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1- INTRODUCAO

O presente trabalho propde-se estudar um dos crimes fiscais da legislagdo fiscal
portuguesa em vigor, designadamente o Crime de Abuso de Confianga Fiscal, previsto e
punido na Parte II, Capitulo I do Decreto-Lei N.° 20 - A/ 90 de 15 de Janeiro, que vem
novamente consagrar na nossa legislagdo tributaria uma bipartidarizagfio entre crimes e
contra-ordenagdes fiscais.

Tém sido muitos os problemas suscitados pelo referido diploma - Regime Juridico
das Infracgdes Fiscais ndo Aduaneiras - no seu todo e, em particular, no que 4 matéria
criminal respeita. A origem de tais problemas devera encontrar-se, de algum modo, no facto
de o respectivo regime proceder a uma aplicagdo as situagdes fiscais de conceitos e modelos
de actuagéo originarios do Direito Penal.

Razdo pela qual vamos comegar por analisar brevemente a problematica respeitante a
transposi¢do dos principios gerais e meios sancionatorios do Direito Penal para o dmbito da
matéria fiscal, procedendo ao enquadramento do Direito Fiscal na vasta enciclopédia
Jjuridica.

Sé depois passaremos a analisar a evolugdo historica do enquadramento legal da
conduta hoje qualificada de Crime de Abuso de Confianga Fiscal, e os problemas suscitados
antes da entrada em vigor do actual RJIFNA.

Por fim, e na parte nuclear do trabalho, procuramos analisar a solugdo legal
actualmente conferida a conduta que ¢ objecto do nosso estudo, designadamente pelo artigo
24.° do Regime Juridico das Infracgdes Fiscais Ndo Aduaneiras, seus aspectos, questdes de
maior interesse por ela suscitadas.
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2. ENQUADRAMENTO DO DIREITO FISCAL PENAL
2.1. Unidade Fundamental do Direito

E do conhecimento geral que nenhuma disciplina juridica ou ramo de Direito se
encontra isolado da restante “enciclopédia juridica”. A autonomia de todo e qualquer ramo de
Direito devera ser entendida em termos relativos.

No que ao Direito Fiscal respeita é de realgar a auséncia de verdadeira autonomia
cientifica, j& que, e apesar do seu cardcter muito proprio o Direito Fiscal integra-se no Direito
Financeiro, cabendo as suas normas no complexo comum das normas juridico-financeiras.
Tal falta de autonomia tem como consequéncia a existéncia de dependéncias e inter-rela¢des
entre o Direito Fiscal e outras disciplinas juridicas.

2.2. Direito Economico

O Estado ¢ também um agente econdomico, embora com tendéncia para reduzir ai o
seu papel. Continua, porém, quando se revele necessario, a suprir as insuficiéncias do
funcionamento do mercado, e criando, nesse ambito, normas de regulamentagdo de condutas.

Advirta-se que o Direito Econdmico, como disciplina juridica auténoma, nio se pode
encontrar apenas na transversal ou na diagonal que corta os vérios dominios tradicionais da
ordem juridica e polariza conjuntos de normas de varia procedéncia tendo como trago
comum a intervengdo econdmica . A autonomia do Direito Econdmico, ndo apenas sob o
ponto de vista pedagogico mas sobretudo cientifico, tera que decorrer de pressupostos
substanciais especificos.

Se ¢ inegavel que o Direito Econdmico se caracteriza pela sua interdisciplinariedade,
isto ¢é, pelas estreitas relagdes com os outros ramos do direito, a sua especificidade so se
ganhard pela pertinente referéncia a ordem publica econdémica tal como decorre da
Constituigdo, e ao seu ulterior desenvolvimento, quer pelo legislador, quer pela actuagio
concreta da Administragio.

2.3. Direito Fiscal e Direito Economico

Nesta area se devem colocar as relagbes entre o Direito Fiscal e o Direito
Economico, ou mais concretamente, o imposto como instrumento a utilizar pelo Estado na
concretizagfo das suas incubéncias na economia. Importa assim fazer uma reflexdo sobre o
imposto enquanto instituto juridico com especificidade no &mbito do Direito Econémico.

