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Sumario

I - A Constituicao da Republica Portuguesa protege, no seu artigo 62.2, n.2 1, o
direito a propriedade privada; da conjugacao deste artigo da lei fundamental
com o artigo 1305.2 do Cddigo Civil decorre que o direito de propriedade da
vitima de um crime prevalece necessariamente sobre o interesse de politica
criminal do Estado em ver declarada a perda, a seu favor, das vantagens do
crime; assim, na concorréncia entre o pedido de indemnizacao por danos
patrimoniais fundado na pratica de um crime e a pretensao do Estado na
declaracgao de perda a seu favor das vantagens do mesmo, este ultimo nao
devera merecer deferimento, ao menos até a parte em que coincidem a perda
do lesado e a vantagem do agente do crime.

I - O Estado nao pode instrumentalizar, em seu favor, o direito de propriedade
privada do lesado, adquirindo os bens mesmo contra a vontade do lesado;
mesmo desapossado dos bens pelo agente do crime, o lesado nao deixa de ser
o legitimo proprietario dos mesmos, pelo que, na hipétese, v. g., de declarar
expressamente prescindir deles em favor do agente do crime, nao pode o
Estado, no ambito da sua pretensao punitiva e na prossecucao da sua politica
criminal, sobrepor-se a esta vontade do lesado.

III - Isto é vélido, por exemplo, nas situagoes em que, tendo o lesado deduzido
no processo criminal um pedido de indemnizacgao, vem a desistir do pedido, no
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decurso do processo.; mais dificil é a resposta a questao da decisao de perda
das vantagens do crime a favor do Estado nas situacoes em que o lesado nao
deduz pedido de indemnizacao, desinteressando-se dos seus direitos
patrimoniais lesados.

IV - As situagdes em que nao existe um elo de ligacao facilmente apreensivel
entre as vantagens patrimoniais do crime e as correspondentes desvantagens,
V. g., quando estdao em causa “victimless crimes” ou crimes em que estd em
causa um numero indeterminado de lesados, representam o dominio
indisputado do instituto da perda de bens a favor do Estado, ndo apenas alids,
da perda classica, como, sobretudo, da perda ampliada de bens.

V - A interpretacao mais adequada ao pensamento legislativo quanto ao
instituto da perda de bens ou vantagens a favor do Estado é que este
perdimento deve comprimir-se quando em presenca do instituto concorrente
do pedido de indemnizacgao pelo lesado e deve expandir-se quando este se
desinteressa do seu patriménio, perdido para o agente do crime.

VI - Nao faz, por isso, sentido o deferimento judicial de ambas as pretensoes,
quando se conjugam num mesmo Processo, pois que o objeto de uma é
coincidente com o objeto da outra, ou seja, a condenagao do demandado a
pagar ao lesado aquilo em que aquele se locupletou a custa deste, coincide
com a sancao do arguido ao perdimento das mesmas quantias a favor do
Estado.

VII - Resultando dos autos que o Instituto da Seguranga Social I.P. nao se
desinteressou do seu patrimonio, tanto mais que deduziu pedido de
indemnizagao civil em montante até superior ao reclamado pelo Ministério
Publico, nao se justifica o recurso ao instituto de perda de vantagens a favor
do Estado.

Texto Integral

Processo n® 2693/17.0T9VFR.P1
12 seccao

Acordam, em conferéncia, na 12 seccao do Tribunal da Relagao do Porto

I - RELATORIO

Nos autos de Processo Comum com intervengao do Tribunal Singular que
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correm termos no Juizo de Competéncia Genérica de Vale de Cambra,
Comarca de Aveiro, com o n? 2693/17.0T9VFR, foram submetidos a
julgamento os arguidos AA e A..., Lda. tendo a final sido proferida sentenca
que condenou os arguidos:

a) AA pela pratica de um crime de abuso de confianca contra a Seguranca
Social, p. e p. pelos art?s 107.2n.2s 1 e 2 do RGIT por referéncia ao art? 105.2
n.2s 1, 4 e 7 do mesmo RGIT, na pena de 2 anos e 2 meses de prisao, suspensa
na sua execucao pelo periodo de 4 anos, condicionada ao pagamento, no prazo
da suspensao, dos montantes em divida a Seguranga Social, acrescido de juros
e demais encargos;

b) sem prejuizo do referido em a), e com vista ao mesmo fim, o arguido devera
proceder ao pagamento mensal de 200,00 € na Tesouraria da Segurancga
Social, montantes esses que serao abatidos a divida em causa nos autos,
devendo o arguido comprovar o pagamento no processo no prazo de 10 dias
apos a sua realizagao.

c) “A..., Lda.”, pela pratica do crime de abuso de confianca em relacao a
Seguranca Social, p. e p. pelo art? 107.2 n2 1, por referéncia aos arts 105.92
n.2s 1, 4 e 7, ambos do RGIT, na pena de 330 dias de multa, a taxa diaria de
7,00 €.

d) Foi ainda declarada perdida a favor do Estado a vantagem patrimonial
obtida no montante de 78.409,79€, nos termos do art® 110.2 do Cédigo Penal,
condenando-se solidariamente o arguido AA e a sociedade “A..., Lda.” a
entregar tal montante ao Estado.

e) Foram ainda condenados solidariamente os arguidos AA e A..., Lda. a
pagarem ao demandante “Instituto da Segurancga Social, I.P.”, a titulo de
indemnizacao por danos patrimoniais, a quantia de 78.409,79 € acrescida dos
juros de mora calculados nos termos previstos no artigo 3.2 do Decreto-Lei n.2
73/99, de 16 de margo, e no artigo 212.2 do Cédigo dos Regimes Contributivos
do Sistema Previdencial da Seguranca Social [CRCSPSS] que até 25.01.2023
ascendem a 34.509,26€, o que perfaz 112.919,05€, bem como dos juros
vincendos desde a referida data e até integral e efetivo pagamento.

*

Inconformado com a sentenga condenatoria, veio o arguido AA interpor o
presente recurso, extraindo das respetivas motivagoes as seguintes
conclusoes:

1. O Tribunal a quo considera que se verifica que é aplicavel, em alternativa,
pena prisao ou pena de multa, pelo que importa proceder a escolha da pena,
sendo que, e por imperativo legal, tal pena deve ser a pena de multa.

2. O Tribunal a quo considera que é certo que o arguido nao tem antecedentes
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criminais pela pratica de crimes da mesma natureza ou outra e que se
encontra social e profissionalmente inserido.

3. O Tribunal a quo considera e nao olvida que o arguido confessou
praticamente todos os factos da acusacao/pronuncia, o que releva e ajuda a
que o mesmo interiorize a gravidade da sua conduta.

4. O Tribunal bem andou ao apreciar, positivamente, a conduta processual do
arguido, que confessou os factos, que se encontra socialmente inserido e
integrado, que nao tem antecedentes criminais, que efetuou pagamentos
parciais, que nao se apropriou de qualquer quantia, que nao retirou qualquer
beneficio proprio e que beneficia de um juizo de prognose favoravel,

5. Os fundamentos da apreciagao do Tribunal justificam a aplicagao ao arguido
de uma pena de multa, uma vez que as exigéncias de prevencao, quer geral
qguer especial, encontram-se, amplamente garantidas pela aplicagao ao
arguido dessa pena.

6. Verificam-se cumpridos, integralmente, os critérios legais para a aplicagao
ao arguido de uma pena de multa, pelo que a sua condena¢ao numa pena de
prisao, ainda que suspensa na sua execugao, mas condicionada ao pagamento
da quantia em divida, constitui uma dupla penalizagao.

7. A decisao recorrida viola o disposto nos artigos 702 e 712 do Coédigo Penal,
pelo que se impode a sua revogacgao e consequente substituicao da pena de
prisao pela aplicacao ao arguido de uma pena de multa.

