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Resumo

A selecao do tema apresentado na presente dissertacdo surge motivada pela convergéncia
de duas areas de maior interesse: Direito Penal e Direito Fiscal. O crime de abuso de
confiancga fiscal tem sido aquele que mais alteracdes tem sofrido no Regime Geral das
Infragdes Tributarias (artigo 105°), estando contemplado também no Cddigo Penal no

artigo 205°.

No ambito das causas de justificacdo e exclusdo da ilicitude, ¢ um crime que suscita
divergéncias jurisprudéncias e doutrindrias ainda hoje questionadas nos nossos tribunais.
Surge um especial confronto entre um binémio de direitos fundamentais: a obrigagdo de
pagar impostos € a obrigacdo de pagamento de saldrios, caso especifico que merece

especial atengao.

Esmiugaremos ao longo desta investigagdo, nas varias causas de justifica¢do, os seus
pressupostos, a doutrina e a jurisprudéncia correspondente, com o objetivo de analisar

uma eventual aplicagdo destas figuras ao crime em causa.

Palavras-chave: Direito penal tributario; crime de abuso de confianga fiscal; Causas de
justificacdo; direito de necessidade; conflito de deveres; estado de necessidade
desculpante; direitos fundamentais; dever de pagar os impostos; dever de pagar os salarios

aos trabalhadores.



Abstract

The choice of this topic is motivated by the convergence of two areas of interest:
On one side the Criminal Law and on the other side the Tax Law. The crime of
abuse of fiscal confidence has been the one that has suffered the most changes in
the General Tax Offenses Regime under article 105° and is also included in the

Penal Code accordingly with article 205°.

Within the scope of the causes of justification and exclusion of illegality, it is a
crime that raises divergent jurisprudence and doctrine that are still questioned
nowadays, in our jurisprudence. A special conflict arises between a pair of
fundamental rights: the obligation to pay taxes and the obligation to pay wages.

This is a specific case that deserves special attention.

During this investigation, I will go deeply in the various causes of justification,
their assumptions, the doctrine and the corresponding jurisprudence, to analyze a

possible application of these figures in a specific crime.

Keywords: Criminal tax law; crime of abuse of fiscal trust; Causes of justification; right
of necessity; conflict of duties; excusing state of need; fundamental rights; duty to pay

taxes; duty to pay wages to workers.
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Abreviaturas e siglas

Ac. — Acordao
Al. — Alinea
Art. — Artigo
Arts. — Artigos

CC — Codigo Civil

CIVA — Cddigo do Imposto Sobre o Valor Acrescentado

CP — Cddigo Penal

CPEREF - Cdédigo dos Processos Especiais de Recuperagdo da Empresa e de Faléncia
CRP — Constitui¢ao da Republica Portuguesa

IRS — Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares

IVA - Imposto sobre Valor Acrescentado Proc. — Processo

LSA — Lei dos Salarios em Atraso

Proc. — processo

RGIT — Regime Geral das Infragdes Tributérias

RJIFNA — Regime Juridico das Infrac¢des Fiscais Nao Aduaneiras
Ss. -Seguintes

STJ — Supremo Tribunal de Justica

TRC — Tribunal da Relagao de Coimbra

TRG — Tribunal da Relagao de Guimaraes

TRL — Tribunal da Relacgao de Lisboa
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Introducao

O tema a que nos propomos esmiugar trata das causas de justificagdo e desculpagao no

ambito do crime de abuso de confianga fiscal, previsto e punido pelo artigo 105° do RGIT.

Comegaremos por apresentar o enquadramento legal, analisando o bem juridico em causa,
as trés possiveis situacdes do tipo objetivo, o tipo subjetivo e o dolo. Abordaremos ainda
o facto tipico com breve andlise da exigéncia da “apropriagdo” prevista no anterior
Regime Juridico das Infragdes fiscais Nao Aduaneiras e, por fim, o agente do crime e

comparticipagao.

Em modo de adverténcia, faremos uma breve sintese entre os direitos fundamentais em
causa que iremos mencionar ao longo do trabalho pelo que se torna imperativo a
explicacdo entre o confronto entre o dever de pagar impostos e o dever de pagar os

salarios aos trabalhadores.

Finalmente, dissecaremos as causas de justificacdo, nomeadamente o direito de
necessidade e o conflito de deveres, figuras mais recorrentes e apresentadas pelos
arguidos em sede de tribunal como adiantaremos. No desenvolvimento desta investigagao,
verificamos que o estado de necessidade desculpante ¢ também um instrumento utilizado

na busca de uma causa de exclusdo da ilicitude pelo que serd digno de uma apreciagao.

Sendo este um tema em busca do titulo a mestre em direito fiscal, entendemos ser
importante enfatizar o caso especial do Imposto Sobre o Valor Acrescentado, imposto
normalmente retido pelas empresas para conseguir fazer face as despesas inerentes a

prossecucdo da mesma, nomeadamente, satisfazer os saldrios dos trabalhadores.

Em jeito de comparacdo, analisaremos, além fronteira, o que se tem vindo a entender

relativamente a esta tematica nos mais diversos regimes juridicos.

Por fim, apresentaremos as conclusdes desta investigagdo, bem como a nossa opinido

pessoal.
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Note-se que ao longo desta redagdo, recorreremos a exemplos praticos, doutrina e

essencialmente jurisprudéncia para fundamentar as diversas posigdes.

12



Crime de abuso de confianca fiscal

O abuso de confianga fiscal, previsto e punido pelo art. 105° do RGIT e 205° do CP, nao
s0 ¢ um dos crimes tributarios mais frequentes como também ¢ aquele que sofreu mais
alteragoes legislativas. Em seu torno, verifica-se divergéncias doutrinal e jurisprudencial

que nos ajudardo a esmiugar este artigo:

“Artigo 105.° - Abuso de confianga

1 — Quem ndo entregar a administra¢do tributaria, total ou parcialmente, prestagdo
tributaria de valor superior a € 7.500, deduzida nos termos da lei e que estava legalmente
obrigado a entregar é punido com pena de prisdo até trés anos ou multa até 360 dias.
2 — Para os efeitos do disposto no numero anterior, considera-se também presta¢do
tributaria a que foi deduzida por conta daquela, bem como aquela que, tendo sido
recebida, haja obriga¢do legal de a liquidar, nos casos em que a lei o preveja.
3 — E aplicavel o disposto no niimero anterior ainda que a presta¢io deduzida tenha
natureza  parafiscal e desde que possa ser entregue autonomamente.
4 — Os factos descritos nos numeros anteriores SO Sdo puniveis se:
a) Tiverem decorrido mais de 90 dias sobre o termo do prazo legal de entrega da
prestagdo,

b) A prestagdo comunicada a administragdo tributaria através da correspondente
declaragdo ndo for paga, acrescida dos juros respetivos e do valor da coima aplicavel,
no prazo de 30 dias apos notificagdo para o efeito. 5 — Nos casos previstos nos niimeros
anteriores, quando a entrega ndo efetuada for superior a € 50.000, a pena é a de prisdo
de um a cinco anos e de multa de 240 a 1200 dias para as pessoas coletivas.
6 — (Revogado.)

7 — Para efeitos do disposto nos numeros anteriores, os valores a considerar sdo os que,
nos termos da legislacdo aplicavel, devam constar de cada declarag¢do a apresentar a

administracdo tributaria.”
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Quanto ao bem juridico ¢ de natureza patrimonial - o patriménio fiscal, isto ¢, a
arrecadacdo dos tributos retidos ou recebidos pelo substituto do imposto. Quanto ao tipo
objetivo, esclarece-nos os n°s 1 € 2 do art. 105° trés situagdes concretas: quem, legalmente
obrigado, ndo entregar a administracao fiscal, total ou parcial valor superior a 7500,00€,
a) prestagdo tributaria deduzida nos termos da lei,
b) prestagdo deduzida por conta daquela prestacao tributaria, ou

¢) prestacdo que tendo recebido, tenha a obrigacao de liquidar.

Relativamente ao tipo subjetivo, ¢ um crime de omissdo propria sendo que o
comportamento consiste na retencdo ao erario das quantias recebidas ou deduzidas ao
Estado, desde que o valor ndo entregue seja superior a 7500,00€ (pressuposto quantitativo
previsto no n°1 do art. 105° do RGIT)!. Em matéria de dolo, cabe qualquer modalidade

prevista no art. 14° do CP pelo que niio é necessério a intencdo de praticar o ato?.