Nos termos modernos é insustentavel a tese de que o imposto deve ser considerado
apenas um meio de arrecadagdo das receitas indespensaveis ao funcionamento do Estado. O
sistema fiscal sera estruturado com vista a reparti¢do igualitaria da riqueza e dos rendimentos
e a satisfacdo das necessidades financeiras do Estado, conforme preceituava, inclusive, o
artigo 106°. n°. 1 da Constituigdo de 1976, na sua primeira versio.

Os impostos tém pois, também, e nalguns casos podem ter exclusivamente,
finalidades extra-fiscais.! O artigo 107°, n°.3 da Constitui¢do, apds a revisdo de 1982, é a este
propésito claro: a tributagdo do consumo visa adaptar a estrutura do consumo a evolugfo das
necessidades do desenvolvimento econémico e da justica social, devendo onerar os
consumos de luxo.

As relagdes ou inter-relagles entre os impostos e a economia deram origem a dois
sistemas diferenciados pelas finalidades que visam alcangar: o dirigismo tributario,
caracterizado por medidas tendentes a fornecer ou prejudicar, mediante agravantes ou ou
bonificagdes fiscais diferenciadoras, certos grupos econdémicos, certos sectores de produgéo,
certas categorias de consumos, certas estruturas criadoras ou aplicadoras de capital, etc. por
razdes econdmicas, politicas, militares ou sociais; e o intervencionismo fiscal que pretende

' Cfr. Teixeira Ribeiro - Os Principios da fiscalidade portuguesa - separata do Boletim da Faculdade de
Direito, Vol. XVII, pag. 15
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actuar mediante a influéncia sobre areas macro-econdémicas como a produgdo, o emprego, o
indice de pregos, o consumo privado, o aforro, etc.

Todavia, numa perspectiva estrita de Direito Fiscal nunca o imposto deve ser
utilizado como sangdo aplicavel ao incumprimento de obrigagdes ou deveres individuais de
promogdo econdémica sem qualquer cardcter fiscal. Na verdade, uma das caracteristicas
fundamentais do imposto assinalada unanimemente pela doutrina € a sua natureza ndo
punitiva, ndo sancionatoria. Ndo obstante, no ordenamento juridico portugués ha casos de
impostos criados apenas com o objectivo de punir certas condutas anti-economicas:

2.4. Inter-relacoes entre o Direito Fiscal e o Direito Penal

De entre as referidas ligagdes, e neste &mbito se integra o presente trabalho, revestem
particular importincia as existentes entre o Direito Fiscal e o Direito Penal, facto
compreensivel dada a relevincia do fenémeno ftributdrio para a conservagdo e
desenvolvimento das Comunidades Politicas, para o bem comum da Sociedade. Dai que
certas violagGes de determinados preceitos tributarios sejam legalmente qualificadas como
Hlicitos Criminais.

A menor repulsa com que a Sociedade sempre encarou as violagdes de preceitos
tributarios face a violagdes de normas de Direito Criminal Geral ndo evitou essa qualificagdo
legal, apesar de ter incentivado uma moderagdo ao nivel das sangbes adoptadas pelo
legislador em reacgfio a comportamentos violadores de normas tributarias.

2.5. Principios Gerais do Direito Penal no Direito Fiscal

(0] legislador tem subordinado, ¢ bem, a aplicagdio das sangbes tributarias aos
principios gerais de Direito Penal.

Eo que, sucede, designadamente, no actual Regime Juridico das Infracgdes Fiscais
N#o Aduaneiras®, que reflecte a evolugéio da legislagio penal portuguesa, tributéria, alias, das
modernas tendcncms europeias, no sentido de consagrar no campo fiscal a bipartidarizagdo
entre crimes e contra-ordenagdes’. Evolugdo esta conforme com a tendéncia actual de
eticizagdo de certos comportamentos anteriormente qualificados como transgressdes,
passando a puni-los a titulo de crimes, bem como com a tendéncia para o tratamento mais
benevolente das infracgdes fiscais menos graves, punindo-as a titulo de contra-ordenagdes.