8. Considerando os factos dados como provados e os factos dados como nao
provados pelo Tribunal a quo, verifica-se uma contradigdo insanavel entre a
fundamentacao da sentenca e o seu dispositivo condenatoério.

9. O Tribunal considera que o arguido efetuou pagamentos parciais, que nao
se apropriou de qualquer quantia e que nao retirou qualquer beneficio préprio
da sua conduta.

10. Estd provado que os valores em divida pela sociedade arguida foram
atualizados pela demandante de acordo com os pagamentos, entretanto
efetuados, no montante de €38.929,47.

11. O Instituto da Seguranca Social deduziu pedido de indemnizacao civil, de
igual montante, que foi julgado procedente, sendo os arguidos condenados ao
respetivo pagamento, pelo que fica garantido o respetivo ressarcimento.

12. A declaragao de perda de vantagem patrimonial a favor do Estado, no
valor em divida e a procedéncia do pedido de indemnizacao civil, formulado
pelo Instituto da Segurancga Social em igual montante, constitui uma dupla
penalizacao para o arguido.

13. Dupla penalizagao que urge corrigir pela via da revogacgao da declaragao
de perda da vantagem patrimonial a favor do Estado.

14. A medida concreta da pena é excessiva e inadequada, por nao considerar,
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como se impunha, os critérios para a determinacao da medida concreta da
pena.

15. O Tribunal aplicou uma pena de prisao que se afasta, largamente, do seu
limite minimo e se aproxima, exageradamente, do seu limite maximo.

16. A pena de prisao é exagerada, desajustada e desproporcional a conduta do
arguido, devendo ser reduzida para medida inferior a um ter¢co da moldura
penal.

17. Ao fixar a medida da pena, o Tribunal a quo violou os principios da
necessidade, adequacgao e proporcionalidade, atentando frontalmente contra o
fim das penas e a previsao dos artigos 402 e 712 do C.P.

18. Pois, decidindo como decidiu, o Tribunal a quo violou, entre outras, as
normas juridicas constantes dos artigos 409, 43¢, 472, 702, 71%2e 112 do C. P;
artigo 3792 do C. P. P, e artigos 649, 1052 e 1072 do R.G.I.T.

X

Na 12 instancia o Ministério Publico respondeu as motivagoes de recurso,
concluindo que lhe deve ser negado provimento.

X

Neste Tribunal da Relacao do Porto a Sr2. Procuradora-Geral Adjunta emitiu
douto parecer no sentido da procedéncia parcial do recurso no que respeita a
medida concreta da pena.

x

Cumprido o disposto no art? 4172 n° 2 do C.P.Penal, nao foi apresentada
qualquer resposta.

x

Efetuado exame preliminar e colhidos os vistos legais, foram os autos

submetidos a conferéncia.
%

*

II1 - FUNDAMENTACAO

A sentenca sob recurso considerou provados os sequintes factos: [transcrigao]
Do processo n.2 2693/17.0T9VFR:

1. A arguida “A..., Lda.” é uma sociedade por quotas, matriculada na
Conservatéria do Registo Comercial de Vale de Cambra ...76.

2. O arguido AA é socio e gerente desta sociedade desde 21.07.1975, data da
sua constituicao, e vem assumindo, desde entao, as funcgoes inerentes a tal
cargo, praticando, desde sempre, os diversos atos inerentes a administragao e
gestao da sociedade e tomando conjuntamente todas as decisoes relativas a
tal, entre as quais a afetacao dos respetivos meios financeiros ao cumprimento
das suas obrigacoes correntes, como a satisfacao dos impostos e contribuicoes
para a Seguranga Social, sempre em nome e no interesse daquela sociedade
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comercial.

3. O arguido AA é o tnico gerente da sociedade desde 29.05.2011, obrigando-
se a sociedade arguida com a sua intervencgao.

4. Deste modo, o arguido era o responsavel pelo pagamento dos salarios e
outras remuneracgoes aos funcionarios e colaboradores da empresa arguida,
bem como pelo desconto das contribuigdes para a seguranga social no
montante de tais saldrios e remuneragoes pagos aos trabalhadores e membros
dos o0rgaos sociais dessa empresa.

5. Para o exercicio da sua atividade, a sociedade arguida empregava diversos
trabalhadores e colaboradores, que prestavam servigos sob as suas ordens e
diregao e a quem eram pagas as correspondentes remuneracgoes, depois de
descontada e retida a percentagem relativa as contribuicoes de tais
trabalhadores para a Seguranca Social.

6. Por forca do exercicio da atividade desenvolvida por aquela sociedade, o
arguido conhecia as obrigagoes legais que impendiam sobre a sociedade que
geria, designadamente as relativas ao pagamento das remuneracoes aos seus
trabalhadores e 6rgaos sociais.

7. Assim, sabia o0 mesmo, concretamente, que do total das remuneracoes
pagas pela sociedade, deveria ser efetuada declaragcao mensal ao Centro
Regional da Seguranca Social no més subsequente ao do pagamento dos
saldrios, acompanhada do pagamento do valor (taxa) neles descontado, a titulo
de contribuicoes para a Seguranca Social.

8. A sociedade arguida pagou regularmente os saldrios dos trabalhadores e
membros dos 6rgaos sociais e procedeu, através do arguido seu gerente, a
entrega nos servigcos da Seguranca Social das correspondentes folhas de
remuneracao destinadas a menciona-los.

9. Porém, nos periodos de Dezembro de 2011 a Dezembro de 2013 e de
Fevereiro de 2014 a Junho de 2015, apesar de ter descontado nos salarios que
pagou aos seus trabalhadores e membros dos 6rgaos estatutarios, as
contribuicoes devidas por estes a Seguranca Social, o arguido nao efetuou a
sua entrega a Seguranca Social entre o0 10.2 e 0 20.2 dia do més seguinte
aquele a que as contribuigoes respeitavam, como sabia ser sua obrigagdao, nem
posteriormente, nos 90 dias subsequentes ao termo desse prazo, integrando
aquelas quantias no patrimoénio da sociedade, nos termos e montantes
referenciados nos mapas que constam de fls. 28 e 29, que aqui se dao por
reproduzidos para todos os efeitos legais, no valor total de 73.891,78€
(setenta e trés mil oitocentos e noventa e um euros setenta e oito céntimos):
a) quanto ao regime dos trabalhadores por conta de outrem:
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Data

Dezembro
2011

Janeiro
2012

Fevereiro
2012

Marco
2012

Abril
2012

Maio 2012
Junho 2012

Julho
2012

Agosto
2012

Setembro
2012

Outubro
2012

Novembro
2012

Dezembro
2012

Janeiro
2013

Fevereiro
2013

Marcgo 2013
Abril 2013
Maio .2013

Junho
2013

Total de

remuneracoes

€24.137,73

€12.617,09

€12.575,80

€12.617,09

€12.555,17

€12.617,09
€12.555,17

€24.780,09

€11.678,01

€12.065,01

€12.617,09

€12.549,09

€24.313,76

€12.916,26

€12.813,55

€12.471,94
€12.449,93
€12.577,87

€12.871,02

Taxa
Contribuicoes
Trabalhadores

11%

11%

11%

11%

11%

11%
11%

11%

11%

11%

11%

11%

11%

11%

11%

11%
11%
11%

11%

Contribuicoes retidas e nao

pagas

€2.655,15

€1.235,79

€1.231,71

€1.235,79

€1.330,61

€1.337,18
€1.330,61

€2.725,81

€1.284,58

€1.327,15

€1.387,88

€1.380,40

€2.674,51

€1.420,79

€1.409,49

€1.371,91
€1.369,49
€1.383,57

€1.083,54
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Julho 2013
Agosto 2013

