribunal
da Relagdo do Porto, de erronea e inconstitucional interpretagéo do ar-
tigo 105.°,n.° 4, do RGIT, bem como dos preceitos penais e processuais
atras referidos, interpretagdo essa que viola principios consagrados na
Constitui¢do da Republica Portuguesa, e concretamente os principios da
independéncia, da legalidade, da proibicao de retroactividade da lei penal
e da separagdo de poderes, impondo-se pois a sua revogacao e reforma
para os devidos e legais efeitos, baixando os autos ao tribunal recorrido
para que este revogue a decisdo, de acordo com o juizo inconstitucional
que vier a ser proferido.”

O representante do Ministério Publico neste Tribunal contra-alegou,
concluindo:

«1 — Nao ¢ inconstitucional a interpretagdo normativa do ar-
tigo 105.° do Regime Geral das Infrac¢des Tributarias levada a cabo
pela decisdo recorrida, relativa a nova condigdo de punibilidade cons-
tante da alinea b) do n.° 4 do preceito, cuja redac¢ao lhe foi introduzida
pelo artigo 95.° da Lei n.° 53-A/2006, de 29 de Dezembro.

2 — Termos em ndo devera proceder o presente recurso.»

Tudo visto, cumpre apreciar e decidir.

2 — Fundamentago:

2.1 — Na definicao (inalterada) do n.° 1 do artigo 105.° do RGIT,
comete o crime de abuso de confianga fiscal quem ndo entrega a Ad-
ministragao Tributaria, total ou parcialmente, prestagao tributaria (com
a extensao que a este conceito ¢ dada nos subsequentes n.”2 e 3) de-
duzida nos termos da lei e que estava legalmente obrigado a entregar.
Na redacgédo originaria do n.° 4 deste preceito, os factos descritos nos
nimeros anteriores s6 eram puniveis se tivessem decorrido mais de 90
dias sobre o termo do prazo legal de entrega da prestagdo. O artigo 95.°
da Lei n.° 53-A/2006, de 29 de Dezembro (Or¢amento do Estado para
2007), alterou a redacgdo desse n.° 4 do artigo 105.° da RGIT, conver-
tendo a condigdo que constava do corpo desse niimero em alinea a), e
inserindo uma nova alinea b), nos termos da qual os referidos factos
também so seriam puniveis se «a prestacdo comunicada a administragdo
tributaria através da correspondente declarag@o nio for paga, acrescida
dos juros respectivos e do valor da coima aplicavel, no prazo de 30 dias
apos notificacdo para o efeitoy.

A introdugdo desta nova «condi¢do» suscitou divergéncias doutrinais
e jurisprudenciais, tendo, na sequéncia destas ultimas, sido interposto
recurso extraordindrio para uniformizagdo de jurisprudéncia, que veio
a ser decidido pelo Acorddo do Supremo Tribunal de Justiga n.® 6/2008,
de 9 de Abril de 2008 (Didrio da Republica, 1.* série, n.° 94, de 15 de
Maio de 2008, p. 2672), que fixou a jurisprudéncia nos seguintes termos:

«A exigéncia prevista na alinea b) do n.° 4 do artigo 105.° do RGIT,
na redacg¢@o introduzida pela Lei n.° 53-A/2006, configura uma nova
condicdo objectiva de punibilidade que, por aplicagdo do artigo 2.°,
n.° 4, do Cddigo Penal, ¢ aplicavel aos factos ocorridos antes da
sua entrada em vigor. Em consequéncia, e tendo sido cumprida a
respectiva obrigagdo de declaracdo, deve o agente ser notificado nos
termos e para os efeitos do referido normativo (alinea b) do n.° 4 do
artigo 105.° do RGIT).»