Paralelamente, o diploma consagra, na esteira do que ja a Lei, a Doutrina ¢ a
Junsprudcncla anteriores haviam feito, prmmplos gerals do Direito Penal, em especial o
principio da nfo retroactividade da lei penal *, ¢ os principios da np1c1dade e da imputagdo
moral do acto ilicito ao infractor, como dccorre do respectivo Artigo 2°.°, principios que sdo

aplicaveis quer em matéria de crimes quer de contra-ordenagdes fiscais.

Acresce que, por um lado, é subsidiariamente aplicével aos crimes fiscais o Codigo
Penal e legislagdo complementar e, por outro, sdo aplicaveis as contra-ordenagdes fiscais,
também subsidiariamente, os preceitos do D.I. n.° 433/82, de 27 de Outubro, diploma que,
regulando as contra-ordenages em geral, se integra na esfera penal /ato sensu.

Assim, e por for¢a do Artigo 4.° do RIIFNAS, sfio aplicveis aos crimes fiscais, a
titulo subsidiario, entre outras as normas do Codxgo Penal relativas a punigéo da negligéncia
apenas a titulo excepcional /, 4 co-autoria®, a cumplicidade’, as causas de exclusdo da

2 Que passamos a designar por RITFNA,
3 Estabelece o Artigo 3.°do respectivo diploma que: «As infracgdes dividem-se em crimes e contra-
ordenagdes fiscaisy.
¢ Nulla poena sine lege.

% Artigo 2.% «Para os efeitos do presente Regime Juridico, constitui infracgdo fiscal todo o facto tipico,
111c1to e culposo declarado pumvel por lei anterior»,

® Artigo 4.%, n.°1: «Aos crimes fiscais sdo aplicaveis, subsidiariamente, o Codigo Penal e a legislagio
complementar» n.°2: «As contra-ordenagdes fiscais sdo aplicaveis, subsidiariamente, as disposicdes da
I Parte do Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de Outubro.
7 Art. 13.° do C.P.
¥ Art. 26.°do C.P.
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ilicitude e da culpa '°, e a reincidéncia ' As contra-ordenagdes, por sua vez, sdo
subsidiariamente aplicaveis, entre outras, as disposi¢des do referido D.I. que, novamente,
determinam a punic¢do da negligéncia apenas quando especialmente prevista na Lei” e a que
rege a comparticipago’” .

2.6. Estrutura Essencial do Crime

Como elementos indispensaveis por lei para a existéncia de crime - elementos
essenciais do crime - temos a culpa, a ilicitude e a tipicidade. Pelo que o facto € punivel se
for voluntario (voluntariedade que pode revestir a forma de dolo ou de mera culpa), ilicito ou
injusto (na medida em que lesa o bem comum), sendo como tal reconhecido pelas normas
legais incriminadoras.

E esta, em resumo, a estrutura essenciai que, como vimos, caracieriza também os
crimes e as conira-ordenagdes fiscais'*.

2.7. Principios e meios sancionatdrios do Direito Penal

Poder-se-ia argumentar, a propdsito da criminalizagao das infracgdes fiscais, que a
relativamente insignificante cristalizagdo social desta matéria nfio aconselha o recurso aos
principios € métodos sancionatérios do Direito Penal, argumento que porém ndo procede.
Esse recurso ao Direito Penal justifica-se, e é de todo conveniente, desde logo em razdo da
actual gravidade, quer em termos quantitativos quer qualitativos, do fenomeno da evasio
fiscal, cuja verificagdo € de tal modo escandaiosa que os danos causados pela maioria dos
crimes contra o patriménio’” perdem a sua relevancia perante os crimes fiscais.