Setembro
2013
Outubro
2013
Novembro
2013

Dezembro
2013

Janeiro 2014

Fevereiro
2014

Marcgo 2014
Abril 2014
Maio 2014
Junho 2014
Julho 2014

Agosto 2014

Setembro
2014

Outubro
2014

Novembro
2014

Dezembro
2014

Janeiro
2015

Fevereiro
2015

Marco
2015

Abril
2015

Maio 2015

€26.089,21
€12.690,88

€14.285,01

€13.073,58

€13.044,32

€24.872,37
€13.459,58
€13.265,96

€13.445,09
€13.408,35
€13.214,68
€12.868,62
€25.119,68
€12.073,61

€13.256,95

€11.436,09

€11.547,05

€24.272,83

€11.475,33

€10.872,29

€11.318,13

€14.074,71

€12.850,71

11%
11%

11%

11%

11%

11%

11%

11%

11%
11%
11%
11%
11%
11%

11%

11%

11%

11%

11%

11%

11%

11%

11%

€2.869,81
€1.396,00

€1.571,35

€1.438,09

€1.434,88

€2.735,96
€0.000,00
€1.459,26

€1.478,96
€1.474,92
€1.453,61
€1.415,55
€2.763,16
€1.328,10

€1.218,96

€1.257,97

€1.270,18

€2.670,01

€1.262,29

€1.195,95

€1.244,99

€1.548,22

€1.413,58
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Junho 2015
TOTAIS

€12.882,68
€628.676,47

11% €1.417,09
€66.494,86

b) quanto ao regime dos membros dos 6rgaos estatutarios:

Data

Dezembro
2011

Janeiro
2012

Fevereiro
2012
Marco
2012
Abril
2012
Maio
2012

Junho
2012

Julho
2012

Agosto
2012

Setembro
2012

Outubro
2012

Novembro
2012

Dezembro
2012

Janeiro
2013

Total de

remuneracoes

€2.860,01

€1.430,00

€1.430,00

€1.430,00

€1.430,00

€1.430,00

€1.430,00

€2.860,00

€1.430,00

€1.430,00

€1.430,00

€1.430,00

€2.860,00

€1.430,01

Taxa
Contribuicoes
Trabalhadores

11%

11%

11%

11%

11%

11%

11%

11%

11%

11%

11%

11%

11%

11%

Contribuicoes retidas e

nao pagas

€265,98

€132,99

€132,99

€132,99

€132,99

€132,99

€132,99

€265,98

€132,99

€132,99

€132,99

€132,99

€265,98

€157,30
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Fevereiro
2013
Marco
2013
Abril
2013
Maio
2013
Junho
2013
Julho
2013

Agosto
2013

Setembro
2013
Outubro
2013

Novembro
2013

Dezembro
2013

Janeiro
2014

Fevereiro
2014
Marco
2014
Abril
2014
Maio
2014
Junho
2014
Julho
2014

€1.430,01

€1.430,01

€1.430,01

€1.430,01

€1.430,01

€2.860,03

€1.430,01

€1.430,01

€1.430,01

€1.430,01

€2.860,03

€1.477,08

€1.472,81

€1.472,81

€1.472,81

€1.474,94

€1.470,66

€2.909,21

11%

11%

11%

11%

11%

11%

11%

11%

11%

11%

11%

11%

11%

11%

11%

11%

11%

11%

€157,30

€157,30

€157,30

€157,30

€157,30

€314,60

€157,30

€157,30

€157,30

€157,30

€314,60

€000,00

€162,01

€162,01

€162,01

€162,24

€161,77

€320,01
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Agosto

014 €1.430,01 11% €157,30
ggizmbm €1.477,09 11% €162,48
S(‘)lltzbm £1.479,22 11% €162,71
?gfjmbm €1.472,81 11% €162,01
ggiimbm €2.902,79 11% €319,31
J;)nle;m €1.474,94 11% €162,24
gg:zreim €1.470,65 11% €161,77
g/galrgo €1.477,09 11% €162,48
‘;‘(};?51 £1.474,94 11% €162,24
g?lig €1.472,81 1% €162,01
Jz‘gfgo €1.474,94 11% €162,24
TOTAIS  €72.257,78 €7.396,92

10. Pela forma descrita, o arguido desviou os referidos montantes devidos a
Seguranca Social, para outros fins, por si escolhidos.

11. Nas datas limites de pagamento das ditas contribuicdes a Seguranca
Social, bem como nos periodos mais préximos, a sociedade arguida possuia
meios financeiros para satisfazer os seus pagamentos.

12. Nao obstante, tal sociedade, por intermédio do arguido, seu gerente,
desviou tais quantias para a satisfacao de interesses da sociedade, entre os
quais o pagamento de despesas decorrentes da gestao da sua atividade
comercial.

13. A sociedade arguida e o arguido AA foram notificados em 24.11.2017 para,
no prazo de 30 dias, procederem ao pagamento da quantia referida em 9., dos
respectivos juros, nos termos e para os efeitos do disposto no artigo 105.2, n.2
4, alinea b) do R.G.I.T, no entanto, o pagamento da quantia em divida e seus
juros nao foi efectuado até ao termo desse prazo.
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14. O arguido AA agiu como descrito sempre em nome e no interesse da
sociedade arguida, com o intuito de reverter e despender a quantia em causa
em proveito da sociedade arguida, integrando-a no respectivo patrimoénio, nao
obstante saber que essa conduta constituia violagao da obrigacgao legal a que a
empresa estava adstrita e, apds a ndo entrega, pela primeira vez, dos
montantes destinados a Segurancga Social e que havia deduzido as referidas
remuneracgoes, resolveu agir da mesma forma e repetir a conduta descrita,
nao obstante saber que essa conduta constituia violagdo da obrigacgao legal a
que a empresa arguida estava adstrita.

15. Agiu livre, voluntdria e conscientemente, bem sabendo que as suas
condutas eram proibidas e punidas por lei.

Exclusivamente do pedido de indemnizacao civil:

16. Por forca da conduta dos arguidos descrita nos factos supra elencados, o
demandante tem em falta nos seus cofres, até 25 de Janeiro de 2023, a quantia
global de 73.608,44€, sendo 49.048,67€ de contribuicoes devidas,
nomeadamente 43.936,90€ do regime dos trabalhadores por conta de outrem
e 5.111,77€ do regime dos pensionistas, por contribuigoes devidas e nao
pagas dos meses de 02/2013 a 12/2013 e de 02/2014 a 06/2015, e 24.559,77€
de juros de mora vencidos a taxa legal até 25 de Janeiro de 2023.

x

Foram considerados néo provados os seguintes factos:

a)- O arguido AA agiu como descrito com o intuito de reverter e despender a
quantia em causa em causa em proveito proprio integrando-a no seu
patrimonio.

x

Processo n.2 2210/20.5T9VFR

17. A sociedade arguida é uma sociedade por quotas, com sede o Lugar ..., ...,
Vale de Cambra, matriculada sob o n.2 ....76, constituida a 21 de Julho de
1975, encontrando-se inscrita na Seguranca Social com o n.? ...84.

18. Desde a sua constituicao que o arguido AA assume a qualidade de sécio e
de gerente da sociedade arguida, exercendo tais fungoes de geréncia de forma
exclusiva desde 29 de Maio de 2011, o que fez também de facto, assumindo a
direcao e organizacao da empresa, dando ordens e instrucoes e controlando
toda a atividade, iniciativa e a responsabilidade por todas as decisoes do giro
da empresa, nomeadamente perante trabalhadores, fornecedores Estado e
Seguranca Social.