Quanto ao facto tipico, parte da jurisprudéncia mais antiga considera que basta que o
substituto do imposto devesse receber a quantia em causa, ndo sendo exigido que esta
tenha sido previamente deduzida ou recebida nos termos da lei. Ora, concretizando, no
caso do IVA, poderiamos ter um agente que embora tivesse a obrigacao de entregar esse
valor nos cofres do Estado, ndo o recebeu anteriormente. Atualmente, esta situagao esta
protegida, sendo que sé ocorre o facto tipico se o agente ndo entregar quantia devida a
que esta obrigado e que anteriormente foi deduzida ou recebida nos termos da lei. No
Recuso Penal n°164/09.8IDLSB.L1, o MP no Tribunal da Relagdo de Lisboa de abril de
2014 veio fundamentar que no caso do IVA, quando a lei refere-se a “deducdo”, nos
termos dos arts. 19° a 25° do CIVA, refere-se ao imposto que o agente tem que receber e
ndo ao imposto que tem a pagar. Ou seja, “o sujeito passivo tem direito as dedugoes

previstas na lei e, em consequéncia, a prestagdo tributaria é fixada no quantitativo que

'SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Tributdrio, 2* Edigdo revista e ampliada, Universidade
Catolica Editora, fevereiro 2018.

2 Acorddo do TRC de 19 de margo de 2003, proc. n® 251/03 prescindiu da inten¢do de apropriacdo das
prestacdes tributarias ao asseverar “O atual regime do crime de abuso de confianga fiscal prescinde de
qualquer referéncia ao elemento subjetivo da intengdo de obtengdo de vantagem patrimonial indevida, ou
de apropriagdo, e reduz o nucleo da infragdo ao denominador comum da ndo entrega”.
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resulta a favor da Administra¢do Tributaria”. De facto, nem se pode falar em abuso de
confianga uma vez que o contribuinte nunca poderia ter entregue o IVA que na realidade

nao recebeu, ndo tendo outra hipotese a nao ser aguardar o valor a receber.

A exigéncia da “apropria¢do” foi um tema discutido uma vez da alteragao que ocorreu do
anterior Regime Juridico da Infragcdes Nao Aduaneiras para o RGIT, a expressdo foi
eliminada. “Muito embora no atual RGIT (art. 105°do RGIT) — e ao contrario do que se
sucedia no anterior RJIIFNA (art. 24%) — ndo se faca referéncia a apropriacdo, todavia,
ela esta contida (pelo menos de forma implicita) no espirito do texto normativo, sendo
ela consequéncia logica do desvio das prestagoes retidas (...) além de que a ideia fulcral
do crime de abuso de confianca, seja ela fiscal ou ndo, é sempre a de que dad a valores
licitamente recebidos um rumo diferente daquele a que esta obrigado” — Acordao

proferido pelo Supremo Tribunal de Justi¢a de 3 de abril de 2003.

Em forma de complementacdo, temos a decisdo do Supremo Tribunal de Justiga, no
Acordao de 13 de dezembro de 2001, proc. n® 3749/01-5, que optou pela orientagcdo de
que o crime de abuso de confianga fiscal tem como um dos seus elementos objetivos a
deducdo ou o recebimento da prestacao tributéria, pelo que no caso do IVA, entende-se
que o devedor tributario apenas comete este crime se tiver recebido anteriormente o

montante da prestagao tributaria.

O Crime de abuso de confianga fiscal € um crime proprio ou especifico uma vez que s
pode ser agente quem “estava legalmente obrigado a entregar” a prestagdo tributaria e,
sendo a sua estrutura omissiva, apenas pode cometer o crime omissivo quem tem o dever

de agir.’

3 Estatuia-se no art. 24° do RJIFNA (Regime Juridico das Infragdes Fiscais Ndo Aduaneiras) que “Quem
se apropriar, total ou parcialmente, de prestagdo tributaria deduzida nos termos da lei e que estava
legalmente obrigado a entregar ao credor tributario sera punido com pena de prisao até trés anos ou multa
ndo inferior ao valor da prestagdo em falta nem superior ao dobro sem que possa ultrapassar o limite
maximo abstratamente estabelecido”.

4 Expressao utilizada no n°1 do art. 105° do RGIT.

5 SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Portugués, Parte Geral, 11, Teoria do Crime, 2* Edi¢do
Revista e Atualizada, Editorial Verbo, setembro de 2008.
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Nos crimes de abuso de confianca fiscal entende-se que o agente do crime é um substituo
tributério (e ndo um devedor originario). De facto, na pratica, verificamos que no caso do
IRS, por exemplo, ¢ a entidade empregadora que, no momento de pagar os salarios aos
seus trabalhadores, devera deduzir a quantia correspondente ao que devem pagar a titulo

de IRS pela prestacdo efetuada.
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Dever de pagar os impostos e dever de pagar os salarios - Direitos

Fundamentais

Cumpre desde ja apresentar as relagdes entre os ramos de direito fiscal e penal, areas
convergentes onde a tematica se insere diretamente. O direito penal formou-se com o
valor da liberdade e o direito fiscal desenvolveu-se em torno do valor da propriedade —
valores estes que assentam no Estado de direito atualmente abrangidos nos direitos
fundamentais protegidos na Constituicdo da Republica Portuguesa. Em comum tém
também o carater sancionatorio em funcdo da qualificacdo de determinados
comportamentos, agdes ou omissodes, do agente ou de terceiros. Nomeadamente, o abuso
de confianca fiscal, para além de ser punido no CP (art. 105°) vem também previsto do
RGIT — legislagdo que comporta o direito penal fiscal. A semelhanga do que se prevé no
direito penal comum, no no n°2 do art.2° do RGIT® pode-se constatar que o direito penal
fiscal partilha também duma conceg¢do dualista: o direito penal fiscal (stricto sensu) € o

direito contra-ordenacional fiscal’.

O direito penal fiscal traduz-se na fatia do direito penal que tutela os tipos de infragdes

tributérias, definindo o que ¢ ilicito ou ndo, aplicando as devidas san¢des.

Como primeira fonte das normas juridico-fiscais a Constitui¢cao da Republica Portuguesa
estabelece parametros desde quem pode tributar, de que forma o pode fazer, quando e o

que ¢é que pode tributar — carater formal — bem como quanto tributar — carater material®.

De acordo com CRP e o art. 5° da LGT?, o objetivo dos impostos consiste em arrecadar

receita para o Estado e contribuir para a redistribuicdo da riqueza e a igualdade entre os

6 Art. 2°, n°2 do RGIT: “As infra¢des tributarias dividem-se em crimes e contra-ordenagdes”.

"NABALIS, José Casalta, Direito Fiscal, 9* Edi¢do, Almedina, maio de 2016.

8 NABALIS, José Casalta, Direito Fiscal, 9* Edi¢do, Almedina, maio de 2016.

9 Art. 5° da LGT: “I - A tributacdo visa a satisfacdo das necessidades financeiras do Estado e de outras
entidades publicas e promove a justi¢a social, a igualdade de oportunidades e as necessarias corregoes
das desigualdades na distribui¢do da riqueza e do rendimento. 2 - A tributagdo respeita os principios da
generalidade, da igualdade, da legalidade e da justica material”.

17



cidaddos ' devendo respeitar os principios constitucionais da generalidade e da

capacidade contributiva.

Numa sociedade de direito no Estado democratico, os impostos constituem um elemento
estruturante e um imperativo de cidadania, havendo uma relacdo de confianca entre os

contribuintes e o Estado'!.

Desta forma, poderemos concluir que a uma ideia de Estado democratico esta associado
imperativamente o Estado fiscal visto que este sustenta financeiramente a efetiva

realiza¢io do pressuposto inerente ao Estado de direito!?.

Tanto o dever de pagar os salarios aos trabalhadores como o dever de pagar impostos
estdo previstos na Constitui¢do da Republica Portuguesa. Ha4 uma obrigagdo de entrega
da prestacao tributaria que constitui um dever fundamental dos cidadaos e das empresas
em prol da realizacao das tarefas fundamentais do Estado, de acordo com o art. 9° da

CRP"3!*, Para além da protecio prevista no Cédigo do Trabalho'>, a CRP na al. a) do n°1

10 Arts. 13°, 66°, n°2, al. h), 81° al. b), 103°, n°1 e 104 da CRP e arts. 4°, n°l e 5 da LGT.

"' Vaz Antunes, Estudo de Direito Fiscal, Teses selecionadas do I Curso de Pés-Graduagdo em Direito
Fiscal, Editora Almedina, 2006.

2NABALIS, José Casalta, Direito Fiscal, 9* Edi¢do, Almedina, maio de 2016, p. 131.

13 MARQUES Paulo, Infraggées Tributdrias, Vol. 1, Ministério das Finangas e da Administragdo Publica,
Lisboa, 2007.

14 Artigo 9° da CRP com a epigrafe “Tarefas fundamentais do Estado: “a) Garantir a independéncia
nacional e criar as condigdes politicas, econdmicas, sociais e culturais que a promovam;

b) Garantir os direitos e liberdades fundamentais e o respeito pelos principios do Estado de direito
democrdtico,

¢) Defender a democracia politica, assegurar e incentivar a participa¢do democrdtica dos cidaddos na
resolugdo dos problemas nacionais;

d) Promover o bem-estar e a qualidade de vida do povo e a igualdade real entre os portugueses, bem como
a efectivagdo dos direitos economicos, sociais, culturais e ambientais, mediante a transformagdo e
modernizagdo das estruturas economicas e sociais;

e) Proteger e valorizar o patrimonio cultural do povo portugués, defender a natureza e o ambiente,
preservar 0S recursos naturais e assegurar um correcto ordenamento do  territorio;

f) Assegurar o ensino e a valorizagdo permanente, defender o uso e promover a difusdo internacional da
lingua portuguesa;,

g) Promover o desenvolvimento harmonioso de todo o territorio nacional, tendo em conta, designadamente,
o cardcter ultraperiférico dos arquipélagos dos Acores e da Madeira;

h) Promover a igualdade entre homens e mulheres.”