Esse acorddo de uniformizagdo de jurisprudéncia comega por as-
sinalar que, na sequéncia da apontada alteracdo de redacgao do n.°4
do artigo 105.° do RGIT, surgiram fundamentalmente duas linhas de
orientacdo relativamente a sua interpretacdo: para uns a inovagao con-
sistiu na criagdo de uma nova condic@o de punibilidade; para outros, ela
acarretou uma despenalizagdo. A primeira orientagdo — uniformemente
adoptada, desde o inicio, pelo STJ — considera que a anterior condi¢ao
de punibilidade, agora plasmada na alinea a), foi aditada, na alinea b),
uma nova condi¢@o, mas com a manutengao do recorte do tipo legal de
crime: ndo obstante a alteracdo do regime punitivo, o crime de abuso de
confianga fiscal consuma-se com a omissdo de entrega, no vencimento
do prazo legal, da prestagdo tributaria, nada tendo sido alterado em sede
de tipicidade; porém, hé que ressalvar a aplicabilidade do disposto no
artigo 2.°, n.° 4, do Cddigo Penal, uma vez que o regime actualmente em
vigor ¢ mais favoravel para o agente, quer sob o prisma da extin¢do da
punibilidade pelo pagamento, quer na 6ptica da punibilidade da conduta
(como categoria que acresce a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade).
Diversamente, a segunda orientagdo — defendida por aqueles para quem,
no regime anteriormente vigente, o tipo de ilicito se reconduzia a uma
mora qualificada no tempo (90 dias), sendo a mora simples punida como
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contra-ordenagdo, ilicito de menor gravidade — entende que o legislador
aditou agora, com a referida alteracdo legal, uma circunstancia que, por
referir-se ao agente e ndo constituindo assim um aliud na punibilidade,
se encontra no cerne da conduta proibida: existe algo de novo no recorte
operativo do comportamento proibido violador do bem juridico patri-
monio fiscal e que se traduz precisamente no facto de a Administragdo
Fiscal entrar em directo confronto com o eventual agente do crime,
pelo que, enquanto anteriormente o legislador criminalizava uma mora
qualificada relativamente a um objecto material do crime, o imposto,
atendendo aos fins deste, agora pretendeu estabelecer como crime uma
mora especifica e num contexto relacional qualificado — concluindo,
consequentemente, pela despenalizagdo.

O citado acérddo uniformizador de jurisprudéncia consagrou aquela
primeira linha de orientagdo, que, alias, ja fora a adoptada no acérddo
ora recorrido. E em ambos se invoca o Relatorio do Orgamento Geral
de Estado para 2007, no qual o legislador justifica a introducdo de
disting@o entre, por um lado, os casos em que a falta de entrega da
prestacdo tributaria esta associada ao incumprimento da obrigagdo de
apresentar a declarago de liquidagdo ou pagamento do imposto e, por
outro lado, os casos de ndo entrega do imposto que foi tempestivamente
declarado, entendendo o legislador que no primeiro grupo ha uma maior
gravidade decorrente da «intengdo de ocultagdo dos factos tributarios
a Administragdo Fiscal», postura esta que ja ndo se verificaria nas si-
tuagdes em que a «dividay € participada a Administragdo Fiscal, isto &,
nas situacdes em que hé o reconhecimento da divida tributaria, ainda
que ndo acompanhado do necessario pagamento. Estando em causa
condutas diferentes, portadoras de distintos desvalores de acc¢do e a
projectar-se sobre o patrimoénio do Fisco com assimétrica danosidade
social, elas merecerdo, de acordo com o citado Relatorio, «ser valoradas
criminalmente de forma diferente». E acrescenta-se: «neste sentido,
ndo deve ser criminalizada a conduta dos sujeitos passivos que, tendo
cumprido as suas obrigagdes declarativas, regularizem a situagao tri-
butaria em prazo a conceder, evitando-se a ‘proliferacdo’ de inquéritos
por crime de abuso de confianga fiscal que, actualmente, acabam por
ser arquivados por decisdo do Ministério Publico na sequéncia do pa-
gamento do imposto».