19. No periodo compreendido entre Julho de 2015 a Janeiro de 2019,
concretamente nos periodos e meses abaixo identificados, a sociedade arguida
deduziu do valor das remuneracoes pagas aos seus trabalhadores, os
montantes relativos as contribuigdes por estes devidas a Segurancga Social.
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20. Assim, através do arguido, a quem competia a respectiva geréncia, a
sociedade arguida entregou mensalmente as folhas de remuneracgoes dos
trabalhadores, procedendo a retencao das contribuigoes descontadas aos
salarios pagos aqueles, correspondente a 11% dos salarios pagos aos mesmos,
no montante global de 43.447,48 €, o que fez nos seguintes meses e valores:

MES/ANO

TRABALHADORES POR CONTA DE OUTREM
Contribuicoes nao pagas
(Caodigo 000)

Julho/2015
Agosto/2015
Setembro/2015
Outubro/2015

€3.067,52
€1.554,76
€1.588,97
€1.590,11

Novembro/2015€1.713,86
Dezembro/2015 €3.050,35

Janeiro/2016
Fevereiro/2016

Junho/2016
Julho/2016
Agosto/2016

Janeiro/2017
Fevereiro/2017
Marco/2017
Abril/2017
Maio/2017
Junho/2017
Julho/2017
Agosto/2017
Setembro/2017

Junho/2018
Julho/2018
Agosto/2018
Janeiro/2019
TOTAL

€1.520,84
€1.189,62

€1.478,38
€2.982,52
€1.471,50

€780,57
€1.374,16
€1.329,35
€1432,44
€1.485,39
€1.585,11
€3.131,11
€1.577,06
€1.689,53

€1.589,35
€3.192,71
€1.505,15
€1.567,17

€43.447,48



21. A sociedade arguida, sujeito passivo da referida obrigagao, assume-se
como mero substituto tributario, funcionando como um depositario das
importancias pagas pelos colaboradores, que lhe foram retidas ou
descontadas, com a obrigacao de as entregar nos cofres da seguranca social
nos prazos regulados por lei.

22. O arguido, enquanto representante da sociedade arguida e actuando como
tal, assumindo a sua gestao, ao longo dos sucessivos periodos supra descritos,
renovando o seu designio criminoso de apoderar para a sociedade que geria,
nao entregou as sobreditas contribuigoes que eram devidas a Seguranca
Social.

23. Fé-lo, bem sabendo que, em nome e em representacao da sociedade
arguida, tinha o dever de enviar aquela instituicao as folhas de remuneracoes
pagas no més anterior aos seus trabalhadores, bem como, sabia que no acto
de pagamento dessas remuneracoes, deveria proceder ao desconto prévio dos
valores das contribuicoes por aqueles legalmente devidas a Seguranca Social
e, apos, entregar tais quantias a esta instituigao.

24. Mais sabia que deveria liquidar e entregar tais contribuigcoes até ao dia 20
do més seguinte aquele a que respeitavam.

25. Porém, nao obstante disso saber e de nos meses supra descritos ter
efectuado as retencoes acima descriminadas, o arguido no interesse da
sociedade arguida que geria, nao entregou na Seguranga Social naquele prazo
legal, nem decorridos 90 dias sobre o termo deste prazo, fazendo da sociedade
arguida tais quantias, ao longo do periodo supra descrito, integrando-as no
seu patriménio e delas dispondo como se fossem da sociedade, como bem lhe
aprouve.

26. Mesmo ap0s ter sido notificado nos termos do disposto nos n.2s 4, al. b) do
artigo 105.9, aplicavel ex vi art. 107.2n.2 2 do R.G.L.T., para proceder ao
pagamento voluntario de tais quantias, a arguida ndo cumpriu as suas
obrigagoes tributarias no prazo de 30 dias a contar de tal notificagao, nao
tendo pago as quantias em divida, nem os correspondentes juros referentes a
esses periodos e dos demais acréscimos legais.

27. O arguido agiu com proposito conseguido de fazer da sociedade arguida
que representava e em cujo nome e interesse também agiu, as mencionadas
quantias, utilizando-as e dissipando as mesmas em proveito da sociedade
arguida, bem sabendo que as mesmas nao lhe pertenciam mas sim a
Seguranca Social e que, como tal, delas nao podia dispor como suas, cabendo
aquela apenas deduzir os aludidos montantes e entrega-los a Seguranca
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Social.

28. Fé-lo, renovando a sua intengao delituosa sempre que bem o entendeu,
agindo, em todas os periodos temporais de modo livre, voluntario e
consciente, querendo e conseguindo fazer da sociedade arguida aquelas
quantias, actuando no respectivo interesse e em nome, representacao e no
interesse da sociedade arguida, bem sabendo que a suas condutas eram
proibidas e punidas por lei.

Exclusivamente do pedido de indemnizacao civil:

29. Por forca da conduta dos arguidos descrita nos factos supra elencados, o
demandante tem em falta nos seus cofres o montante global de 39.310,61€,
sendo 29.361,12 € de contribuicoes devidas do regime geral por contribuigoes
devidas e nao pagas dos meses de 02/2016; 06/2016 a 08/2016; 01/2017 a
09/2017; 06/2018 a 08/2018 e 01/2019, e 9.949,49€ de juros de mora vencidos
a taxa legal, até 25 de Janeiro de 2023.

Mais resulta provado relativamente ao arguido AA:

30. Continua a ser gerente da sociedade “A..., Lda.” auferindo uma
remuneracao entre 1.300,00€ e 1.400,00€ brutos por més.

30.1. Reside sozinho em casa prépria tendo contraido empréstimo para a sua
aquisicao pelo qual paga uma prestacao de cerca de 480,00€ por més.

x

Foram considerados néo provados os seguintes factos:

a)- O arguido atou com o objectivo de se apoderar para si das quantias nao
entregues.

b)-O arguido, no respectivo interesse individual nao entregou as descritas
quantias na Seguranca Social naquele prazo legal, nem decorridos 90 dias
sobre o termo deste prazo, fazendo suas tais quantias, ao longo do periodo
supra descrito, integrando-as no seu patrimonio e delas dispondo como se
fossem suas, como bem lhe aprouve.

c)- O arguido agiu com propdsito conseguido de fazer suas as mencionadas
quantias, utilizando-as e dissipando-as em seu proveito bem sabendo que as
mesmas nao lhe pertenciam e que, como tal, delas nao podia dispor como
suas. d)- O arguido agiu em todas os periodos querendo e conseguindo fazer

suas aquelas quantias.
x

A matéria de facto encontra-se motivada nos seguintes termos: [transcrigao]
O tribunal, para dar como provados os factos acima elencados, formou a sua
convicgdao com base na analise critica e ponderada, segundo as regras da
experiéncia comum e da normalidade, das declaracoes do arguido que
confessou os factos quer no que diz respeito aos valores de contribuicoes
retidas e nao entregues quer aos respectivos periodos, com excepcao dos
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factos que foram dados como nao provados, conjugadamente com os
documentos juntos aos autos, nomeadamente:

Processo n.2 2693/17.0T9VER:

Certidao permanente da sociedade arguida [fls. 46-51]; notificacOes efetuadas
a sociedade arguida e ao arguido, nos termos e para os efeitos do disposto no
artigo 105.2 n.2 4, alinea b), do RGIT [fls. 72 e 73]; prints extraidos do Sistema
de Informacao da Segurancga Social referentes a qualificacao e as declaragoes
de remuneragoes registadas e entregues pela entidade empregadora
relativamente aos trabalhadores e aos 6rgaos estatutarios da sociedade
arguida [fls. 52-64]; mapas dos periodos de contribuigoes e valores em falta,
relativamente aos trabalhadores da sociedade arguida [fls. 28-29];
documentos comprovativos de pagamentos efectuados [fls. 202-205].
Processo n.2 2210/20.5T9VFR:

Notificacoes efetuadas a sociedade arguida e ao arguido, nos termos e para os
efeitos do disposto no artigo 105.2 n.2 4, alinea b), do RGIT [fls. 42 a 47];
prints extraidos do Sistema de Informacgao da Seguranga Social referentes a
qualificagdo e as declaragoes de remuneragoes registadas e entregues pela
entidade empregadora relativamente aos trabalhadores e aos érgaos
estatutarios da sociedade arguida [fls. 68 a 86]; mapas dos periodos de
contribuicoes e valores em falta, relativamente aos trabalhadores da
sociedade arguida [fls. 41]; e, ainda, no depoimento da testemunha BB.