15 Al d) do n°1 do art. 313 do Cddigo do Trabalho: “Em caso de encerramento tempordrio de empresa ou
estabelecimento a que se refere o n.° 1 do artigo 311.° o empregador ndo pode: d) Efectuar pagamentos a
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do art. 59° da CRP concretiza que “I. Todos os trabalhadores, sem distin¢do de idade,
sexo, raga, cidadania, territorio de origem, religido, convicgoes politicas ou ideologicas,
téem direito. a) a retribui¢do do trabalho, segundo a quantidade, natureza e qualidade,
observando-se o principio de que para trabalho igual salario igual, de forma a garantir
uma existéncia condigna”, definindo o direito a retribuicdo salarial como um direito

fundamental ',

Por outro lado, o n°1 do art. 103° da CRP dispde que “o sistema fiscal visa a satisfa¢do
das necessidades financeiras do Estado e outras entidades publicas e uma reparti¢do

Jjusta dos rendimentos e da riqueza”.

credores ndo titulares de garantia ou privilégio com preferéncia em relag¢do aos créditos dos trabalhadores,
salvo se tais pagamentos se destinarem a permitir a atividade da empresa”.

16 Poder-se-ia suscitar davidas quanto a natureza de direito fundamental do direito a retribui¢do salarial
uma vez que este se insere no titulo III da CRP denominado por “Direitos e deveres econdmicos, sociais e
culturais”, contudo o art. 17° do mesmo diploma permite-nos recorrer a aplicar o regime dos direitos,
liberdades e garantias aos direitos fundamentais de natureza andloga aos previstos no titulo II.
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Causas de justificagao

Nos tribunais criminais, tem-se vindo a suscitar duvidas quanto a presenca, ou nao, de
causas de justificacdo, no ambito do crime de abuso de confianga fiscal. Dentro das varias
causas de justificacdo, o direito de necessidade e o conflito de deveres tém sido os
apresentados em tese de defesa do nomeadamente ao empresario que viu-se obrigado a
reter os impostos devidos para garantir a sustentabilidade da sua empresa e cumprir com

as suas obrigagdes salariais aos trabalhadores.

O capitulo III do titulo II da parte geral do Codigo Penal, refere-se as “Causas que
excluem a ilicitude e a culpa”, distinguindo entre causas de justificagdo (arts. 31°, 32°,
34°,36°, 38° ¢ 39, ambos do CP) das causas de exculpagdo (arts. 35°, 37° e n°2 do art. 33°,
todos do CP). Parte-se de uma premissa: “o facto nao € punivel quando a sua ilicitude for
excluida pela ordem juridica na sua totalidade”, conforme previsto no n°l do art. 31° do

CP.

Numa primeira defini¢do, as causas de justificagdo designam-se por circunstancias
factuais dirimentes da responsabilidade penal que determinam a sua justificagdo levando
a sua licitude ou irrelevancia penal. !7 Assim, se a forma como o ato for praticado indicar
a exclusdo da criminalidade do facto, excluimos a ilicitude o que significa que a

justificacao do facto ¢ dada como ato licito.

As causas de justificacdo relevam na investigacdo deste trabalho uma vez que iremos
analisar se o crime de abuso de confianga fiscal podera ser perdoado legalmente quando
se verificar uma situacdo excecional — reter o imposto em vista a manutencdo e
sobrevivéncia da empresa. Concretamente, o direito de necessidade e o conflito de
deveres, sdo as figuras que nos parecem mais adequadas a invocacdo de uma causa de

justificacdo para o crime em analise € que iremos analisar brevemente.

7 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de, Li¢des de Direito Penal, Parte Geral I, A lei penal e a teoria do crime
no codigo Penal de 1982, 4% edi¢do, Lisboa, Editorial Verbo, 1992.
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De acordo com Casalta Nabais, o dever de entregar impostos, trata-se de um dever
fundamental na esfera de todos os cidadaos com capacidade contributiva, do qual o

Estado necessita e usa para cumprir as suas tarefas do Estado de Direito Social'®.

Augusto Silva Dias alerta para a distingdo de duas situacdes: “se a empresa nao cumpre
somente o dever de retengdo, isto é, se ela nada retém porque, por falta de rendimentos,
nada para aos trabalhadores ou, por insuficiéncia de rendimentos, usa-os exclusivamente

19

para pagar uma parte do salario”"”, nao configurando no crime de abuso de confianga

neste ultimo cenario.

Contrariamente, Manuel Miranda Pedro, Isabel Marques da Silva?® e Carlos Augusto
Rodrigues?! defendem que ha um interesse superior em entrar o devido imposto ao fisco
uma vez que ¢ com parte dessas receitas que o Estado consegue satisfazer os interesses
sociais e econdmicos que lhe estdo confiados. Manuel Miranda Pedro aponta como
consequéncias da igualacdo dos dois deveres, a distorcdo das regras de concorréncia
podendo as empresas obter vantagens patrimoniais abusivas em relacdo a outras. Como
solugdo, defende que os trabalhadores podem cessar o vinculo laboral por justa causa e

exigir a cobranga de créditos através de a¢des judiciais®?.

O que est4 aqui em causa ¢ saber qual o prato da balanga tem mais peso: a obrigacdo de
pagar impostos ou o direito dos trabalhadores ao salario/dever de satisfazer um direito
fundamental a outrem (quando visto do lado da empresa). Teoricamente (teoricamente
uma vez que os tribunais tém recusado esta tese), um dever pessoal prevalece em conflito
com um dever coletivo. De facto, ambos os deveres sdo protegidos constitucionalmente

pelo disposto nos artigos 103° e 104° da CRP quanto ao primeiro dever mencionado e

18 NABALIS, José Casalta, Direito Fiscal, 9* Edigdo, Almedina, maio de 2016, pp., 185 e ss.

19 Augusto Silva Dias, Direito Penal Econémico e Europeu: Textos Doutrinarios, Vol. II, Coimbra Editora,
pag. 462.

2DIAS, Augusto Silva, “Crimes e Contraordenagdes Fiscais”, in AA. VV., Direito Penal Econémico e
Europeu: Textos Doutrinarios, Vol. II, Coimbra Editora, mar¢o de 1999.

2l RODRIGUES, Carlos Augusto, “O crime continuado no crime de abuso de confianga fiscal no caso do
IVA”, Coimbra: Almedina.

22 Augusto Silva Dias et al., Coletdnea de Textos de Parte Especial do Direito Penal, Lisboa: Associagdo
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 2008, pp. 210.
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pela na alinea a) do n°1 do art. 59° do mesmo diploma no que concerne ao segundo dever
em causa. Portanto, teremos que comparar os deveres em causa, ndo sendo a CRP
explicita por defender uma igualdade abstrata entre todos os valores e principios

constitucionais??.

Como afirmado por Nuno Lumbrares, o direito ordinario tende para um argumento a favor
da prevaléncia do dever de pagar impostos: “o facto de a ndo entrega ao Fisco, pelo
substituto, das receitas tributarias em seu poder, estar criminalizada, ao contrario do
que sucede com o ndo pagamento dos saldrios **. Contudo, a Lei dos Salarios em Atraso
— LSA, na, al. ¢) do n° 3 do art. 13° declara que “é expressamente vedado as entidades
patronais com retribuicoes em divida aos trabalhadores ao seu servigo efetuar
pagamentos a credores ndo titulares de créditos com garantia ou privilégio oponivel aos
créditos dos trabalhadores, salvo se tais pagamentos se destinarem a impedir a
paralisag¢do da laboragdo da empresa” sob pena de incorrer os responsaveis na pena de
prisdo até trés anos, sem prejuizo de pena mais grave que no caso caiba. No n°2 da mesma
lei, a proibi¢do de proceder aos pagamentos cessa perante a concordancia escrita e

expressa de dois ter¢os dos trabalhadores da empresa.

No seguimento do raciocinio apresentado por Nuno Lumbrares, a apreciagao das normas
reguladores da graduagdo de créditos, torna-se imprescindivel para a ponderacdo destes
dois valores no dmbito do direito ordinario. Os créditos salarias gozam de privilégio
mobilidrio geral e imobiliario geral de acordo com o art. 12° da LSA, pelo que perante
um concurso de credores, estes prevalecem antes de todos os créditos beneficiarios de
privilégios creditorios concedidos pelos arts. 747° e 748° do CC, entre os quais os créditos
tributarios do Estado. Assim, por for¢a do disposto no n°2 do art. 745° do CC, prevalecem

os créditos salariais sobre os tributarios®.

