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Ao Tribunal Constitucional sdo postas, com alguma frequéncia, designadamente
em fiscalizacdo concreta, questdes em matéria de direito penal fiscal. E uma parte dessa
jurisprudéncia que pretendemos destacar, fazendo-o a partir dos parametros de controlo
da constitucionalidade de que se tem socorrido o Tribunal: o principio do “direito penal
do bem juridico”, na denominac¢do que lhe deu Figueiredo Dias, por ocasido do 25.°
Aniversério do Tribunal Constitucional®, o principio da culpa, o da proporcionalidade
das sanc¢des penais, 0 principio da legalidade e o principio da intransmissibilidade da
responsabilidade penal. Os trés primeiros sdo principios que, apesar de ndo escritos,
integram o “bloco da constitucionalidade”, na medida em que sdo reconduziveis ao
programa normativo constitucional, surgindo como formas de densificagdo ou revelagao

especificas de principios ou regras constitucionais positivamente explanados?.

1«0 «direito penal do bem juridico» como principio juridico-constitucional. Da doutrina penal, da
jurisprudéncia constitucional portuguesa e das suas relagdes”, XXV Anos de Jurisprudéncia constitucional
portuguesa, Coimbra Editora, 2009, p. 31 e ss.

2 Assim, GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo’, Almedina, pp. 920 e s. e
1195 e ss.



1. O principio juridico-constitucional do “direito penal do bem juridico”, enquanto
parametro de controlo da constitucionalidade de normas incriminatorias a partir dos
critérios dignidade penal do bem juridico e da necessidade da intervencdo penal (da
caréncia de tutela penal), comecou por ser fundado nos principios constitucionais da
justica e da proporcionalidade, enquanto principios decorrentes da ideia de Estado de
direito democratico, consignada no artigo 2.° da Constituicdo da Republica Portuguesa
(CRP). Presentemente convoca-se antes o0 principio da proporcionalidade,
expressamente aflorado no artigo 18.°, n.° 2, da Constituicdo, a partir da revisdo
constitucional de 1982, de acordo com o qual, as restricdes legais aos direitos
liberdades e garantias, nos casos expressamente previstos na Constituicdo, tém de
limitar-se ao necessario para a salvaguarda de outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos.

Lé-se na jurisprudéncia constitucional que “consistindo as penas, em geral, na
privacdo ou sacrificio de determinados direitos, as medidas penais SO sao
constitucionalmente  admissiveis quando sejam  necessarias, adequadas e
proporcionadas a proteccdo de determinado direito ou interesse constitucionalmente
protegido e sO serdo constitucionalmente exigiveis quando se trate de proteger um
direito ou bem constitucional de primeira importancia e essa proteccdo nao possa ser
suficiente e adequadamente garantida de outro modo™. O que justificara até o apelo a
um principio de congruéncia ou de analogia substancial entre a ordem axiologica
constitucional e a ordem legal dos bens juridicos protegidos pelo direito penal®.

E entendimento reiterado do Tribunal Constitucional que o recurso a meios penais
estd constitucionalmente sujeito a limites bastante estritos e consideraveis. Mas €

também jurisprudéncia constante que a autolimitacdo da competéncia de controlo face

% Cf. Acordaos do Tribunal Constitucional n.%s 85/85, 99/2002 e 337/2002.



ao legislador comeca quando intervenha o critério da “necessidade” (ou da “caréncia”)
de tutela penal. N&o existindo injuncdes constitucionais expressas de criminalizacdo, de
um valor juridico-constitucionalmente reconhecido como integrante de um direito ou de
um dever fundamentais ndo é legitimo deduzir sem mais a exigéncia de criminalizacédo
dos comportamentos que o violem, porque ndao pode ser ultrapassado “o inevitavel
entreposto constituido pelo critério da necessidade ou da caréncia de pena”. Juizo que
cabe, porém, em primeira linha, ao legislador, ao qual se ha-de reconhecer um largo
ambito de discricionariedade, s6 podendo a liberdade de conformacdo legislativa ser
limitada em casos em que a punicdo criminal se apresente como manifestamente