O tribunal teve, ainda, em consideracao, as certidoes de divida juntas aos
autos com as referéncias 13823047, 14039189 e 14059113.

No que se refere ao ponto 13., o tribunal teve em consideragao notificagoes
efectuadas a sociedade arguida e ao arguido, nos termos e para os efeitos do
disposto no artigo 105.2 n.¢ 4, alinea b), do RGIT [fls. 72 e 73].

Ja no que se refere ao ponto 26., o tribunal teve em consideracao notificagoes
efectuadas a sociedade arguida e ao arguido, nos termos e para os efeitos do
disposto no artigo 105.2 n.? 4, alinea b), do RGIT [fls. 42 a 47].

O tribunal valorou também as declaragées do arguido, no que diz respeito as
suas condigoes pessoais, familiares, profissionais, econémicas e sociais.

No que diz respeito aos antecedentes criminais dos arguidos, o tribunal
valorou os CRC do arguido AA [fls.391] e da sociedade arguida [fls. 392].

Ja no que diz respeito aos factos dados como nao provados, o tribunal assim os
considerou por total auséncia de prova sobre os mesmos. De facto, o arguido
negou que o valor das contribuicoes tivesse sido usado em seu beneficio
proprio e a testemunha BB, secretaria da sociedade arguida ha 22 anos, cujo
depoimento nos mereceu credibilidade por ter sido prestado de forma
espontanea e simples, declarou que faz contabilidade, paga salarios e
fornecedores e que as contribuicoes nao foram pagas porque nao havia
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liquidez apés o pagamento de todas as despesas, do pagamento aos
fornecedores e apos o pagamento dos salarios mas que o dinheiro nunca foi

usado para beneficio direto e préprio do arguido.
ES

*

III - O DIREITO

O ambito do recurso é delimitado pelas conclusoes extraidas pelo recorrente
da respetiva motivagao, sendo apenas as questoes ai sumariadas as que o
tribunal de recurso tem de apreciar[1], sem prejuizo das de conhecimento
oficioso, designadamente os vicios indicados no art. 4102 n® 2 do C.P.P[2].
Como resulta das motivagoes do recurso e das respetivas conclusoes, o
recorrente delimita o objeto do recurso as questoes de saber:

- se 0 arguido deveria ter sido condenado numa pena de multa ou se,
mantendo-se a pena de prisao, deve a mesma ser reduzida para medida
inferior a um terco da moldura penal;

- se a declaracao de perda a favor do Estado de vantagem patrimonial obtida
pelo arguido com a pratica do crime e a condenacgao no pedido de
indemnizacao civil deduzido pelo Instituto da Seguranca Social constituem
dupla penalizacao do arguido, devendo ser revogada a primeira.

a) Da determinacao da medida concreta da pena:
Alega o recorrente que a matéria de facto provada impunha a preferéncia pela

pena de multa prevista na lei e, caso assim se nao entenda, deve ser reduzida
a pena de prisao para medida inferior a um ter¢co da moldura penal.

O crime pelo qual o arguido foi condenado é punivel com pena de prisdo até
trés anos ou multa até 360 dias.

Nos termos do art? 402 n? 1 do Cdd. Penal, a aplicagdo de penas visa a
protecdo de bens juridicos e a reintegracao do agente na sociedade.

Para determinar a pena concreta recorre-se ao critério global previsto no n? 1
do art? 712 do C.P, o qual dispoe que “a determinagao da medida da pena,
dentro dos limites definidos na lei é feita em funcgao da culpa do agente e das
exigéncias de prevencao”. Donde se extrai que a determinacao da medida da
pena é feita em funcgao da culpa e da prevencao - especial e geral positiva ou
de integracao -, concretizadas a partir da eleicao dos elementos para elas
relevantes. Ha que ter ainda em conta o prejuizo resultante para o Estado, nos
termos do art? 132 do RGIT.

Na determinacdo do substrato da medida da pena, isto é, da totalidade das
circunstancias do complexo integral do facto que relevam para a culpa e a
prevencao, ha que atender a “todas as circunstancias que, ndao fazendo parte
do tipo de crime deponham a favor do agente ou contra ele (art® 712 n® 2 do
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C.P).

Daqui decorre a construcao do seguinte modelo: dentro dos limites
consentidos pela prevencgao geral positiva ou de integracao que se traduz na
tutela das expectativas da comunidade na manutencgao da validade da norma
violada - entre o ponto 6ptimo - que nunca deve ultrapassar o limite maximo
de pena adequada a culpa, mas que nao tem obrigatoriamente de com ele
coincidir - e o ponto ainda comunitariamente suportavel de medida da tutela
dos bens juridicos, podem e devem atuar pontos de vista de prevengao
especial de socializagao, sendo eles que vao determinar em ultimo termo, a
medida da pena.

As precedentes consideracoes normalmente desenvolvidas para o direito penal
em sentido estrito, aquele que esta vertido no Cédigo Penal, valem em
principio para o direito penal fiscal, pois ao nivel da escolha da pena nada
justifica que se altere a regra que vale para o direito penal em geral[3].

Mas se é certo que no direito penal fiscal também vigora a predita regra da
preferéncia pelas penas nao detentivas, certo é também que este ramo de
direito, tem especificidades muito préprias que importa nao desconsiderar.
Assim, é hoje um dado adquirido a eticizagao do direito penal fiscal, pois o
sistema fiscal ndao pode ser visto numa perspetiva redutora, apenas como o
meio de arrecadar receitas, cabe-lhe também a realizacao de objetivos de
justica distributiva e o financiamento das atividades sociais do Estado - art®s.
1032 e 1042 da CRP.

Contudo, nao obstante se venha entendendo que a reagao penal neste tipo de
ilicito criminal nao se compadece com a adogao de penas simbdlicas que
perpetuam um sentimento de impunidade, ou pecuniarias, por nao levarem a
interiorizacao, por parte do agente, da responsabilidade pelo ato danoso,
subestimando-o[4], também é certo que cada situagao deverda ser analisada
individualmente, sob pena de, em caso algum poder ser aplicada a pena nao
detentiva prevista na lei.

No caso em apreco, apesar de as quantias em divida a Seguranca Social
assumirem ja significativa expressao (€117.339,26), correspondente ao longo
periodo de tempo em que se perpetuou a conduta omissiva (sete anos), o certo
€ que, como se refere na parte da sentencga recorrida referente a
determinacao concreta da penal5], entre Marcgo de 2021 e Janeiro de 2023, os
arguidos efetuaram pagamentos de contribuicoes em atraso que ascendem a
€38.929,47, facto que é suficientemente revelador da conformacao com a
proibicao violada.

Por outro lado, o arguido/recorrente tem 59 anos de idade, ndao tem
antecedentes criminais, nao havendo noticia da pendéncia de qualquer outro
processo por crimes de natureza fiscal ou contra a Seguranca Social (apesar
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de a sociedade arguida se manter em atividade), confessou espontaneamente
a pratica dos factos e encontra-se inserido social e profissionalmente.

Tudo visto e ponderado, entende-se que a preferéncia pela pena nao detentiva
prevista na lei, ainda realiza de forma adequada e suficiente as apontadas
finalidades de punigao.

Assim, dentro da moldura abstracta da pena pecunidria, de 10 a 360 dias,
considerando todo o circunstancialismo atras referido, entende-se que a pena
de 210 dias de multa é suficiente para que o arguido interiorize a
censurabilidade da sua conduta e, simultaneamente, satisfaz as necessidades
de prevencgao geral.