2 José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢ido Portuguesa de 1976,
Almedina, Coimbra, 1998, pags. 220 ¢ segs.

24 LUMBRARES, Nuno, “O Abuso de Confianga Fiscal no Regime Geral das Infracoes Tributdrias”, in:
Fiscalidade, n° 13/14 (2003), p. 108.

23 LUMBRARES, Nuno, “O Abuso de Confianga Fiscal no Regime Geral das Infracoes Tributdrias”, in:
Fiscalidade, n° 13/14 (2003), p. 109.
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Mais, de acordo com o art. 152° do Cddigo dos Processos Especiais de Recuperagdo da
Empresa e de Faléncia - CPEREF - “com a declaracdo de faléncia extinguem-se
imediatamente, passando os respetivos créditos a ser exigidos como créditos comuns, os
privilégios creditorios do Estado, das autarquias locais e das institui¢oes de seguran¢a
social, exceto os que se constituirem no decurso do processo de recuperagdo da empresa
ou de faléncia”, estando aqui visivel a prevaléncia dos créditos laborais sobre os créditos
tributarios uma vez que a presente extingdo nao abrange os privilégios dos créditos

salariais.

O prazo de 90 dias previsto na al. a) do n°4 do art. 105° do RGIT tem especial relevancia
nesta matéria uma vez que o agente teria que demonstrar que, cumprindo a obrigacdo de
pagar os salarios aos trabalhadores, lhe fosse impossivel fazer a entrega ao Fisco, ainda
que parcial, nos 90 dias seguintes ao termo do prazo legalmente estabelecido para a
entrega dessas receitas ao credor tributario. Desta forma, toda a restante liquidez existente
da empresa, teria que ser afeta ao Fisco, ainda que parcial, sob pena de estarmos perante

o crime de abuso de confianca fiscal.?®

26 LUMBRARES, Nuno, “O Abuso de Confianga Fiscal no Regime Geral das Infracoes Tributdrias”, in:
Fiscalidade, n° 13/14 (2003), p. 111.
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Direito de Necessidade

O art. 34° do CP estabelece a exclusao de ilicitude de um facto tipico penal adequado para
afastar um perigo atual para interesses tutelados (do préprio ou de terceiros), quando se

verificarem cumulativamente trés requisitos:

“a) Ndo ter sido voluntariamente criada pelo agente a situa¢do de perigo, salvo tratando-
se de proteger o interesse de terceiro,

b) Haver sensivel superioridade do interesse a salvaguardar relativamente ao interesse
sacrificado;e

¢) Ser razoavel impor ao lesado o sacrificio do seu interesse em atengdo a natureza ou

1

ao valor do interesse ameacado.’

Teoricamente, e preenchidos os requisitos mencionados, parece-nos razoavel a
justificacdo pelo direito de necessidade no ambito dos crimes tributarios quando se
verifique uma situacdo de absoluta necessidade de praticar o facto tipico para satisfazer
outros interesses (do agente ou de terceiros), nomeadamente os salarios dos trabalhadores

ou outros encargos necessarios a sobrevivéncia da empresa®’.

E no segundo pressuposto que uma maior dvida se instala, isto &, saber qual o interesse
superior a ser salvaguardado. Estando em discussao qual dos deveres devera prevalecer,
teremos de estabelecer critérios que nos auxiliam nessa tomada de decisdo. O principio
da ponderacdo de interesses poderd ser invocado neste a&mbito para medir, ainda que
abstratamente, qual o prato da balanca que mais pesar tem, se o dever de pagar impostos
ou se, ou por outro lado, o dever de pagar os salarios ais trabalhadores. O principio do
meio justo para um fim justo estad também na base da elaboracdo de um critério geral na

regulamentacao legal.

27SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Tributdrio, 2* Edi¢do revista e ampliada, Universidade
Catolica Editora, fevereiro 2018.
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Na jurisprudéncia, as posi¢des sdo diversas, sendo que parte entende que o direito de
necessidade ndo ¢ compativel com os crimes tributarios justificando que ndo seria justo

abdicar desses deveres em prol da satisfacao de interesses particulares.

Nesta linha, concorda também o professor Germano Marques da Silva defendendo que o
bem juridico protegido pelos crimes tributdrios ¢ sensivelmente superior aos interesses
patrimoniais individuais e privados do contribuinte, dos seus trabalhadores ou credores.
Porém, daqui excetua-se uma situacao diversa em que esteja em causa bens juridicos de
natureza ndo patrimonial. De facto, “nos crimes tributarios o que esta em causa ndo é
simplesmente o patrimonio do Estado, mas é um patrimonio destinado a realizag¢do de
interesses comunitarios, ou seja, destinado a realizac¢do do Estado fiscal social 728 Isto
¢, o pagamento de impostos serve nao s6 o Estado mas todos os seus contribuintes,

salvaguardando a sua atividade financeira.

Relativamente ao critério a aplicar para determinar a superioridade de um interesse
relativamente ao outro, o STJ vem esclarecer que “ndo pode ser baseado exclusivamente
na medida das punicoes abstratas das duas condutas ilicitas consideradas, pois havera
sempre que atender as escalas de valores dos bens juridicamente protegidos
estabelecidos por lei, e, dentro de cada escaldo, no caso de crimes de natureza
patrimonial, aos proprios valores dos prejuizos causados por cada uma das infragoes em

confronto.”’

Aplicando o terceiro requisito previsto na al. ¢) do art. 34 do CP, sera razoavel que uma
empresa se mantenha ativa, satisfazendo as suas despesas inerentes a sua atividade,
nomeadamente, o pagamento de salarios aos trabalhadores, sob pena de ndo cumprir com
as suas obrigacoes fiscais? Varias sdo as questdes levantadas pelo professor Germano
Marques da Silva na consequéncia deste comportamento: Nao fomentara uma distor¢ao
da concorréncia? O Estado ndo terd mecanismos para proteger os trabalhadores através

do subsidio de desemprego? E, quanto as empresas, ndo poderdo estas recorrer a medidas

2 SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Tributdrio, 2* Edi¢do revista e ampliada, Universidade
Catdlica Editora, fevereiro 2018, p. 64.
29 Ac. Do STJ de 28-04-1993, Proc. 43245.
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de saneamento ou liquidacdo? Nao afetard as fungdes do Estado, nomeadamente as
sociais como o pagamento de subsidios de desemprego, saude, seguranca, educagao, entre
outros? Nao parece ser razoavel que o contribuinte afaste todos os seus deveres impostos
pela lei numa situacao mais vulneravel através da omissao das suas obrigagdes tributarias.
Pontualmente, o n°4 do art. 105° do RGIT, alarga o prazo para o seu cumprimento, ndo

devendo tornar-se uma pratica habitual.>

Susana Aires de Sousa admite o recurso a este regime, no entanto mantém-se reticente
quanto a verificagdo quanto ao requisito da ndo criacdo do perigo pelo agente e a
atualidade deste, isto &, se realmente a empresa encontra-se em dificuldades exatamente

ao termo do prazo para cumprimento das suas obrigacdes>!.

Ja num Acoérdao do STJ de 7 de junho de 2000 (rec. n® 200/2000, BMJ 498-41) entendeu-
se improcedente o recurso ao direito de necessidade para assegurar o pagamento aos
fornecedores e o salario aos trabalhadores da empresa. O Tribunal entendeu que o
interesse do Estado no pagamento dos impostos ndo ¢ inferior ao interesse dos
fornecedores e trabalhadores em verem realizados os seus salarios e créditos,

considerando um pretexto do arguido.

30SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Tributdrio, 2* Edigdo revista e ampliada, Universidade
Catdlica Editora, fevereiro 2018, p. 65.

3ISOUSA, Susana Aires de, Os Crimes Fiscais. Analise Dogmdtica e Reflexdo sobre a Legitimidade do
Discurso Criminalizador, Coimbra Editora, 2016, pp. 133 a 135.
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Conflito de deveres

Por vezes, a um mesmo agente, podem recair dois deveres de acdo e nao lhe ser possivel
satisfazer ambos. Ora, € neste seguimento que o conflito de deveres podera ser invocado,

visando esclarecer se o dever tributério prevalece ou se ¢ de valor igual a qualquer outro.

A aplicagao do conflito de deveres apenas justifica o incumprimento de um dos deveres
em causa, de forma a que o cidaddo, sujeito a dois deveres de a¢do*?, ndo podendo cumprir
ambos, satisfard o de valor superior. Desta forma, o que esta figura pretende disciplinar é
a justificacdo do facto tipico resultante do incumprimento de um dever de a¢do*>. Um dos
deveres sera sacrificado pela impossibilidade de cumprir, tempestiva ou simultaneamente,
os deveres em conflito (ad impossibilita nemo tenetur)**. Assim, levanta-se a seguinte
questdo: qual sera o dever predominante? Ora, o critério para a hierarquizacdo dos bens

consta no art 36° do CP:

De acordo com o n°l do art. 36° do CP, “ndo é ilicito o facto de quem, em caso de conflito
no cumprimento de deveres juridicos ou de ordens legitimas da autoridade, satisfizer
dever ou ordem de valor igual ou superior ao do dever ou ordem que sacrificar”.
Verificamos entdo um critério consoante a hierarquizacdo dos bens juridicos tutelados

mediante o direito ou o dever.