excessiva®,

1.1. E a partir do principio constitucional do “direito penal do bem juridico”, que o
Tribunal tem testado os limites do punivel em matérias tipicas do chamado direito penal
classico ou de justica. Por exemplo, quanto a interrup¢do voluntaria da gravidez ou,
mais recentemente, no que toca & incriminagdo da injdria>. E em matérias novas como,
por exemplo, a da incriminacdo da maternidade de substitui¢do a titulo oneroso, por
contraposicdo a maternidade de substituicdo a titulo gratuito que o legislador decidiu
ndo sancionar criminalmente®. E também a partir deste mesmo pardmetro que o
Tribunal tem aferido da admissibilidade juridico-constitucional das normas que
prevéem crimes de perigo, abstracto e concreto. E o Tribunal tem respondido
afirmativamente, no pressuposto de que as normas penais que prevejam crimes de
perigo passem o teste da razoabilidade de antecipagdo da tutela penal, uma vez que “em

relacdo as incriminacgdes de perigo, sempre se podera entender que nédo € indispensavel a

* Cf. Acordaos do Tribunal Constitucional n.°s 634/93, 83/95, 274/98, 99/2002 e 605/2007, além dos
citados, infra, na nota 5, e FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., p. 42 e ss.

> Cf., respectivamente, Acordaos n.%s 25/84 e 85/85, 288/98, 617/2006 e 75/2010 e Acérddo n.2 128/2012.
® Cf. Acérdao n.° 101/2009.



imposicdo dos pesados sacrificios resultantes da aplicacdo de penas e de medidas de
seguranca, Visto que ndo esta em causa, tipicamente, a efectiva lesdo de qualquer bem
juridico”7.

E ainda a partir do principio juridico-constitucional do direito penal do bem
juridico que o Tribunal tem apreciado normas no ambito do denominado direito penal
secundario, como as que incriminam a fraude na obtencao de subsidio ou subvencdo e o
desvio de subsidio ou subvencédo, bem como as que incriminam o abuso de confianca
fiscal e o abuso de confiangca contra a seguranca social. O Tribunal tem aferido da
legitimidade constitucional de tais incriminac@es segundo o critério da dignidade penal
do bem juridico, numa apreciacdo em que ndo é detectavel o apelo a uma qualquer ideia
de autolimitacdo do juiz constitucional, ja que o critério da dignidade penal do bem
juridico supfe o recurso a um principio de congruéncia ou de analogia substancial

entre a ordem axiologica constitucional e a ordem legal dos bens juridicos protegidos

pelo direito penal.

Relativamente ao abuso de confianca fiscal 1é-se no Acérddo n.° 312/2000
que «Num Estado de direito, social e democratico, a assun¢do pelo Estado
da realizacdo do bem estar social, através da concretizacdo de uma
democracia econdémica, social e cultural, com respeito pelos direitos e
liberdade fundamentais, legitima-se pela necessidade de garantir a todos
uma existéncia em condi¢des de dignidade. A realizagcdo destas exigéncias
ndo s6 confere ao imposto um caracter de meio privilegiado ao dispor de um
Estado de direito para assegurar as necessarias prestacdes sociais, como
também alarga o &mbito do que € digno de tutela penal». Fundamentagéo
que o Tribunal transpds para o crime de abuso de confianca contra a
seguranca social. «A solucdo de punir criminalmente as infraccbes as

normas reguladoras dos regimes de seguranga social revela a importancia

" Cf. Acordao n.° 426/91 e, ainda, Acorddos n.%s 62/99 e 95/2011.



atribuida 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 Constituigdo da Republica Portuguesa, de “organizar,

coordenar e subsidiar um sistema de seguranca social”®.

Mais recentemente, o Tribunal pronunciou-se, em fiscalizagdo preventiva,
pela inconstitucionalidade de norma que puna quem adquirir, possuir ou
detiver patrimonio, sem origem licita determinada, incompativel com os
seus rendimentos e bens legitimos, o que pode abranger casos em que a
incongruéncia patrimonial resulte da pratica de crimes fiscais®. Se a
finalidade da incriminacdo do enriquecimento ilicito € punir crimes
anteriormente praticados e ndo esclarecidos processualmente, geradores do
enriquecimento ilicito, ndo h4 um bem juridico claramente definido. Ora,
«toda a norma incriminatéria na base da qual ndo seja susceptivel de se
divisar um bem juridico-penal claramente definido é nula, porque
materialmente inconstitucional». Tal norma puniria para proteger um
qualquer bem juridico indefinido, numa “espécie de homenagem péstuma ao

bem juridico desconhecido”, na expressdo sugestiva de Pedro Caeiro™.