Na determinacao da taxa didria da multa, devendo a mesma ser fixada em
funcao da situacdo econémica e financeira do condenado e dos seus encargos
(art? 152 do RGIT), importa ter em consideragao que o arguido/recorrente
continua a ser gerente da sociedade “A..., Lda.” auferindo uma remuneragao
entre 1.300,00€ e 1.400,00€ brutos por més, reside sozinho em casa propria
tendo contraido empréstimo para a sua aquisigao pelo qual paga uma
prestacao de cerca de 480,00 € por més. Atenta a situagdao econémico-
financeira do arguido, considera-se adequado fixar a taxa didria da multa em
€7,00.

x

b) Da declaracao de perda a favor do Estado da vantagem obtida:

Alega o recorrente que a declaracao de perda a favor do Estado da quantia de
78.409,79€ e, simultaneamente, a condenacao no pedido civel de igual
montante deduzido pelo Instituto da Segurancga Social, IP, constitui uma dupla
penalizacao pelos mesmos factos, devendo ser revogada a primeira.

A questao que se coloca nao consiste em saber se ha, efetivamente e em
abstrato, lugar a declaragao de perda de vantagens, mas sim como harmonizar
este instituto com os direitos do lesado, atento o disposto no art? 1102 n® 6 do
Céd. Penal.

Com efeito, dispoe o art® 1102 do Cdd. Penal, sob a epigrafe "perda de
produtos e vantagens" que:

«1 - Sdo declarados perdidos a favor do Estado:

a) Os produtos de facto ilicito tipico, considerando-se como tal todos os
objetos que tiverem sido produzidos pela sua prdtica; e

b) As vantagens de facto ilicito tipico, considerando-se como tal todas as
coisas, direitos ou vantagens que constituam vantagem economica, direta ou
indiretamente resultante desse facto, para o agente ou para outrem.

2 - O disposto na alinea b) do numero anterior abrange a recompensa dada ou
prometida aos agentes de um facto ilicito tipico, ja cometido ou a cometer,
para eles ou para outrem.
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3 - A perda dos produtos e das vantagens referidos nos nuumeros anteriores
tem lugar ainda que os mesmos tenham sido objeto de eventual transformacdo
ou reinvestimento posterior, abrangendo igualmente quaisquer ganhos
quantificaveis que dai tenham resultado.

4 - Se os produtos ou vantagens referidos nos nimeros anteriores ndo
puderem ser apropriados em espécie, a perda é substituida pelo pagamento ao
Estado do respetivo valor, podendo essa substitui¢do operar a todo o tempo,
mesmo em fase executiva, com os limites previstos no artigo 112.2-A.

5 - O disposto nos numeros anteriores tem lugar ainda que nenhuma pessoa
determinada possa ser punida pelo facto, incluindo em caso de morte do
agente ou quando o agente tenha sido declarado contumaz.

6 - O disposto no presente artigo ndo prejudica os direitos do ofendido.[6] »
De notar que, independentemente de se entender que o regime de perdimento
de instrumentos, produtos e vantagens previsto nos art?s. 1092 a 112 do Céd.
Penal é aplicavel a todos e quaisquer crimes previstos na parte especial do
Cddigo Penal e que os sistemas normativos especiais, relativos a perda de
bens a favor do Estado, como os previstos nos art2s 352 e ss. da Lei n? 15/93,
de 22/01 (“Lei da Droga”) e na Lei n? 5/02, de 11/01, sao aplicaveis a
criminalidade organizada e econémico-financeira, ndao deixa de ser
empiricamente observavel, que este instituto da perda de bens a favor do
Estado ou confisco se perfila com maior acuidade ou, porventura, apenas se
torna relevante, neste ultimo tipo de criminalidade que, entre outras
particularidades, tende a desligar o elo de conexao normalmente facilmente
apreensivel, existente entre as vantagens do crime e as correspondentes
desvantagens. Ou seja, no tipo de criminalidade altamente organizada e
econdmico-financeira, as vantagens patrimoniais alcangadas pelos agentes do
crime provém, ou de uma miriade de ofendidos ou de ofendidos que nenhum
interesse tém em reclamar a recuperacao de tais vantagens ou tém poucas
possibilidades de o fazer, v. g., e respetivamente, trafico de estupefacientes,
corrupcgao ou trafico internacional de pessoas ou pornografia de menores.
Estdo em causa crimes em que, ou hd um nimero indeterminavel de lesados,
ou hda “victimless crimes”, em que os lesados nenhum interesse tém em
desapossar os criminosos dos seus proventos ou em que as vitimas estao numa
tal posicao de fragilizacao ou mesmo fisicamente deslocados dos locais onde
os crimes se repercutem, v. g., fraude com meios de pagamento por usurpacao
de identidade ou pornografia de menores através da internet. Perde-se, assim,
a natural ligacao e facil apreensao da deslocacao patrimonial de um ofendido
para um agente do crime que normalmente existe na criminalidade
tradicional, por oposicao a criminalidade organizada e/ou “internacional”.
Onde existe esta ligagao entre um lesante e um lesado patrimonial, nao tem o
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Estado, normalmente, qualquer interesse em intervir para desapossar o
agente do crime dos seus proventos, pois o lesado € quem tem o interesse e
motivacao para esse desiderato (em sentido aproximado, Figueiredo Dias, in
“Direito Penal Portugués - As Consequéncias Juridicas do Crime” Ed. Noticias,
de onde se extraem, na pag. 633, as seguintes consideracdes: “A primeira
vista, a consagrac¢do da perda das vantagens como providéncia de cardcter
criminal parece absurda: em principio, com efeito, ela resulta
automaticamente das regras da responsabilidade civil (nomeadamente sob a
forma de restituicdo em espécie) ... Sem deixar de reconhecer-se, em todo o
caso, que, sempre que tenha havido pedido civil conexo com o processo penal,
poucas serdo as hipoteses em que a perda das vantagens podera vir a ser
decretada utilmente”.

Também explorando esta linha de raciocinio, o Ac. TRG de 01.12.14[7], de cujo
sumario consta “Nao ha fundamento legal (nomeadamente nas normas do art.
1119n% 1 e 4 do Cod. Penal) para que o autor de um furto seja condenado a
pagar ao Estado um montante equivalente ao valor da vantagem patrimonial
que obteve com a pratica do crime, mesmo nos casos em que o ofendido nao
deduziu pedido de indemnizacgao civil.” Conclui-se na fundamentacgao deste
acordao toda a sua tese inspiradora: “Bem ou mal, na economia dos nossos
direitos penal e processual penal, s6 os lesados podem reclamar ser
compensados pelos prejuizos diretamente decorrentes da pratica de um crime.
O perdimento de bens visa outros fins, diferentes da “substituicao” do Estado
aos direitos dos lesados”.

Mesmo para quem entenda que, quando o lesado nao manifesta interesse em
desapossar o agente do crime dos proventos que com ele obteve, a aplicacao
do regime de perda de bens a favor do Estado se pode aplicar irrestritamente,
temos, por outro lado, que atentar no disposto no art? 1102, n® 6 do C. Penal,
onde se dispoe “O disposto no presente artigo nao prejudica os direitos do
ofendido”. E na conjugacéo destas duas normas (n% 1 e 6 do art® 1102 do C.
Penal) que reside o busilis da questdo: como conciliar este aparente afa do
Estado em desapossar os agentes do crime de todas as vantagens patrimoniais
adquiridas, com o direito que o Estado também reconhece ao lesado de
exercitar os seus direitos?

Ora, que direitos reconhece a lei ao lesado?