O n°2 do mesmo art. esclarece que o dever de obediéncia hierarquica ndo € superior ao
dever de ndo cometer qualquer tipo de crime: “O dever de obediéncia hierarquica cessa

quando conduzir a pratica de um crime”.

32 Entende-se que esta figura abrange apenas conflitos entre deveres de agdo. Em caso de estarmos perante
um dever de agdo e outro de omissdo, dever-se-a recorrer ao direito de necessidade previsto no art. 34° do

3 SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Portugués, Parte Geral, 11, Teoria do Crime, 2* Edigdo
Revista e Atualizada, Editorial Verbo, setembro de 2008.

34 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de, Ligées de Direito Penal, Parte Geral 1, A lei penal e a teoria do crime
no codigo Penal de 1982, 4% edicdo, Lisboa, Editorial Verbo, 1992, p. 246.
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Assim, conflito de deveres, previsto no art. 36° do CP, prevé a licitude de um
comportamento quando este ¢ utilizado para satisfazer um dever ou ordem de valor igual

ou superior ao sacrificado.

Eduardo Correia entende que, se estivermos perante dois deveres da mesma ordem de
valor, o agente podera escolher qual pretende cumprir.*® Mais complicado serd quando
os deveres em causa forem de ordem de valor distinto, tendo o agente que cumprir o que

for de ordem de valor superior.

Contrariamente do que ¢ exigido no estado de necessidade, aqui ndo € necessario uma
contraposi¢do entre um bem hierarquicamente superior ao outro, podendo o agente

cumprir um dever dentro de uma igualdade de importancia®®.

Na situag@o concreta entre a obrigagdo de pagar saldrios ¢ a obrigagdo de entregar as
prestacdes retidas ao Fisco, ambas estdo sujeitas a um prazo € um compromisso mensal.
De acordo com Augusto Silva Dias, € necessario o preenchimento de trés requisitos para
que a empresa consiga comprovar a impossibilidade do cumprimento simultdneo e

pontual dos dois deveres juridicos em causa:

a) Que a empresa ndo gere rendimentos suficientes que lhe permita cumprir todas as
suas obrigagdes correntes, nomeadamente, o pagamento de salarios e a retengao
das prestacoes devidas ao fisco;

b) Que esse cenario esteja a vigorar no termo do prazo em que as obrigagdes em
causa deviriam ser verificadas;

c) Por fim, que as prestacdes retidas sejam utilizadas total ou parcialmente para
cumprir com a obriga¢do do pagamento de salarios aos trabalhadores. Admite-se
que uma parte das prestagdes sejam investidas na aquisicdo de matéria prima e
equipamentos em prol da manuten¢do e bom andamento da empresa, e ainda na

garantia de emprego dos trabalhadores.

35 CORREIA, Eduardo, Direito Criminal, Volume II (Reimpressio), Coimbra, 1971.
36 BELEZA, Teresa Pizarro, Direito Penal, 1° volume, 2* edi¢do revista e atualizada, Associagdo
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 1983, pp. 291 —292.
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Verificados estes requisitos, pode-se afirmar que um valor constitucional superior (ou,
pelo menos, igual) foi cumprido, sacrificando outro dever, constituindo-se uma conduta

licita e aprovada pela ordem juridica.?’

Taipa de Carvalho distingue duas situacdes: tratar-se ou nao de deveres de hierarquia
diferente. Em caso positivo, sdo pressupostos da justificagdo por conflito de deveres a
impossibilidade de cumprir os dois ou mais deveres juridicos e o cumprimento do dever
superior. Caso estejamos perante deveres da mesma hierarquia, ¢ pressuposto o

cumprimento de qualquer um dos deveres®®.

Diferentemente, Susana Aires de Sousa decide em fungao da natureza do crime. Entende
que o conflito de deveres ndo se podera aplicar uma vez que estamos perante um dever
de acdo (pagamento de salarios) e um dever geral de omissao (ndo retencdo e apropriacao
de prestagdes pertencentes ao Estado)*”.

No geral, a doutrina e a jurisprudéncia inclinam-se para a improcedéncia nas situagdes de
temos vindo a abordar da causa de exclusdo da ilicitude do conflito de deveres como

iremos ver de seguida.

O Tribunal da Relagao de Guimaraes concluiu que “em caso de conflito de deveres, sendo
possivel hierarquizar os que tiverem em confronto, o comportamento so ndo serd ilicito
se o agente optar pelo cumprimento do dever mais valioso. Nos casos em que ndo é
possivel estabelecer essa hierarquizag¢do, o agente pode eleger o cumprimento de
qualquer dos deveres. A obrigacdo de entregar os impostos ao Estado é uma obrigagdo
legal, mais relevante que a obrigacdo de pagar os saldrios aos trabalhadores ou que o

pagamento das despesas correntes duma empresa’*’.

37 Augusto Silva Dias, Direito Penal Econdmico e Europeu: Textos Doutrinarios, Vol. II, Coimbra Editora,
pag. 463.

8SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Portugués, Parte Geral, 11, Teoria do Crime, 2* Edi¢do
Revista e Atualizada, Editorial Verbo, Porto, 2004, p. 249.

3¥SOUSA, Susana Aires de, Os Crimes Fiscais. Analise Dogmdtica e Reflexdo sobre a Legitimidade do
Discurso Criminalizador, Coimbra Editora, 2016, pp. 133 a 135.

40 Ac. do TRG de 4-02-2013 processo n° 285/11.7IDBRG.G1.
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O mesmo tribunal, no acérdao datado de 25 de maio de 2005 (proc. n° 1039/04-1) que
esmiucou as razdes do agente e entendeu que a sua escolha ndo poderia ter sido outra:
“I: Foi dado como provado relativamente a dificil situagdo economica da empresa
arguida em crime de abuso de confianga fiscal que vem atravessando dificuldades
financeiras ha varios anos, que se traduzem em resultados liquidos de exercicio negativos
e num passivo acumulado que ronda um milhdo de contos; e bem assim que despenderam
tais quantias no giro comercial e industrial da referida sociedade.

Il - Com isto temos que os arguidos agiram motivados pela vontade/necessidade de
manter a empresa em atividade e que ndo motivados por gandncia ou para o seu
enriquecimento pessoal direto, mediante a apropria¢do das correspondentes quantias.
IIl — Estas circunstancias, que sdo, certamente, atendiveis, no plano da ponderagdo da
culpa, de forma atenuativa, ndo sdo causas de exclusdo da ilicitude.

1V — No entanto, permanece, efetivamente de pé a apropria¢do, a partir do momento em
que os arguidos, tendo cobrado montantes que nao lhes pertenciam, por lhes terem sido
retidas dos ordenados dos seus empregados para pagamento do imposto de IRS deram
um destino a tais quantias diferentes da entrega delas ao seu proprietario, o Estado,
aplicando-as em fins que eram do seu interesse proprio.

V- Deste ponto de vista é irrelevante que os arguidos se tenham ou ndo integrado as
quantias em causa diretamente nos seus patrimonios pessoais — e dizemos diretamente,
porque, sendo a arguida sociedade comercial parte desses patrimonios, por essa via, ndo
deixaram de o fazer indiretamente , pelo menos na medida em que com a aplica¢do desses
dinheiros tenham querido, também, salvaguardar esse patrimonio.

VI— Certo é que, se em vez que investirem as quantias retidas e ndo entregues na empresa,
as tivessem doado a uma instituigdo filantropica, também as ndo teriam integrado no seu
patrimonio e ninguém poria em causa que se teria, nesse caso, dado a inversdo do titulo
da posse das mesmas, pois que, efetivamente a inversdo do titulo dad-se ndo pela
apropriagdo para si, das quantias, mas pela disposi¢do das mesmas “animus domini”,
ou seja pela apropriag¢do que, no plano do psicologico, procede ou acompanha a agdo
de passar a dispor das mesmas como se lhes pertencessem.

VII— Pois bem, o interesse dos arguidos em manter a empresa em laboragdo nao constitui

causa de justificacdo do facto ilicito, porque ndo se verifica um conflito de deveres de,
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pelo menos, igual peso, entre os deveres da atividade empresarial e o de entregar ao

Estado as quantias retidas a titulo de cobran¢a de um imposto”.