1.2. O Tribunal tem apreciado as normas que incriminam o abuso de confianca
fiscal e contra a seguranca social também por referéncia a proibicdo constitucional da
chamada «priséo por dividas», que o artigo 27.° n.° 1, da Constituicdo acolhe, o que
equivale a uma apreciacdo segundo o critério da necessidade da pena. Lé-se no Acérdéo
n.> 663/98 que «a prisdo, como meio de coaccdo ao cumprimento de obrigacdo
contratuais, viola os principios da necessidade das restricdes de direitos fundamentais e,
nomeadamente, da pena e de sancdes similares (artigo 18°, n.° 2)». «Com efeito, a tutela

das obrigacOes contratuais do cidaddo faz-se através das sangdes preventivas e

® Cf. Acordao n.° 516/2000.

% Cf. Acérddo n.° 179/2012. A norma constava do Decreto n.° 37/X11 da Assembleia da Republica.

10 «Sentido e fungdo do instituto da perda de vantagens relacionadas com o crime no confronto com
outros meios de prevencdo da criminalidade rediticia (em especial, os procedimentos de confisco in rem e



repressivas do direito privado, e s6 quando ha violagdo que, do ponto de vista da culpa,
merece especial reprovacdo, a ponto de provocar justificado alarme social, exige a sua
prevencdo o recurso as sangdes penais. A estas consideracfes, que ja tém pleno valor
para a concepc¢do publica da justica penal do Estado ilustrado, como neste aspecto o foi
0 do josefinismo portugués, acresce 0 novo conteido que o principio da necessidade da
pena tem no Estado de direito, orientado pela valoracdo basica dos direitos da pessoa
humana, por comparacao com a sua interpretacdo no Estado absolutista, mesmo quando
ilustrado, em funcdo da prevencdo geral da violacdo de uma ordem orientada por
valores heterobnomos. Assim, num Estado de direito a possibilidade de os credores se
servirem da prisdo pablica como meio de coaccdo ao servico dos seus interesses
contratuais, traduz-se numa espécie de serviddo pessoal entre credor e devedor, que

ofende de modo insuportavel o direito a liberdade».

Relativamente ao crime de abuso de confianga fiscal, conclui-se que «a
obrigacdo em causa ndo € meramente contratual, mas antes deriva da lei —
que estabelece a obrigacdo de pagamento dos impostos em questdo. Por
outro lado, nestas situacOes, o devedor tributario encontra-se instituido em
posicdo que poderemos aproximar da do fiel depositario. Na verdade, no
IVA e no imposto sobre os rendimentos singulares (IRS), 0s respectivos
valores, sdo deduzidos nos termos legais, devendo depois 0 respectivo
montante ser entregue ao credor tributario que é o Estado.

Perante a norma em questdo ha assim que levar em conta este aspecto
peculiar da posi¢do dos responsaveis tributarios, que ndo comporta uma pura
obrigacdo contratual porque decorre da lei fiscal. Finalmente, relevar-se-a
que a impossibilidade do cumprimento ndo € elemento do crime de abuso de
confianca fiscal; a ndo entrega atempada da prestacdo, torna possivel a

instauragdo do procedimento criminal nos termos do n° 5 do artigo 24°, mas

a criminalizagdo do enriquecimento “ilicito”), Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, 2011, p. 302. Em
geral, sobre esta criminalizagdo, p. 297 e ss.



0 que importa para a punibilidade do comportamento, como se referiu, é a
apropriagdo dolosa da referida prestacao.