E no mesmo sentido aponta a verificacdo de que a evasdo, inevitavelmente, agrava a
carga fiscal em geral, em prejuizo dos contribuintes que cumprem as suas obrigagoes
tributarias.

Ao que acresce, ainda, o movimento comum na generaiidade das sociedades
modernas no sentido da eticizagdo do Direito Fiscal e do sistema tributario em geral, facto
que se relaciona com objectivos de justica distributiva, atribuindo-se um caracter
particularmente censuravel as condutas evasivas de maior gravidade. Neste contexto se
inscreve também a nossa Constituigdo, que estrutura o sistema de impostos com base numa
finalidade exclusivamente fiscal, designadamente a satisfagfio das necessidades financeiras do
Estado, e numa finalidade fundamental de natureza extra-fiscal, traduzida na justa repartigdo
dos rendimentos e da riqueza. Incumbe-se, assim, o Estado de elevar os niveis de bem estar
da comunidade, subordinando a esse objectivo todo o sistema tributario.A mencionada
eticizagio do Direito Fiscal faz por isso, em face do modelo constitucional entre nds
adoptado, todo o sentido, tendo em conta as opgdes no mesmo tomadas em matéria de
fiscalidade. E foi, afinal, segundo estas grandes linhas que se orientou a 1uitima reforma
fiscal.

A legitimidade e necessidade de intervengdo penal decorrem, antes de mais, da
verificagdo da existéncia de valores fundamentais constitucionalmente reconhecidos
gravemente ameagados por comportamentos comprovadamente nocivos atraveés da analise
criminologica. Ndo parecem existir, para além da pena, outros mecanismos de controlo social
susceptiveis de dar a tais comportamentos uma resposta adequada e suficientemente eficaz,
sem que se revele demasiadamente gravosa para o delinquente e para a sociedade.

No que a escolha das sangdes diz respeito, o Direito Fiscal caracteriza-se por um
fraco indice estigmatizador, com um predominio das penas de multa, o que pode, de certa

? Art. 27° do C.P.

19 Art. 31.° e ss. do C.P.

! Arts. 75.°¢ 76.° do C.P.

2 Art. 8.°, n.°1 do D.1. n.° 433/82, de 27 de Outubro.

B Art, 16.°do D1 n.° 433/82, de 27 de Outubro.

4 Cfr. Art. 2.° do RJIFNA e Art. 4.°, n°2, por forga do qual se aplica as contra-ordenagdes fiscais,
subsidiariamente, o Art. 1.°, n°1.

> A imagem dos quais, alias, o legislador construiu os crimes fiscais.
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forma, ter efeitos negativos quer ao nivel da prevengdo quer ao nivel do fortalecimento da
“consciéncia fiscal”, podendo a intervengdo do Direito Penal no campo tributario contribuir
para a evolugdo e consolidagfio de tal consciéncia.

2.8. O Imposto no Ambito do Direite Penal Econémico: Sua Inadequacio como
Sanc¢do Contra os Desvios ao Modelo Econdmico.

O art®. 3°, n° 1 do Dec.-Lei n°. 375/74, de 20 de Agosto, previa agravamentos da
taxa de contribuigdo predial rustica até 50% em relagio aos prédios riisticos que, por razdes
imputaveis aos respectivos titulares, ndo fossem cultivados na sua totalidade ou em parte, ou
neles ndo se atingissem niveis de produtividade permitidos pelas potencialidedes dos solos.

De igual modo, o art®. 4°. do mesmo diploma previa agravamentos até 40% para a
contribuigdo predial urbana relativamente aos terrenos para construgfo imediata, como tal
qualificados pelas Camaras Municipais, até que os seus titulares dessem inicio a construgdo
de prédios ou concedessem a Camara a promogdo da venda do terreno em hasta publica.