O TRL, no Acérdao de 22 de setembro de 2004, Proc. n® 4855/2004-3, concluiu que o
dever de pagar as quantias devidas ao Estado se sobrepde ao dever de pagar os salarios
aos trabalhadores e manter a laboragdo da empresa. Afirma ainda que esta situacao nao
cabe sequer no conflito de deveres uma vez que estamos perante um confronto entre
interesses proprios, isto €, manter a sociedade em funcionamento tendo que satisfazer as
obrigagdes para com os trabalhadores e interesses alheios (cumprir a obrigacdo de

entregar as quantias ao Estado).

O STJ no acérdao de 8 de novembro de 2001, proc. N°2988/01-5, veio esclarecer que o
conflito de deveres ndo tem lugar para salvaguarda de interesses proprios referindo-se a
iniciativa que o arguido tomou em nao entregar ao Estado as quantias referentes ao IVA
para pagar salarios aos seus trabalhadores e outros encargos correntes. “3- Se é certo que
ao pagar os salarios, encargos e fornecimentos o arguido satisfez (também) o interesse
dos seus colaboradores, tal situa¢do é secundaria e emerge necessariamente da
satisfagdo, em primeiro plano, do interesse proprio em assegurar essa mesma
colaboragdo, em suma, o funcionamento do negocio. 4 — Dal que esteja excluida a
possibilidade de “conflito de deveres” ja que um dos deveres pretensamente conflituantes,
afinal o mais elevado, nao é alheio, antes, do arguido e para consigo proprio: em suma
pagar a quem deve para assegurar o funcionamento do negocio. (...) 7- No quadro de
facto em causa — do qual ressalta que o arguido ‘“resolveu aumentar o seu negocio e

’

para isso adquiriu mais viaturas e equipamento” e ainda que, “por virtude desse
investimento, ficou sem possibilidade economica de suportar os valores referentes ao
1IVA, ja que com esse dinheiro suportava os salarios de 14 trabalhadores, encargos
financeiros e pagamentos a fornecedores” — obviamente aquele atuou culposamente. Ao
decidir alargar o negocio, devia previamente ter operado o necessario estudo econémico,
de modo a verificar que tal ampliagdo seria incomportavel para a sua condigao financeira.

Nao o tendo feito ou, se fez, fé-lo deficientemente, é-lhe inteiramente imputavel o

resultado, ou seja, agiu com culpa.
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No Acérdao firmado em 13 de dezembro de 2001 (Proc. n° 1P2448), cuja situagdo se
assemelha as que temos vindo a analisar, o Supremo Tribunal de Justica declarou que ndo
se verifica um conflito de deveres fundamentando que o dever de assegurar o
funcionamento do negocio nao ¢ alheio mas proprio uma vez que a satisfacao do interesse
dos trabalhadores ¢ secundaria comparando com o seu proprio interesse em manter ativa

a laboragdo da empresa.

Susana Aires de Sousa entende que, invocando uma igualdade constitucional entre o
dever de pagar salarios, direito protegido na al. a) do n°1 do art. 59° da CRP, e o dever de
pagar impostos, a maior parte da jurisprudéncia opta pela exclusdo da ilicitude por via do
conflito de deveres*'. De facto, o STJ tem decidido por esta via, fundamentando pela

diferente natureza dos deveres, patrimoniais e pessoais, dando primazia a este.

41 SOUSA, Susana Aires de, Os Crimes Fiscais. Analise Dogmdtica e Reflexdo sobre a Legitimidade do
Discurso Criminalizador, Coimbra Editora, 2016, p. 134.
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Estado de Necessidade Desculpante

Em matéria de causas de exclusao da ilicitude, foram também levantadas questdes quanto
auma possivel aplicacdo do estado de necessidade desculpante previsto no art. 35° do CP.
A norma do art. 35° do CP reporta-se s6 e apenas a prote¢do de bens juridicos
eminentemente pessoais do agente ou de terceiro ao dispor que no seu n°l que “Age sem
culpa quem praticar um facto ilicito adequado a afastar um perigo atual, e ndo removivel
de outro modo, que ameace a vida, a integridade fisica, a honra ou a liberdade do agente
ou de terceiro, quando ndo for razoavel exigir-lhe, segundo as circunstancias do caso,
comportamento diferente”. Caso se verifiquem estes requisitos, porém, ameacando

interesses juridicos diferentes (n°2), apenas pode constituir uma atenuacao da pena ou até,

em casos excecionais, ser aplicada dispensa de pena.

Ora Joaquim Miranda Sarmento e Paulo Marques, em analise do acérddo proferido pelo
Tribunal da Relacdo de Guimardes datado em 4 de fevereiro de 2012 (proc. n°
285/11.7IDBRG.G1) defendem que, no caso em que o agente retém o imposto por
insuficiéncia financeira e optando por satisfazer o pagamento dos salarios ou outras
despesas correntes para o bom funcionamento da empresa, ndo estaremos perante os casos
previstos no n°l do art. 35° do CP pois apesar de os salarios contribuirem para o sustendo
da sua familia e dos seus trabalhadores, ndo se pode afirmar que estd em causa um bem
eminentemente pessoal, como ¢ a vida ou a dignidade da pessoa. Mais, ainda que se
pretende-se lancar mao do n°2 do mesmo art., teria que se provar que a conduta adotada
fosse a unica suscetivel de evitar o encerramento da empresa e que nao lhe fosse
razoavelmente exigivel outro comportamento, facto que ndo se conseguiu demonstrar,

sendo posteriormente declarada a insolvéncia da empresa.*?

Jodo Curado Neves segue na mesma linha de opinido defendendo que a desculpacdo da
conduta que temos vindo a discutir deixa em risco o setor econdémico. Argumenta que o
estado de necessidade ndo visa salvaguardar o emprego e a remuneragao mas sim aqueles

estados de coisas que ¢ promovido pelo Direito e que ¢ ameaca por circunstancias

42 SARMENTO, Joaquim Miranda e Paulo Marques, /VA — Problemas Actuais, 1* Edigdo, Coimbra Editora,
fevereiro 2014.
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excecionais (a titulo de exemplo, quando alguém tira a vida a outrem para salvar alguém

mais proximo). Aponta a solugio que resta a empresa, o pedido de faléncia.*?

No ambito da insolvéncia, de acordo com o disposto no art. 6° do CPEREF, ¢ imperativo
que o agente, encontrando-se incapacitado de fazer face as suas obrigacdes, se apresente
a faléncia, sob pena de incorrer nos crimes de insolvéncia dolosa e negligente nos termos
dos arts. 227° ¢ 228° do CP. Daqui pode-se concluir que o cumprimento das obrigacdes
fiscais se sobrepoe a necessidade de manter a empresa em atividade. Sendo assim, parece-
nos que a exclusdo de culpa aplicada através do estado de necessidade desculpante ndo é
fundamento para afastar a responsabilidade criminal do substituto tributario que utilizou

as receitas fiscais para solver dividas da empresa.

Poderemos ainda levantar a aplicagdo do n°2 do art. 35° do CP uma vez que o desvalor
da acdo e do resultado da conduta do empresario que incorre no crime de abuso de
confianca fiscal exclusivamente para satisfacido do recebimento dos salarios dos
trabalhadores ¢ menor do que aquele que o faz para enriquecimento pessoal®*.

O TRL asseverou no Acédrdao firmado em 19 de dezembro de 2006 (Proc. n® 33602006-
5) que nao colhe a argumentacao que se verificam os requisitos do estado de necessidade
desculpante, quando estando perante dois interesses de natureza patrimonial um tem
natureza particular (particular para o arguido que beneficia uma vez que a situagdo lhe
permite continuar a sua atividade) e o outro coletivo. Tendo o arguido optado por cumprir
o primeiro, ndo se pode considerar que este interesse € superior ao interesse coletivo de
satisfazer a obrigagdo fiscal que se destina a protecdo e cumprimento de necessidades

coletivas essenciais.

Num contexto especial, a Relagcdo de Lisboa, no Acordao de 31 de janeiro de 2002, proc.
n°® 10689/01 9), veio decretar que ndo se pode considerar que o Presidente de uma Camara

Municipal tenho atuado dentro do estado de necessidade ou de conflito de deveres num

$NEVES, Jodo Curado, A problematica da culpa nos crimes passionais, Lisboa 2006, pp. 718 a 722.
4 LUMBRARES, Nuno, “O Abuso de Confianga Fiscal no Regime Geral das Infracoes Tributdrias”, in:
Fiscalidade, n° 13/14 (2003), p. 112.
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cenario de caréncia financeira da Camara Municipal a que preside, utilizou as quantias
retidas nos salarios dos trabalhadores a titulo de IRS para cumprir o pagamento de salarios
e avencas sob pena de ndo entregar as quantias ao Estado. Ora, comparando com as
situagdes anteriormente mencionadas, neste caso poderemos levantar a questdo se
estamos perante um interesse particular ou nao, pois nesta situagao a Camara Municipal
¢ também um instrumento do Estado e ndo do arguido. Se de facto estivermos perante
dois deveres publicos, estaremos entao perante dois deveres da mesma hierarquia? Apesar
de ser uma questao atipica, parece-nos que, ainda assim, o interesse o arguido serve um
leque de cidaddos mais restrito (quem trabalha da Camara e com quem tem acordos de
prestacao de servigos) ao passo que o pagamento do imposto devido ao Estado abarca de

igual modo todos os cidadaos.