Tem assim de se concluir que a norma constante do artigo 24° do RJIFNA
ndo viola o principio de que ninguém pode ser privado da sua liberdade pela
Unica razdo de ndo poder cumprir uma obrigacéo contratual, implicado pelo
direito a liberdade e seguranca consagrado no artigo 27°, n° 1, da
Constituicdo, em consonancia com o previsto no artigo 1° do Protocolo n° 4
adicional & Convencéo Europeia dos Direitos do Homem»**. Fundamentos
transpostos para o crime de abuso de confianga e reiterados relativamente ao
crime de abuso de confianga fiscal, agora previsto no artigo 105.° do Regime
Geral das Infraccdes Tributarias (RGIT)™.

2. O principio juridico-constitucional da culpa é um dos outros principios que a
jurisprudéncia fez derivar do texto da Constitui¢do. “Deriva da essencial dignidade da
pessoa humana, que ndo pode ser tomada como simples meio para a prossecucdo de
fins preventivos, e articula-se com o direito a integridade moral e fisica”*®. O principio
exprime-se, em direito penal, a varios niveis: veda a incriminacdo de condutas
destituidas de qualquer ressonancia ética; impede a responsabilizacdo objectiva,
obrigando ao estabelecimento de um nexo subjectivo — a titulo de dolo ou de
negligéncia — entre o agente e o seu facto; obsta a punicdo sem culpa e a punicdo que
exceda a culpa. A titulo de exemplo, diga-se que com fundamento neste principio
constitucional penal, o Tribunal tem vindo a julgar inconstitucionais normas que
prevejam penas fixas, as quais serdo também violadoras dos principios da igualdade e
da proporcionalidade™.

A autonomizacgdo do principio constitucional da culpa em nada obstou a que o

Tribunal tivesse concluido pela legitimidade constitucional da responsabilidade

1 cf. Acérddo n.° 312/2000
12 Cf., respectivamente, Acérdaos n.° 516/2000 e 54/2004.
13 Cf. Acorddo n.2 426/91.



criminal das pessoas colectivas e equiparadas no ambito da criminalidade econémico-
financeira. Se, por um lado, o principio da individualidade da responsabilidade criminal
ndo tem consagracdo constitucional expressa; por outro, o artigo 2.° da Constitui¢éo é
parametro da conformidade constitucional da responsabilidade penal das pessoas
colectivas, na medida em que comete ao Estado o respeito e a garantia de efectivacédo

dos direitos fundamentais e o projecto de realizar a democracia econémica®®.

3. O principio da proporcionalidade das san¢des penais € um outro principio que a
jurisprudéncia constitucional tem feito derivar do ja mencionado artigo 18.%, n.° 2, da
Constituicdo. E, no entanto, reiterado e uniforme o entendimento de que o Tribunal
Constitucional so deve censurar as solucfes legislativas que contenham sancdes que
sejam manifesta e claramente excessivas. Assim devendo ser, porque se o Tribunal
fosse além disso, “estaria a julgar a bondade da propria solucdo legislativa, invadindo
indevidamente a esfera do legislador que, ai, ha-de gozar de uma razoavel liberdade de
conformacdo™®. O Tribunal julgou, porém, inconstitucional, por violagdo dos principios
da proporcionalidade e da igualdade, em articulacdo, normas do Codigo de Justica
Militar, na medida em que estabeleciam pena desproporcionadamente superior as
previstas para 0 mesmo tipo de crime no Codigo Penal. Num caso, o Cédigo de Justica
Militar previa uma pena de prisdo de 12 a 16 anos para o crime de abuso de confianca,
sancionando o Codigo Penal 0 mesmo comportamento com pena de prisdo de 1 ano e 4
meses a 10 anos e 8 meses; num outro, o Codigo de Justica Militar punia o crime de
burla com pena de 2 a 8 anos de prisdo, prevendo o Codigo Penal para 0 mesmo

comportamento pena de prisdo até 3 anos (pena de prisao até trés anos ou multa até 360

14 Alinda recentemente, Acordao n.° 80/2012.
5 Cf. Acorddos n.°s 302/95, 212/95, 214/95 e 395/2003.
18 Cf. Acorddo n.0 574/95.



dias, por forca de alteragdo legislativa subsequente)*’. E aceitavel que o mesmo tipo de
ilicito seja mais severamente punido pelo direito penal militar do que pelo direito penal
comum, uma vez que entre a comunidade civil e a militar existem diferencas capazes de
justificar uma diferente dosimetria abstracta da punigdo. Mas “o principio da
proporcionalidade, em conjugacdo com o principio da igualdade, impora que as medidas
das penas em confronto ndo sejam de tal forma diversas que se descaracterize em
absoluto a valoracdo subjacente ao tipo de ilicito indiciada pela medida abstracta da

pena”.