A consideragdo destes elementos teleologico e historico conduziram
a que no citado acordao uniformizador de jurisprudéncia se concluisse
que — perante uma vontade do legislador que, claramente, assume o
proposito de manutengdo do recorte do ilicito tipico, mas o conjuga com
a possibilidade de o agente, nos casos em que tenha havido declaragéo
da prestagdo ndo acompanhada do pagamento, se eximir da punicao pela
efectivag@o do pagamento no novo prazo concedido — nem a letra nem
o espirito da lei permitiam a afirmagdo de que a conduta, que se traduz
numa omissao pura, se encontrava descriminalizada. A alteragdo legal
produzida, repercutindo-se na punibilidade da omissdo, &, todavia, algo
que € exdgeno ao tipo de ilicito, devendo ser qualificada como condigéo
objectiva de punibilidade, que deve ser equacionada na medida em
que configure um regime concretamente mais favoravel para o agente.
Constata, assim, o referido acérddo uniformizador de jurisprudéncia,
que, tendo sido «intengdo publicitada do legislador, expressa de forma
inequivoca na letra da lei, o objectivo de conceder uma ultima possibili-
dade de o agente evitar a puni¢do da sua conduta omissivay, «a nova lei
¢ mais favoravel para o agente pois que lhe proporciona a possibilidade
de, por acto dependente exclusivamente da sua vontade, preencher uma
condic@o que provoca o afastamento da punic@o por desnecessidade de
aplicagdo de uma penay, pelo que «a conclusio da aplicagdo da lei nova
¢ iniludivel face ao artigo 2.°, n.° 4, do Codigo Penaly.

2.2 — Delineado o quadro de fundo de que emerge a problematica
subjacente ao presente recurso, cumpre, antes de mais, precisar que re-
sulta inequivocamente do requerimento de interposic¢éo de recurso para
o Tribunal Constitucional que a Unica questdo de inconstitucionalidade
ai identificada como integrando o seu objecto se reporta a interpreta-
¢do do artigo 105.° do RGIT, na redacgdo dada pelo artigo 95.° da Lei
n.° 53-A/2006, que teria sido aplicada no acérdao recorrido, «consubs-
tanciada na substitui¢do por parte do tribunal de 1. instancia em relagdo
as atribui¢ées da Administragdo Fiscal e do Ministério Publico» e que,
segundo o recorrente, desrespeitaria os «principios constitucionais da
legalidade e da separagdo dos poderes, ofendendo, assim, os ditames
constitucionais consagrados nos artigos 202.° ¢ 219.° da Constituicao
da Repuiblica Portuguesa».

Alias, fora essa a Uinica questdo de inconstitucionalidade normativa
adequadamente suscitada pelo recorrente na motivagao do recurso in-
terposto para o Tribunal da Relagdo (cf. conclusdo 26.%, atras transcrita).

Assim sendo, ndo podem integrar o objecto do presente recurso ou-
tras questdes de inconstitucionalidade néo arguidas perante o tribunal
recorrido e nem sequer mencionadas no requerimento de interposi¢do
de recurso, que o recorrente veio suscitar, pela primeira vez, nas alega-
¢Oes apresentadas neste Tribunal, como, designadamente, a reportada
a pretensa violagdo dos «principios da proibigdo da retroactividade da
lei penal, da legalidade e da independénciay, derivada da consideragéo,

Didrio da Republica, 2. série— N.° 185 — 24 de Setembro de 2008

na sentenca, de factos ndo constantes da acusacgdo. Questdo esta que,
alias, nos termos em que ¢ colocada, carece de natureza normativa
por se reportar directamente a referida decisdo judicial, em si mesma
considerada.

Constitui, assim, objecto do presente recurso, a questdo da inconstitu-
cionalidade, por violagdo dos principios da legalidade e da separacdo de
poderes, consagrados nos artigos 202.° ¢ 219.° da CRP, da interpretagio
do n.° 4 do artigo 105.° do RGIT, na redacg¢do dada pelo artigo 95.° da
Lei n.° 53-A/2006, no sentido de que pode o tribunal de julgamento
determinar a notificacdo ai prevista.

Os invocados artigos 202.° € 219.° da CRP respeitam, respectivamente,
a defini¢do da fungao jurisdicional e das fungdes e estatuto do Minis-
tério Publico. O primeiro preceito define os tribunais como os 6rgéos
de soberania com competéncia para administrar a justica em nome do
povo, incumbindo-lhes, nessa fungdo, assegurar a defesa dos direitos
e interesses legalmente protegidos dos cidaddos, reprimir a violagdo
da legalidade democratica e dirimir os conflitos de interesses publicos
e privados. O segundo comete ao Ministério Publico a representacdo
do Estado e a defesa dos interesses que a lei determinar, bem como a
participag@o na execugdo da politica criminal definida pelos o6rgaos
de soberania, o exercicio da acgdo penal orientada pelo principio da
legalidade e a defesa da legalidade democratica.