Desde logo, manifestamente, o direito a exigir do agente do crime e autor do
facto ilicito criminal, uma indemnizacao pelos seus prejuizos patrimoniais, nos
termos previstos no art? 4832 e ss. do C. Civil e 712 e ss. do C. P. P. Penal. Em
que medida é que este direito se compatibiliza com a declaracao de perda das
vantagens do crime a favor do Estado? E fécil afirmar, como tem feito alguma
jurisprudéncia recente dos Tribunais superiores, que a declaragao de perda de
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bens a favor do Estado é rigorosamente indiferente a deducao de pedido de
indemnizacgao pelo lesado. Se é assim, como se conciliam, na pratica, essas
duas realidades? Como proceder quando o lesado e o Estado se precipitam a
requerer a mesma coisa: que o agente do crime perca, em seu favor, as
vantagens do crime? O Cdéd. Penal ndao responde, minimamente, a esta
questao, cabendo ao intérprete, por isso, conciliar estas duas vertentes da
perda: é que, a restituicdo ao lesado dos bens com que o criminoso se
avantajou faz perder interesse pratico ao art® 1102 do C. Penal, na medida em
que o provimento na acao indemnizatoria ja logra ou tende a lograr
integralmente o objetivo, a ratio legis do art? 1102 do Cdd. Penal: a mensagem
preventiva geral que a comunidade nao ira admitir que o agente do crime
mantenha na sua posse as vantagens patrimoniais obtidas. E que ofenderia a
mais elementar consciéncia juridica que o agente do crime fosse obrigado a
indemnizar o lesado e a devolver ao Estado as vantagens do crime,
coincidentes com essa lesao!

O art? 1302 n? 2 do C. Penal aparenta estabelecer a primazia do direito do
Estado sobre o direito do lesado, ao estabelecer que, nos casos nao cobertos
pela legislacao especial em que o Estado assegura a indemnizacgao as vitimas
de crimes, o Tribunal pode atribuir ao lesado, a requerimento deste e até ao
limite do dano causado os instrumentos, produtos ou vantagens declarados
perdidos a favor do Estado, ao abrigo do disposto nos art®s 1092 a 1119 do C.
Penal. Daqui parece poder inferir-se que existiria um direito primacial do
Estado a ser investido na propriedade dos bens, a que se seguiria a satisfacao
de um direito secundario do lesado a ser ressarcido com o produto dos seus
bens. Nao nos parece, contudo, que este artigo da lei deva ser lido desta
forma. De facto, o lesado nao tem interesse ou vantagem em exercitar o
direito que esta norma lhe concede, quando ja deduziu um pedido de
indemnizagdao com esse mesmo objeto. A norma em causa devera ser
interpretada como restringindo-se aos casos em que o lesado nao deduziu no
processo pedido de indemnizacao.

A Constituicdao da Republica Portuguesa protege, no seu art? 622, n2 1, o
direito a propriedade privada. Da conjugacgao deste artigo da lei fundamental
com o art? 13052 do C. Civil decorre que o direito de propriedade da vitima de
um crime prevalece necessariamente sobre o interesse de politica criminal do
Estado em ver declarada a perda, a seu favor, das vantagens do crime. Nesta
medida, consideramos que, na concorréncia entre o pedido de indemnizagao
por danos patrimoniais fundado na pratica de um crime e a pretensao do
Estado na declaracao de perda a seu favor das vantagens do mesmo, este
ultimo nao devera merecer deferimento, ao menos até a parte em que
coincidem a perda do lesado e a vantagem do agente do crime.
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Mais, consideramos que o Estado nao pode, sequer, instrumentalizar, em seu
favor, o direito de propriedade privada do lesado, adquirindo os bens mesmo
contra a vontade do lesado. Mesmo desapossado dos bens pelo agente do
crime, o lesado nao deixa de ser o legitimo proprietario dos mesmos, pelo que,
na hipdtese, v. g., de declarar expressamente prescindir deles em favor do
agente do crime (numa palavra: oferecendo-lhos), nao pode o Estado, no
ambito da sua pretensdo punitiva e na prossecucao da sua politica criminal,
sobrepor-se a esta vontade do lesado, na medida em que tal solugao seria
claramente inconstitucional, em face do referido art® 622, n? 1 da CRP (que
protege o direito de transmissdao em vida do direito a propriedade). Nao pode
o Estado, por isso, contrariar o eventual desejo do lesado pela pratica de um
crime em agraciar o criminoso com os seus bens. Isto é valido, por exemplo,
nas situagoes em que, tendo o lesado deduzido no processo criminal um
pedido de indemnizacgao, vem a desistir do pedido, no decurso do processo.
Mais dificil é a resposta a questdo da decisao de perda das vantagens do crime
a favor do Estado nas situagoes em que o lesado nao deduz pedido de
indemnizacgao, desinteressando-se dos seus direitos patrimoniais lesados.
Afigura-se-nos incontroverso que as situacoes em que nao existe um elo de
ligagao facilmente apreensivel entre as vantagens patrimoniais do crime e as
correspondentes desvantagens, v. g., quando estdo em causa “victimless
crimes” ou crimes em que esta em causa um numero indeterminado de
lesados, representam o dominio indisputado do instituto da perda de bens a
favor do Estado, ndao apenas aliads, da perda classica, como, sobretudo, da
perda ampliada de bens.

Entendemos por isso que a interpretacao mais adequada ao pensamento
legislativo quanto ao instituto da perda de bens ou vantagens a favor do
Estado é que este perdimento deve comprimir-se quando em presencga do
instituto concorrente do pedido de indemnizacgao pelo lesado e deve expandir-
se quando este se desinteressa do seu patrimoénio, perdido para o agente do
crime.

Nao faz, por isso, o menor sentido o deferimento judicial de ambas as
pretensoes, quando se conjugam num mesmo pProcesso, pois que o objeto de
uma é coincidente com o objeto da outra, ou seja, a condenagao do
demandado a pagar ao lesado aquilo em que aquele se locupletou a custa
deste, coincide com a sanc¢ao do arguido ao perdimento das mesmas quantias
a favor do Estado. Resultando dos autos que o Instituto da Segurancga Social,
IP. ndo se desinteressou do seu patrimoénio, tanto mais que deduziu pedido de
indemnizagao civil em montante até superior ao reclamado pelo M2 Publico,
também se nao justifica o recurso ao instituto de perda de vantagens a favor
do Estado.
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Independentemente da questao de saber se, no caso concreto, poderia ou nao
haver lugar a declaracao de perda de vantagens, por ser discutivel se as
quantias que o arguido fez suas constituem uma vantagem indevida ou antes o
exaurimento do proprio crime de abuso de confianga, o certo é que o arguido
nao pode ser desapossado duplamente daquilo de que s6 se apossou em
singelo.

Hé& que compatibilizar desta forma os dois institutos, de forma a que se nao
traduzam numa dupla penalizagao para o agente.

Com a imposigcao aos arguidos da obrigacao de pagar ao demandante Instituto
da Seguranca Social, IP. a quantia de € a quantia de € 78.409,79 acrescida dos
juros de mora que até 25.01.2023 ascendem a 34.509,26 €, o que perfaz
112.919,05 €, bem como dos juros vincendos desde a referida data e até
integral e efetivo pagamento, correspondente as contribuigcoes que
indevidamente retiveram e nao entregaram a Segurancga Social, o
cumprimento da referida obrigagao coloca os arguidos na situagao patrimonial
em que estariam se nao tivessem praticado o facto ilicito tipico, pelo nada
mais ha a confiscar.

Razao por que, também nesta parte, se julga procedente o recurso.
x

*

IV - DECISAO

Pelo exposto, acordam os juizes deste Tribunal da Relacao do Porto em
conceder provimento ao recurso interposto pelo arguido AA e, em
consequéncia, revogam a sentenca recorrida na parte em que determinou a
perda a favor do Estado da quantia de € 78.409,79 e condenam o arguido, pela
pratica de um crime de abuso de confiancga contra a Seguranca Social p. e p.
nos art?s 1072 e 1052 do RGIT, na pena de 210 (duzentos e dez) dias de multa
a taxa diaria de €7,00 (sete euros), o que perfaz a multa de €1.470,00 (mil
quatrocentos e setenta euros).