Face a jurisprudéncia fixada pelo Acérddo n.° 8/2010, do Supremo Tribunal
de Justica, no sentido de que a exigéncia de um montante minimo de 7.500
€, fixado pelo n.° 1 do artigo 105° do RGIT, para que se verifique o
preenchimento do tipo legal de crime de abuso de confianca fiscal, ndo se
aplica ao crime de abuso de confianga contra a seguranca social, previsto no
artigo 107°, n.° 1, do mesmo diploma legal, o Tribunal concluiu pela né&o
violacdo quer do principio da proporcionalidade das penas quer do principio
da igualdade. «O legislador ordindrio tomou uma opcao legiferante, em
funcéo das peculiaridades prdprias do modelo de financiamento do sistema
publico de Seguranca Social, que assenta, maioritariamente, nas
contribuicdes suportadas pelos trabalhadores e pelas entidades
empregadoras. Consequentemente, o legislador considerou que a
diferenciacdo entre os crimes fiscais e 0s crimes contra a Seguranca Social
assenta ndo s6 numa maior ilicitude do facto praticado, na medida em que se
trata de um comportamento que compromete a subsisténcia financeira do

sistema publico de Seguranca Social»*.

O principio da proporcionalidade das san¢des — a par do principio juridico-
constitucional da culpa e da proibi¢do constitucional da chamada «prisdo

por dividas» — também foi utilizado como pardmetro de afericdo da

7 Cf., respectivamente, Ac6rdaos n.%s 370/94 e 958/96.
18 Cf. Acorddo n.2 97/2011.



conformidade constitucional das normas do Regime Juridico das Infracgdes
Fiscais N&o Aduaneiras (RJIFNA) e do RGIT que prevéem a
obrigatoriedade do pagamento das quantias em divida como condicdo da
pena de suspensédo da execucgdo da prisdo, sem deixar ao critério do julgador
a aplicabilidade caso a caso do cumprimento do dever de pagamento das
quantias em divida, diferentemente do que sucede no direito penal comum.
O Tribunal julgou tais normas ndo inconstitucionais, ainda que o julgador se
aperceba no momento da condenacdo que o0 condenado muito
provavelmente ndo ira pagar o montante em divida, por impossibilidade de o
fazer; e ainda que, por forca do actual n.° 5 do artigo 50.° do Cddigo Penal, a
duracdo da pena de suspensdo da execucao da prisao coincida com a medida
concreta da pena principal. Por um lado, a eficicia do sistema fiscal pode
perfeitamente justificar regime diverso, que exclua a relevancia das
condicgdes pessoais do condenado no momento da imposi¢do da obrigacéo
de pagamento e atenda unicamente a0 montante da quantia em divida; por
outro, o juizo quanto a impossibilidade de pagar ndo impede legalmente a
substituicdo da pena de prisdo, podera sempre haver regresso de melhor
fortuna, sendo certo que a revogacdo da pena de substituicdo ndo é
automatica, dependendo de uma avaliagdo judicial da culpa no

incumprimento da condig&o™.

4. Ja o principio da legalidade criminal logra consagracdo explicita no texto
constitucional. Um Estado de direito democratico como é a Republica Portuguesa deve
proteger o individuo ndo apenas através do direito penal, mas também do direito

penal®

, devendo, por isso, a intervencdo penal ser submetida ao principio da legalidade,
cujo conteddo essencial, em matéria incriminatoria, se traduz em ndo poder haver crime
que nédo resulte de lei previa, escrita, certa e estrita. Nao se trata «apenas de um

qualquer principio constitucional mas de uma “garantia dos cidaddos”, uma garantia que

a nossa Constituicdo — ao invés de outras que a tratam a respeito do exercicio do poder

19 Cf. Acérdaos n.°s 256/2003 e 327/2008.
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jurisdicional — explicitamente incluiu no catadlogo dos direitos, liberdades e garantias

relevando, assim, toda a carga axiolégico-normativa que Ihe esta subjacente»?".