Foi o proprio legislador que no relatoério daquele diploma expressamente afirmou a
intengdo que o movew: penalizar o ndo aproveitamento economico de prédios risticos e
urbanos. Na mesma linha de orientagéio, o art®. 16°. do Dec.-Lei n°. 152/82, de 3 de Maio,
veio prever a criagdo pelo Governo de uma tributagdo especial para os donos de terrenos
abrangidos por areas de desenvolvimento urbano prioritarios que se recusem a urbanizar ou
construir ou nfo os coloquem a disposigdo dos municipios para tal efeito.

Embora noutro sector economico-social, o Dec.-Lei 445/74, de 12 de Setembro,
penalizava também com uma taxa de contribuigdo predial que podia ir até¢ aos 40% o ndo
arrendamento dos prédios urbanos a colocar pela primeira vez no mercado da habitagdo até a
efectivacdo do respectivo arrendamento. Se a utilizagdo de Imposto com estas finalidades
extra-fiscais ¢ condenavel sob o ponto de vista do Direito Fiscal, nio podera ela ser
compreendida & luz do Direito Econoémico?

Assim sendo, a utilizagio de instrumentos juridicos de outros ramos s6 pode ser
perspectivada no Direito Economico face a sua funcionalidade e eficécia.

Precisamente com objectivos idénticos aos do art®. 4°. do Dec.-Lei n°. 375/74, de 20
de Agosto, (e aos da legislagdo anunciada pelo art®. 16°. do Dec.-Lei 152/82, de 3 de Maio) -
contribuir para a solugdo do problema habitacional, revitalizar o mercado de terrrenos para a
construcdo civil, constru¢io imediata de edificios em terrenos com aptiddo urbanistica -
surgiu na Alemanha em 1961 e 1962 o Baulandsteur, um imposto especial.

Este imposto, depois de acesa controvérsia politica, doutrinal e jurisprudéncial que ia
desde a sua heterodoxia fiscal até a inconstitucionalidade, acabou por ser abolido a partir de 1
de Janeiro de 1963 por inoperante e anti-social.

Com objectivo semelhante ao do art®. 3°. do Dec.-Lei n°. 375/74, de 20 de Agosto,
promover o melhor aproveitamento agricola dos solos - também na Alemanha, no Estado
federado de Badermunntemberg, foi publicada, uma lei de 14 de Margo de 1972, que
obrigava os possuidores de terras agricolas Uteis a explora-las. Todavia, € ao contrario do
Baulandsteur e daquela lei portuguesa, considerou a infracgdo de tais obrigagdes como ilicito
administrativo punivel com coimas'.

O imposto ndo tem efectivamente vocagdo para constituir puni¢do de infracgdes ou
desvios anti-econémicos. Desde logo porque ele constituiria uma sangdo automatica
resultante do encontro da situagdo de facto e da lei que a prevé e sanciona, sem qualquer
mediagio a considerar todas as circunstincias que originaram tal situagéo de facto. E pois um
processo sancionador indiferente a qualquer juizo de censura que o sancionado possa, ou néo,
ser passivel. Ora, mesmo o ilicito de mera ordenagdo social s6 devera ser punivel, em
principio, se o agente actuou com culpa (cfr. art®. 8°. do Dec.-Lei n°. 433/82, de 27 de
Qutubro).

Por outro lado, mesmo quando o imposto visa também, ou exclusivamente até,
finalidades extra-fiscais, reguladoras, conformadoras ou propulsoras do sistema econdémico-
social, ele é sempre um meio de arrecadagdo de receitas. Fazer do imposto apenas uma
san¢do, uma punig¢do de condutas anti-econdmicas é querer liminarmente que a respectiva

' ¢fr. Heinrich Ewald Horster- Revista de Direito ¢ Economia - Ano 1 - 1° - pag. 29
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receita ndo seja arrecadada na medida em que se pressupde que a conduta anti-economica nio
devera ocorrer.

Acresce que o imposto ha-de ser expressfio pecuniaria de certa capacidade
contributiva do cidaddo decorrente de um facto positivo - riqueza ou rendimento existente ou
a haver - e ndo de um facto negativo - omissdo de riqueza ou de rendimento - revelador de
auséncia de capacidade contributiva.