O critério adoptado no acérdio recorrido de que competente para
determinar a notificagdo prevista na alinea b) do n.° 4 do artigo 105.°
do RGIT ¢ a entidade titular do procedimento ou do processo (Admi-
nistragao, Ministério Publico, tribunal de instrugdo criminal ou tribunal
do julgamento), consoante a fase em que ele se encontre quando surge
a necessidade de proceder a essa notificacdo, em nada colide com os
preceitos constitucionais citados, nem mesmo com o principio da se-
paracédo de poderes, na perspectiva da constituicdo de uma reserva da
Administragdo.

Quando o Ministério Pablico, na fase do inquérito, determina essa
notificagdo, ele visa, ndo a prossecugdo da tarefa de cobranga de receitas
tipica da Administragdo Tributaria, mas o apuramento, que lhe incumbe
enquanto titular da acgdo penal, da verificagdo dos requisitos que o
habilitem a tomar uma decisdo de acusagdo ou de nao acusagdo. Simi-
larmente, quando o juiz de instrug@o ou o juiz do julgamento determina
idéntica notificagdo, ambos se limitam a praticar um acto instrumental
necessario a comprovagao da existéncia, ou ndo, de uma condigao de
punibilidade, que determinara a op¢éo entre prontiincia ou ndo pronuncia
e entre condenagio ou absolvi¢do (ou arquivamento). Isto é: em todas
essas hipoteses, a determinagio da notificagdo pelo Ministério Piblico ou
por magistrados judiciais insere-se perfeitamente dentro das atribuigdes
constitucionais dessas magistraturas (exercicio da ac¢@o penal e admi-
nistragdo da justica, respectivamente), sem qualquer invasdo da reserva
da Administragdo, nem, consequentemente, com viola¢éo do principio
da separacdo de poderes, invocado pelo recorrente (quanto a alegada
violag@o do «principio da legalidade», torna-se impossivel proceder a
sua apreciacao, dada a absoluta falta de substanciagao das razdes por que
o recorrente entende ocorrer tal violagdo, sendo, alias, incerto o sentido
que ele pretende atribuir a tal principio, neste contexto).

Improcedem, assim, na totalidade, as alegagdes do recorrente.

3 — Decisdo. — Em face do exposto, acordam em:

a) Nao julgar inconstitucional a norma constante do artigo 105.°,
n.° 4, alinea b), do Regime Geral das Infrac¢des Tributarias, aprovado
pela Lei n.° 15/2001, de 5 de Junho, na redacgao dada pelo artigo 95.°
da Lei n.° 53-A/2006, de 29 de Dezembro, interpretado no sentido de
que pode o tribunal de julgamento determinar a notificagdo ai prevista;
€, consequentemente,

b) Negar provimento ao recurso, confirmando a decisdo recorrida,
na parte impugnada.

Custas pelo recorrente, fixando-se a taxa de justica em 25 (vinte e
cinco) unidades de conta.

Lisboa, 31 de Julho de 2008. — Mario José de Araujo Torres, rela-
tor — Benjamim Silva Rodrigues — Jodo Cura Mariano — Joaquim
de Sousa Ribeiro — Rui Manuel Moura Ramos.

Acérdao n.° 410/2008

Processo n.° 1141/07
Acordam na 2.* Sec¢@o do Tribunal Constitucional:

1 — Relatorio:

1.1 — Maria Helena Soares Cabral Vilas Boas Moraes Sarmento,
Manuel Henrique Soares Cabral Vilas Boas, Abilio Peixoto Vilas Boas
Forrester Zamith e Francisco Maria Vilas Boas Forrester Zamith inter-
puseram recurso para o Tribunal Constitucional, ao abrigo da alinea b)
don.° 1 doartigo 70.° da Lei de Organizac@o, Funcionamento ¢ Processo