A este respeito o Tribunal da Relagdo de Guimardes prenunciou-se afirmando que o
estado de necessidade desculpante, previsto no art. 35° n°l “reporta-se unicamente a
defesa de bens juridicos eminentemente pessoais. Estando em causa bens ou interesses
juridicos de outra natureza (n°2), a verificagdo dos requisitos daquela norma ndo afasta
a culpa do agente, apenas pode constituir uma mera circunstancia passivel de atenuar
especialmente a pena ou, em caso excecionais, de ser fundamento para que esta seja
dispensada. 1V. Ainda assim, em caso de ndo entrega do IVA terd de se demonstrar que
a conduta adotada foi a unica suscetivel de evitar o perigo de encerramento da empresa

e que ndo era razoavelmente exigivel outro comportamento”*.

4 Ac. do TRG de 4-02-2013 processo n° 285/11.7IDBRG.G1.
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IVA — Da teoria a pratica

Na pratica, o panorama comum nesta matéria passa por uma empresa que reteve o IVA
para fazer face a obrigacdo de pagar as remuneracdes aos seus trabalhados em prol de
manter o bom funcionamento da mesma. Desta forma, seria importante estudar esta

questao em particular pelo que de seguida, esmiugaremos no ambito deste imposto.

No caso do IVA, o contribuinte ¢ devedor do Estado pelo valor do imposto que fatura aos
seus clientes nos servigos prestados num determinado periodo mas, assume também a
qualidade de credor ao mesmo pelo imposto suportado nos seus inputs (no mesmo
periodo). Assim, a quantia a entregar ao Estado sera a diferenca entre o débito e o

crédito.*®

A obrigagao tributaria da entrega do Imposto Sobre o Valor Acrescentado (IVA) ¢ exigida
independentemente do efetivo recebimento o que, na realidade econémica atual, nem
sempre acontece. De facto, sdo frequentes as vezes em que o empresario cumpre o dever
de pagar o imposto em causa sem ainda ter recebido o mesmo dos seus clientes,
sacrificando o seu poder econdomico — verifica-se um pagamento e ndo uma verdadeira

entrega.

O Aco6rdao Uniformizador de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justiga de 29 de
abril de 2015 veio esclarecer que, ndo tendo o agente recebido dos seus clientes 0 IVA,
verifica-se uma impossibilidade de satisfazer a obrigacao de entrega do imposto ao Estado
logo ndo incorre no crime de abuso de confianga fiscal. Alids, de acordo com o n°1 do art.
2°do RGIT “constitui infragdo tributdria todo o facto tipico, ilicito e culposo”, pelo que,
in casu, ndo se verifica abuso uma vez que se verifica uma impossibilidade objetiva de

entregar aquilo que ndo recebeu®’.

46 MARQUES, Paulo, Infracdes Tributdrias, Vol. 1, Ministério das Financas e da Administragdo Publica,
Lisboa, 2007, p. 139 e 140.

47 No mesmo sentido, o Tribunal da Rela¢do do Porto entendeu igualmente que “Se é certo que a
apropriagdo deixou de ser, como vimos, elemento tipico do crime de abuso de confianca fiscal, este continua
a manter alguma similitude com o crime de abuso de confianca (de outro modo, a sua propria designagao
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Noutro acoérdio, o Tribunal da Relagdo de Guimaraes invocou o principio da culpa que
implica a proibi¢do de puni¢do criminal por facto ndo culposo. Este principio seria
violado caso o sujeito passivo do imposto que nao o tivesse recebido dos seus clientes,
apresentando uma situacdo econdémica que o impedia absolutamente de cumprir a

prestacio, fosse condenado™®.

Germano Marques da Silva defende a mesma posi¢ao afirmando que “Ninguém responde
criminalmente por abuso de confianga por ndo ter entregue o IVA se demonstrar que ndo
tinha recebido. Porque o abuso de confianga fiscal traduz-se precisamente nisso: ter
recebido o IVA ou ter descontado nos salarios dos trabalhadores e ndo ter entregue. Vai
preso se aldrabar as contas para fugir ao IRC, agora por ndo poder pagar ndo ha prisdo.
Ha ¢ problemas em termos de organizagdo contabilistica para provar perante a lei essa

situacdo .

De acordo com o n°l do art. 7° do CIVA, a exigibilidade do imposto nao implica um
sancionamento criminal de todos os casos de incumprimento, dado o cariz residual do
Direito Penal (“ultima ratio” do sistema juridico). O Art. 105° do RGIT pune apenas as
situacdes de violagdo grave e dolosa do dever de lealdade e de colaboracao inerente ao
sujeito passivo. Desta forma, inexiste o objeto que originou a relacdo entre o credor

(Estado) e o devedor, sujeito passivo do IVA™°,

Em sede de IRS — Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares, também ja se
suscitou conflito. O Tribunal de Lisboa no Acérdao de 25 de janeiro de 2006, proc. n°

11396/05-3 veio estabelecer que ndo se verifica uma apropriagdo de IRS meramente

deixaria de ter sentido). E algo mais do que o simples incumprimento de uma obrigagio fiscal que origina
a responsabilidade criminal. O abuso de confianga supde uma quebra de confianga. E s6 pode falar-se em
quebra de confianga quando alguém recebe valores e lhes da um destino diferente daquele a que estava
obrigado» (Acorddo de 26 de Novembro de 2014 — Proc. n° 7010/11.0IDPRT.P1).
De igual modo, o Tribunal da Rela¢do de Coimbra decidiu que «No ambito do IVA, o devedor tributario
s0 comete o crime de abuso de confianga fiscal, previsto e punido pelo artigo 105°, do R.G.I.T., se tiver
recebido o montante da prestacdo tributdria e esteja, por isso, obrigado a sua entrega ao Estado, o ndo faga
no prazo legalmente fixado para tal” (Acordao de 22 de Janeiro de 2014 — Proc. n® 49/08.5IDAVR.C2).

4 Acordio de 3 de Dezembro de 2012 — Proc. n° 103/11.6IDBRG.G1.

4 SILVA, Germano Marques da, in O enquadramento juridico-criminal da actividade do empresdrios —
ndo serd excessivo?, Conversas no Vale do Tejo, Santarém, 2007, p. 158.

S0 RODRIGUES, José da Cunha, in O recebimento do IVA e o Crime de Abuso de Confianga Fiscal, p. 4.
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contabilistica ou virtual quando se prove que o arguido, como presidente do Conselho de
administracdo da Sociedade arguida, escolheu pagar os saldrios e cumprir algumas
dividas a credores invés de satisfazer a obrigacdo perante do Estado. Afirma que a
empresa enriqueceu, pondo em causa as regras de concorréncia e dever legal de pagar os

impostos ao Estado que devera prevalecer.
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Direito comparado

Numa comparagdo da jurisprudéncia e doutrina além-fronteiras, Manuel Jos¢ Miranda
Pedro®! investigou as conclusdes nesta tematica, podendo ja adiantar-se que verificou-se
uma tendéncia para a exclusdo da culpa pelo recurso do estado de necessidade quando o

agente ndo consegue manter a empresa em funcionamento sendo pela retencao do imposto.

Do outro lado do Atlantico, no Brasil, Hugo de Brito Machado’ entende que se verifica
a exclusdo de culpa através do estado de necessidade caso o agente dependa da empresa
como condi¢do de sobrevivéncia, sendo que o Estado ¢ também interessado na
continuidade da empresa. A prioridade do cumprimento das obrigagdes fiscais ¢ afastada
pelanecessidade de colmatar a crise financeira da empresa e pela obrigagao do pagamento

de salarios e dividas.

César Mauricio Zanluchi e Maria de Fatima Ribeiro>® estdo de acordo com a exclusio de
culpa estando justificado por uma fungdo social — pagamento de salarios afirmando “A
consequéncia da puni¢cdo do empresario pode vir a tomar propor¢des mais danosas a
sociedade, visto aumentar a taxa de desemprego”, exigindo como requisito a nao
culpabilidade do agente. “Se ndo ha elementos de culpabilidade em virtude da
anormalidade de circunstancias na pratica de um ato, ndo se pode falar em penalizagao
do agente, posto nao lhe ser exigida outra conduta. (...) Nao se pode exigir conduta
adversa do empresario por utilizar valores tributdveis retidos na fonte, na intencdo de
manter a empresa. (...) Portanto, o cumprimento da fun¢do social da microempresa e
empresa de pequeno porte, como propriedade industrial, depende de politicas de

incentivos do proprio Estado, e ndo da punicao do empresario™.

SIDIAS, Augusto Silva, et al., Coletdnea de Textos de Parte Especial do Direito Penal, Lisboa: Associagdo
Académica da Faculdade de direito de Lisboa, 2008, pp. 215 a 219.