O Tribunal pronunciou-se pela inconstitucionalidade da norma que
pretendia punir o enriquecimento ilicito, também por a construcdo do tipo
ndo permitir a identificacdo da accdo ou omissdo proibida, violando a
exigéncia de determinacdo tipica decorrente do artigo 29.°, n° 1 da
Constituicdo, enquanto estabelece que «ninguém pode ser sentenciado
criminalmente sendo em virtude de lei anterior que declare punivel a ac¢do
ou omissdo»?2. Exigéncia que é afinal reveladora do principio constitucional
do direito penal do bem juridico, na medida em que somente ac¢des ou
omissdes lesam ou pdem em perigo bens juridicos. As normas que prevejam
crimes de mera suspeita — aqueles cujo contetdo do ilicito € composto pelos
indicios, todavia ndo provados, de que o0 agente praticou certos crimes que
Ihe propiciaram o patrimoénio incongruente — ou crimes de estado — aqueles
cujo conteido do ilicito é a propria incongruéncia entre o patrimonio
possuido ou detido e os rendimentos e bens licitos do agente — sdo por isso

questionaveis do ponto de vista juridico-constitucional.

4.1. Ndo obstante a carga axiol6gico-normativa que esta subjacente ao principio
da legalidade em matéria criminal, sdo detectaveis divergéncias na jurisprudéncia
constitucional quanto ao ambito do principio enquanto pardmetro de controlo da
constitucionalidade de normas penais. Divergéncias que estdo centradas no modo com o
Tribunal Constitucional se relaciona ou deve relacionar com o legislador parlamentar,
de um lado, e com os outros tribunais, por outro.

As divergéncias ndo tém a ver, contudo, com o controlo da exigéncia de reserva

de lei e de tipicidade da norma incriminatoria, nomeadamente quando é questionada a

2 Cf. CLAUS ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre,
Minchen, 1992, p. 67
21 Cf. Acordéo n.° 183/2008.
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conformidade constitucional de normas governamentais descriminalizadoras ou de
normas penais em branco, por invocagdo do parametro “principio da legalidade”.
Relativamente a primeira questdo, o Tribunal tem entendido que a competéncia
exclusiva da Assembleia da Republica, salvo autorizacdo ao Governo, no que toca a
definicdo de crimes e penas ndo se exerce apenas pela positiva, realizando-se também
pela negativa, ou seja, pela supressdo do quadro criminal de tipos de ilicito, pelo que
também € da competéncia reservada do parlamento, salvo autorizacdo ao Governo,
definir e punir como contra-ordenacdes factos anteriormente qualificados e punidos
como ilicitos criminais®. Quanto & segunda, o Tribunal tem entendido que “uma norma
penal em branco s6 é susceptivel de violar o principio da legalidade (no sentido de
exigéncia de lei formal expressa que contemple o tipo legal de crime) e, como seu
corolario, o principio da tipicidade (no sentido da exigéncia de uma descri¢do clara e
precisa do facto punivel), quando a remissao feita para a norma complementar pde em
causa a certeza e a determinabilidade da conduta tida como ilicita, impedindo que os
destinatarios possam apreender os elementos essenciais do tipo de crime”. Segundo este
entendimento jurisprudencial, a legitimidade constitucional das normas penais em
branco pode aferir-se em funcdo do caracter meramente técnico e ndo inovador das

normas de integragdo®*.

O Tribunal ndo julgou inconstitucional o artigo 96.%, n.° 1, alineas a) e b), do
RGIT (crime de introdugdo fraudulenta no consumo), na parte em que
remete para as “formalidades legalmente exigidas”. E ndo julgou também o
artigo 105.°, n.° 7, do RGIT, na redacgdo da Lei n.° 64-A/2008 (crime de

abuso de confianca), quando considera uma prestacéo tributaria a soma dos

22 Cf, Acorddo n.% 179/2012
28 Acordios n.%s 56/84 e 59/88.
24 Cf. Acorddos n.% 427/95, 115/2008 e 428/2010.
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valores que, nos termos da legislacdo aplicavel, devam constar de cada
declaracdo a apresentar & administragdo tributaria®.