No mais, mantém-se a sentenca recorrida.

Sem tributacgao - art2 5132 n? 1 a contrario, do C.P.Penal.
ES

Porto, 08 de novembro de 2023

(Elaborado pela relatora e revisto por todos os signatarios, com voto de
vencida da Exm?2 Sr2. Juiza Desemb. Adjunta Maria do Rosario Martins)
Eduarda Lobo

Castela Rio
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Maria do Rosario Martins - Voto de vencida: [Nao podendo concordar com a
procedéncia parcial do recurso nos termos supra decididos, voto,
respeitosamente, vencido pelas razoes infra apontadas.

I- Quanto a escolha da pena

A circunstancia de “nao havendo noticia da pendéncia de qualquer outro
processo por crimes de natureza fiscal ou contra a Seguranca Social (apesar
de a sociedade arguida se manter em atividade)” nao pode ter qualquer
relevancia juridica para aferir da escolha da pena.

A mera pendéncia de um processo nao releva para o efeito da escolha da pena
(nem sequer de graduacao da pena) na medida que o arguido nao chegou a
ser julgado pelos factos respectivos, beneficiando da presuncao de inocéncia.
Donde nao concordo com a ponderacgao de tal circunstancia na escolha da

pena.
kK

II- Quanto a quantia didria da pena de multa

Atenta a situacao econdémica do arguido e que a fixagdo da pena de multa
necessita de criar na vida do condenado um sacrificio para o seu
cumprimento, ja que de outra maneira jamais cumpriria as suas finalidades,
desacreditando-se esta pena, os tribunais e a propria justica, gerando um
sentimento de inseguranca, de inutilidade e impunibilidade (veja-se, neste
sentido, o Ac. do TRG de 07.04.2008, o Ac. do TRC de 03.12.2008, o Ac. do
TRE de 22.09.2017 e o Ac. do TRP de 24.11.2021, todos acessiveis em
www.dgsi.pt) considero mais adequada a taxa diaria de €8,00.

kK

ITII- Quanto a declaragao da perda a favor do Estado da vantagem patrimonial
Salvo o devido respeito por diferente entendimento, nao concordo com a sua
procedéncia nos termos supra decididos.

Explicando.

A reserva constante do n.2 6 do artigo 1102 do Cdédigo Penal na sua actual
redaccao (correspondente ao antigo artigo 1112, n.2 2 do Cédigo Penal) , em
beneficio dos direitos do ofendido, nao lhes concede poderes derrogatérios
das medidas dessa natureza previstas, significando apenas que, concorrendo a
execucao do pedido de indemnizacgao civil com a do valor da perda de
vantagens prevalecera a primeira delas, remetendo-se para uma fase
posterior, em que ja estao atribuidos quer os valores da indemnizacao do
ofendido e o da perda de vantagens (cfr. Ac. RL de 18.06.2019, in
www.dgsi.pt).

Alids, a ressalva prevista no n.2 6 do artigo 1102 do Cdédigo Penal na sua actual
redaccao (correspondente ao antigo artigo 1112, n.2 2 do Cédigo Penal) esta
em consonancia com o disposto no artigo 1302 n? 2 do Cédigo Penal que prevé
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que «Nos casos nao cobertos pela legislacao a que se refere o namero
anterior, o tribunal pode atribuir ao lesado, a requerimento deste e até ao
limite do dano causado, os objectos declarados perdidos ou o produto da sua
venda, ou o preco ou o valor correspondentes a vantagens provenientes do
crime, pagos ao Estado ou transferidos a seu favor por forca dos artigos 109 e
11092».

O direito ao pedido de indemnizacao civil nao pode contender ou substituir o
direito de o Estado ser reintegrado na sua esfera patrimonial com os bens/
direitos/vantagens decorrentes da pratica do crime.

Assim, nao ha pois nenhuma incompatibilidade entre o requerimento de perda
de vantagens formulado pelo Ministério Publico e o pedido de indemnizacgao
apresentado pela Seguranca Social no ambito do mesmo processo atenta a
autonomia da responsabilidade penal em relagao a responsabilidade civil
originaria na pratica dos crimes (v.g., entre outros, Ac. RP de 22.02.2017, Ac.
RP de 22.03.2017, Ac RP de 31.05.2017, Ac RP de 21.06.2017, Ac RP de
12.07.2017, Ac. RP de 17.01.2018, AC. RP de 31.01.2018, e Ac. RL de
18.06.2019).

A questao que se podera colocar ¢ se a declaragao da perda de vantagens
podera ou nao alcancar efeito util quando esta for totalmente (ou
parcialmente) coincidente com o valor daquele pedido (cfr. Prof. Figueiredo
Dias, que escreveu “E como refere o mesmo autor, na reflexao que possa haver
no tocante a articulacao entre a responsabilidade civil (ou fiscal) e perda de
vantagens, o instituto da perda de vantagens marca sempre a sua autonomia.
(...) Questionando-se apenas a sua utilidade, mas ja nao a possibilidade do seu
decretamento, nos casos em que tenha sido deduzido pedido civel conexo com
0 processo penal, pois nestes casos “poucas serao as hipoteses em que a perda
das vantagens podera vir a ser decretada utilmente”. E sendo s6 nestes casos,
em funcao de uma comprovada e concreta inutilidade, que se podera verificar
uma especifica e excepcional subsidiariedade entre os dois institutos” - in
Direito Penal Portugués - As Consequéncias Juridicas do Crime, Editorial
Noticias, 1993, pag. 633, § 1005).

Vertendo ao caso dos autos, nada obsta ao decretamento da perda de
vantagens decorrentes do crime aqui em causa deduzido pelo Ministério
Publico, mesmo tendo sido deduzido pela lesada pedido de indemnizacgao civil
conexo com o mesmo crime, sendo que o efeito util da declaragao da perda de
vantagens acima decretada colocar-se-a apenas aquando da execucgao do
pedido de indemnizacao civil e do valor da perda de vantagens.

Ora, no caso dos autos, o valor global da perda de vantagens decorrentes do
crime esta englobado no valor total do pedido de indemnizacao civil.

Por conseguinte, nao podendo a lesada ser prejudicada e nao podendo o
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arguido/recorrente ser obrigado a pagar duplamente as quantias em causa,
entendo com o devido respeito que deveria manter-se a perda a favor do
Estado das vantagens patrimoniais decretada nos termos decididos pelo
tribunal recorrido, mas a ressalva de o direito da demandante nao ser
prejudicado, bem como da dedugao de eventuais pagamentos efectuados pelo
arguido para pagamento do pedido de indemnizacao civil formulado pela
demandante. ]

[1] Cfr. Prof. Germano Marques da Silva, "Curso de Processo Penal" III,
32 ed., pag. 347 e jurisprudéncia uniforme do ST] (cfr. Ac. ST] de
28.04.99, CJ/ST], ano de 1999, p. 196 e jurisprudéncia ali citada).

[2] Ac. ST]J para fixacao de jurisprudéncia n? 7/95, de 19/10/95,
publicado no DR, série I-A de 28/12/95.

[3] Cfr. Anabela Rodrigues, Contributo para o fundamento de um
discurso punitivo em matéria penal fiscal, DPEE, Vol. 11, pag. 485.
[4] V. neste sentido, Acs. do ST] de 17.04.92, Proc. n? 160/02 e de
19.10.05, Proc. n2 2321/05, ambos da 32 seccao.

[5] Trata-se, porém, de facto que deveria constar da matéria de facto
provada.

[6] Sublinhado nosso.

[7] Proferido no Processo n? 218/11.0GACBC.G1, Des. Fernando
Monterroso, disponivel in www.dgsi.pt
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