S2NEVES, Jodo Curado, A problematica da culpa nos crimes passionais, Lisboa 2006, pp. 719 a 722.

53 “Inexigibilidade da conduta adversa no Direito Tributario em face do tratamento diferenciado As
microempresas e empresas de pequeno porte”, in
http://www.diritto.it/materiali/straniero/dir_brasiliano/zanluchi_ribeiro.html (acesso: 22 de setembro de
2020).
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Na Argentina, Alejandro Catania® distingue entre estado de necessidade justificante e
estado de necessidade, respetivamente se o empresario reteve os impostos para
salvaguardar a vida, liberdade, integridade ou a dignidade como ultima racio para
prevenir o perigo ou, se o agente utilizou essas prestacdes pertencentes ao Estado para
manter o empreendimento comercial e o trabalho dos seus subordinados, exigindo que
esse estddio ndo tenha sido culposamente indiciado pelo agente e ndo existisse outro
modo de evitar o perigo. Admite ainda a colisdo de deveres, independentemente de
estarmos perante dois deveres de acdo ou de um dever de acdo e outro de omissao.

Mariano Borinsky>® esclarece que a jurisprudéncia argentina tem acolhido a tese da
justificacdo pelo estado de necessidade desculpante defendendo que o bem juridico
sacrificado ¢ pelo menos de hierarquia equivalente ao bem juridico salvaguardado, ndo
sendo imperativo essa exata igualagdo. O julgador devera apreciar as circunstancias que

a lei ndo esta em condigdes de positivar, com uma certa margem de liberdade.

Em Espanha, Miguel Bajo Fernandez e Silvina Bacigalupo>® propendem pela aplicagio
do estado de necessidade quando o crime ¢ cometido como consequéncia da grava crise
econdbmica ou como unico meio de competir perante outros comportamentos
defraudatérios, apesar de apresentarem algumas reticéncias quanto a verificagdo dos
pressupostos inerentes a esta figura. Excecionando, caso o imposto em causa seja o IVA,
a conduta ndo ¢ ilicita apenas porque a simples falta de entrega do imposto ndo constitui
qualquer ilicito penal e ndo pela aplicagdo do estado de necessidade que exige um engano.
J4 Isaac Merino Jara e José Luis Serrano Gonzalez de Murillo®>” ndo afastam a aplicagdo

do estado de necessidade, mas apresentam algumas duvidas quando o agente tem o dever

de entregar uma prestacao tributdria recolhida de terceiro como sucede com o IVA.

S4CATANIA, Alejandro, “Régimen penal tributario. Estudio sobre la ley 24.769”, Ediciones del puerto, Bs.
As., 2005, pp. 111 a 114.

35 BORINSKY, Mariano, Derecho Penal Econdmico y de la Empresa, Buenos Aires: ad-Hoc, 2004, pp.48 a
54.

36 MURILLO, José Luis Serrano Gonzalez de, in: José Luis Serrano Gonzalez de Murillo/Emilio Cortés
Bechiarelli, Delitos contra la Hacienda Publica, Madrid: Edersa, 2002, p.84.

37 MURILLO, José Luis Serrano Gonzalez de, in: José Luis Serrano Gonzalez de Murillo/Emilio Cortés
Bechiarelli, Delitos contra la Hacienda Publica, Madrid: Edersa, 2002, pp. 75 a 77.

40



Em Italia, com as alteragdes legislativas e com a introdu¢do de um novo crime, mantém-
se uma discussdo constante nesta matéria sendo que a doutrina mais recente encontra-se
dividida entre atribuir as dificuldades financeiras do agente tributario uma simples

atenuante>® geral ou a exclusio do dolo™.

Diferentemente, a doutrina alema tem negado tanto a aplicagdo do estado de necessidade
como o conflito de deveres ao crime contra a seguranga social. Porém admite uma causa
de inexigibilidade quando a entrega das prestagdes originem um perigo para os bens

juridicos eminentemente pessoais do agente ou de pessoas proximas deste.

SSMONFREDA, Nicola, Sanzioni tributarie e accertamenti bancari, Milan: Giuffré/Cose e Come, 2005, p.
128.

3 CAROTENUTO, Alfonso, “illiquidata dell’imprensa e dolo nell’art. 10-bis del D. Lgs. n°74/2000”, in
“Il Fisco, n°® 33, fasc. 1 (2005), pp. 5194 e ss.

%0 GARCIA, José Angel Brandariz, La exencidn de responsabilidad penal por regularizacion en el delito de
defraudacion a la Seguridad Social, Editorial Comares, 2005, pp. 159 e 160.
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Conclusoes

Relativamente as causas de justificagdo, parece-nos que, a invocagdo do direito de
necessidade, previsto no art. 34° do CP ao exigir a “superioridade do interesse a

salvaguardar relativamente ao interesse sacrificado” torna a sua aplica¢do duvidosa.

Entendemos que ponto crucial para uma posi¢do final quanto a esta figura, passa pela
dimensdo que atribuimos aos bens juridicos protegidos na Constitui¢do da Republica
Portuguesa relativamente ao dever de pagar impostos e ao dever de pagar as devidas
remuneragdes aos trabalhadores. Ou seja, se considerarmos este Ultimo dever apenas
como uma obrigacdo contratual, ndo nos parece que prevaleca ao primeiro ja que este
cumpre papel fulcral no ciclo de um Estado de direito democratico para satisfacdo dos

encargos publicos (como por exemplo, a satide publica a educacdo e a justica).

Diferentemente, se associarmos ao dever de satisfazer as remuneragoes aos trabalhadores
um papel social, a nossa perspetiva diverge. Numa visao mais profunda, sabemos que os
salarios ndo satisfazem apenas a quem aufere-os, mas também a um seio familiar onde
este pode ser, de facto, decisivo no cumprimento de necessidades essenciais como a

alimentagdo, saude e educacdo. Assim passamos a verificar um vinculo social e moral.

Neste sentido, Fernanda Palma critica a jurisprudéncia que defende pela nao aplicagao
das causas de justificagdo e de desculpacdo, afirmando que os tribunais refugiam-se no
argumento da hierarquia dos valores em causa, desvalorizando a situa¢do concreta:
conflito entre um bem coletivo (dever de pagar impostos) e o perigo ou até o dano, para

a vida familiar e existencial dos trabalhadores.®!

Quanto a aplicacdo do conflito de deveres, previsto e punido pelo art. 36° do CP,
diferentemente do direito de necessidade, ndo € necessario uma contraposicao entre um

bem superior ao outro.

6! Fernanda Palma, O principio da desculpa em Direito Penal, Coimbra: Almedina, 2005, p. 221 e nota 137.
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A questdo mais pertinente reside na natureza dos deveres, isto €, s6 se podera invocar o
conflito de deveres caso estejam em colisdo dois deveres de agdo. Revestindo o
pagamento de salario um dever de agdo e a nao retencdo das quantias pertencentes ao

Estado um dever geral de omissao, segue-se pela improcedéncia deste regime.

O bindémio entre interesses proprios e interesses alheio também ja foi colocado em cima
da mesa para justificar a ndo aplicagdo do conflito de deveres, correspondendo
respetivamente a prossecucao de manter uma sociedade em funcionamentos através do

pagamento de salérios e a entrega das devidas quantias ao erario publico.

No que concerne ao estado de necessidade desculpante enquanto causa de exclusao da
ilicitude, o art. 35° do CP exige como pressuposto a prote¢cdo de bens juridicos
eminentemente pessoais do agente ou de terceiro. Ora, cabe aqui 0 mesmo raciocinio
mencionado no direito de necessidade relativamente a relevancia pessoal ou patrimonial
que outorgamos aos deveres em causa, tendo a jurisprudéncia entendido que ao dever de
pagar salarios ndo corresponde um bem eminentemente pessoal como a vida e a dignidade

da pessoa, decido pela improcedéncia desta figura.

Comparando com outros regimes juridicos, verificamos uma maior flexibilidade quanto

a exclusao de culpa através do recurso ao estado de necessidade.

Pessoalmente, cremos que a este tema esta implicito um carater moral, pelo que
deveremos julgar com toda a subjetividade possivel. Deveremos julgar caso a caso,
examinar as motivagdes e preocupacdes do empresario e atender a realidade da empresa
de forma sensivel e pormenorizada. Parece-nos que independentemente da situagdo
financeira, ao dever de pagar saldrios ndo podera ser apenas atribuido um carater
contratual, sendo, para noés, claro quanto a natureza eminentemente pessoa deste dever
uma vez que em causa esta a sobrevivéncia, direta ou indiretamente de Alguém. Desta
forma, tendemo-nos para a aplicagdo do estado de necessidade desculpante em situagdes
excecionais desde que se comprove que a dificuldade econdmico-financeira ¢ tal que a
unica solucdo para garantir as remuneracoes dos trabalhadores ¢ através da retengdo das

quantias devias ao Estado.
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