4.2. Os juizes constitucionais tém divergido relativamente a questdo de saber se
pode ser objecto de controlo de constitucionalidade uma norma relativamente a qual se
invoque que a interpretagdo normativa do tribunal recorrido n&o se conteve no sentido
possivel das palavras da lei. Uma interpretacdo que terd transposto a barreira da
moldura seméantica do texto ou que terd& mesmo desrespeitado a proibi¢éo de recurso a
analogia. Por exemplo, o tribunal recorrido interpretou determinado preceito penal, no
sentido de a prescricdo do procedimento criminal se suspender com a declaragéo de
contumacia, sem que esta causa de suspensao estivesse expressamente contemplada®.

Como é entendimento reiterado do Tribunal que o recorrente pode requerer a
apreciagcdo de uma norma na sua totalidade, em determinado segmento ou segundo
certa interpretacdo, desde que mediatizada pela decisdo recorrida, ndo se trata
propriamente de negar caracter normativo aqueles critérios interpretativos, dotados da
necessaria abstraccdo e susceptiveis de invocacdo e aplicacdo numa pluralidade de
situacBes concretas, e, por isso mesmo, controldveis do ponto de vista juridico-
constitucional a luz de um qualquer outro pardmetro. Como o sistema portugués de
fiscalizacdo da constitucionalidade ndo é de recurso de amparo ou de queixa
constitucional, mas sim de fiscalizacdo estritamente normativa, a questdo tem residido
antes em saber se o Tribunal Constitucional pode ou ndo fiscalizar o processo
interpretativo de obtencdo da norma penal, utilizando como parametro o principio
juridico-constitucional da legalidade criminal. Se ao fazé-lo, esta ainda a apreciar uma

questdo de inconstitucionalidade normativa, o que lhe é constitucionalmente permitido,

% Cf, respectivamente, Acrdaos n.s 29/2007 e 146/2011.
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ou se esta ja a controlar a constitucionalidade do acto de julgamento, o que ja lhe esta
vedado. Se ao fazé-lo, o Tribunal Constitucional esta, ainda, a administrar a justica em
matérias juridico-constitucionais, exercendo a competéncia que a Constituicdo Ihe
atribui especificamente, ou se esta ja a sindicar uma interpretacdo do tribunal recorrido,
alegadamente erronea, ao jeito de tribunal de revista. Com a consequéncia de a negacgéo
do controlo de constitucionalidade ter o sentido de recusar a proteccdo da justica
constitucional quando € alegada a violagdo de uma tdo importante garantia dos

cidadaos.

Sem unanimidade quanto a questdo do conhecimento do objecto do recurso
de constitucionalidade, o Tribunal Constitucional n&o julgou
inconstitucional o artigo 7.°, n.° 1, do RJIFNA, nos termos do qual as
pessoas colectivas e equiparadas sdo responsaveis pelos crimes previstos
neste Regime Juridico quando cometidos pelos seus Orgdos ou
representantes, em seu nome e no interesse colectivo, interpretado no
sentido de ndo restringir o conceito de “representante” aos representantes
“legais” ou “formais” da pessoa colectiva. Segundo 0 Tribunal esta
interpretacdo «é adequada as finalidades do sistema punitivo em causa, sob
pena de, ilibando a pessoa colectiva de responsabilidade por crimes
praticados, em seu nome € em seu proveito, por seus representantes “reais’”
s0 pelo motivo de estes ndo ostentarem titulo juridico que os permita
qualificar como representantes “formais”, se criar uma enorme lacuna de pu-
nibilidade quanto a infracgdes que podem revestir assinalavel gravidade
social. Ora, perante mais do que uma interpretacdo possivel da lei, é de
presumir que o legislador tenha querido a mais adequada aos fins da sua

intervencdo®’».

Também sem unanimidade quanto ao conhecimento do objecto do recurso

de constitucionalidade, o Tribunal ndo julgou inconstitucional a norma do

% Cf. Acorddo n.° 183/2008, tirado em plenario, pelo qual se decidiu, por maioria, tomar conhecimento
do objecto do recurso, apreciando se a norma em causa foi ou ndo obtida com desrespeito pela proibi¢cdo
de recurso a analogia.

2" Cf. Acordéo n.° 395/2003.
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artigo 6.°, n.° 1, do RGIT (actuagdo em nome de outrem), na medida em que
inclui no seu ambito incriminatorio a figura do “administrador de facto”.
Concluiu-se que a expressdo “quem agir voluntariamente como titular de um
6rgdo” engloba os administradores de facto. Semanticamente a expressao
apenas impde a actuacdo (voluntaria) em determinadas vestes (como titular
de um 0rgdo), ndo exigindo nem a detengdo de titulo suficiente nem a

validade de tal titulo?®.

5. Um outro principio que integra a constituicdo penal, logrando consagragédo
expressa no artigo 30.%, n.° 3, € o principio da insusceptibilidade de transmissédo da
responsabilidade penal. Pardmetro que é recorrentemente convocado, entre outros, para
aferir da conformidade constitucional de normas que estabelecam a responsabilidade
subsidiaria dos administradores e gerentes pelos montantes correspondentes as multas
aplicadas a pessoas colectivas.

Em aplicagdo do entendimento que se extrai dos acérddos que ndo julgaram
inconstitucionais as normas que estabelecem a responsabilidade subsidiaria dos
administradores e gerentes pelos montantes correspondentes as coimas aplicadas a
pessoas colectivas, o Tribunal Constitucional néo julgou inconstitucional o artigo 8.°, n.°
1, alinea a), do RGIT, na parte em que estatui que os administradores, gerentes e outras
pessoas que exercam, ainda que somente de facto, funcGes de administracdo em
pessoas colectivas, sociedades, ainda que irregularmente constituidas, e outras
entidades fiscalmente equiparadas sdo subsidiariamente responsaveis pelas multas
aplicadas a infraccGes por factos praticados no periodo do exercicio do seu cargo ou
por factos anteriores quando tiver sido por culpa sua que o patrimonio da sociedade ou

pessoa colectiva se tornou insuficientes para o seu pagamento®.

%8 Cf. Acorddo n.° 128/2010.
29 Cf. Ac6rdaos n.%s 129/2009, 150/2009, 234/2009 e 561/2011, este Gltimo tirado em plenéario, para as
coimas e Acorddo n.° 249/2012, para as multas.
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De acordo com o entendimento maioritario, o que o artigo 8.%, n.° 1,
alineas a) e b), do RGIT prevé é uma forma de responsabilidade civil
subsidiaria dos administradores e gerentes, que resulta do facto culposo
que lhes é imputavel de terem gerado uma situacdo de insuficiéncia
patrimonial da empresa, que tenha sido causadora do ndo pagamento da
multa ou da coima que era devida, ou de ndo terem procedido a esse
pagamento quando a sociedade ou pessoa colectiva foi notificada para
esse efeito ainda durante o periodo de exercicio do seu cargo.

O que estd em causa ndo €, por conseguinte, a mera transmissdo de uma
responsabilidade contraordenacional que era originariamente imputavel a
sociedade ou pessoa colectiva; mas antes a imposicdo de um dever
indemnizatério que deriva do facto ilicito e culposo que é praticado pelo
administrador ou gerente, e que constitui causa adequada do dano que
resulta, para a Administracdo Fiscal, da ndo obtengéo da receita em que se
traduzia o pagamento da multa ou coima que eram devidas.

A simples circunstancia de o montante indemnizatorio corresponder ao
valor da multa ou coima ndo paga apenas significa que é essa, de acordo
com os critérios da responsabilidade civil, a expressao pecuniaria do dano
gue ao lesante cabe reparar, que € necessariamente coincidente com a
receita que deixa de ter dado entrada nos cofres da Fazenda Nacional; e de
nenhum modo permite concluir que tenha havido a prépria transmissao
para o administrador ou gerente da responsabilidade contraordenacional

ou penal.

Junho de 2012
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