Por fim, o imposto sang¢do viola frontalmente o principio unanimamente reconhecido
da auto-tributagdo - encargo pecunidrio aceite pelos proprios contribuintes definido em lei
aprovada pelos respectivos representantes politicos no Parlamento.

2.9. Direitos Fiscal Penal, Penal Comum e Penal Econdémico

Vimos ja como o Direito Penal Comum se repercute a nivel do Direito Fiscal.
Também entre o Direito Penal Econémico e o Direito Fiscal Penal ha convergéncias. Assim,
uma das especificidades do Direito Econémico é o sistema sancionatorio proprio para a
violag8o dos bens juridicos que as suas normas e institutos juridicos visam tutelar. Também
ai a criminalizagdo de comportamentos inadmissiveis na vida economica s6 devera surgir
como #ltima ratio; muitos outros enquadrar-se-do num Direito de mera ordenagéo social.

Ora, também o Direito Fiscal Penal é, em certa medida, um direito sancionador das
violagdes da ordem econémica, designadamente na medida em que o imposto constitui
também um instrumento juridico a utilizar pelo Estado na regulagdo, na intervengio a nivel
do sistema economico.

Nesta medida, o Direito Fiscal Penal, embora mantendo a sua identidade, converge
com o Direito Penal Econémico na tutela dos bens juridicos por este prosseguida. Mas,
apesar de todas as interferéncias, as normas que prevém a violagdo de preceitos tributdrios,
estamiigldo as respectivas sangdes, constituem um capitulo do Direito Fiscal e ndo do Direito
Penal "

2.10. Infracgdes Fiscais e Teoria Geral da Infrac¢do Criminal

Na sequéncia do que atras dissemos, bem se vé que as infracgles fiscais se
subordinam a Teoria Geral da Infracgio Criminal, pelo que, para a sua verificagio sdo
necessdrios 0s respectivos elementos constitutivos, designadamente: uma acgdio ou
comportamento humano positivo ou negativo; voluntariedade, pois essa acgdo ha-de ser
imputavel a vontade do agente; ilicitude e tipicidade, i. ¢, 0 comportamento por acgido ou por
omissfio tem que violar os interesses ou valores especificamente contemplados na norma
fiscal pela forma descrita no respectivo preceito legal; e, por fim, culpa, uma vez que esta de
todo ultrapassada a comrente que defendia a imrelevdncia do elemento subjectivo na
verificagdo e punibilidade da infracgdo fiscal'®, A culpa consiste num juizo de censura ético-
juridico ao sujeito da infracg@io por o mesmo nfo ter agido diversamente, podendo e devendo
fazé-lo. Pressupde, assim, a imputabilidade do agente, podendo revestir a forma de dolo ou
de mera negligéncia.

2.10.1. Fundamento da Criminalizacdo do Hicite Fiscal Ndo Aduaneiro

Tem sentido numa matéria socialmente tdo pouco cristalizada como esta um recurso
aos principios e meios sancionatérios do Direito Penal? A resposta deve ser positiva. Com
efeito, a evasfio fiscal atinge nos nossos dias proporgdes tdo escandalosas que os danos
causados pela maioria dos crimes patrimoniais constituem perante eles verdadeiras
«bagatelas». Por outro lado, a evasdo obriga a uma agravagdo da carga fiscal com o sacrificio
dos contribuintes cujos impostos estio controlados. Por ultimo, o sistema fiscal das
sociedades modernas tem vindo a beneficiar de uma crescente eticizagdo que se prende com a

7 Dai a denominagdo Direito Fiscal Penal, e nio Direito Penal Fiscal.
'% Para a referida corrente, que tinha sujacente a ideia da multa como receita financeira, era suficiente a
verifica¢do da materialidade objectiva do facto tipico e ilicito.
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realizagio de objectivos de justica distributiva e confere um caracter particularmente
censuravel as condutas evasivas mais gravosas.

Nesta linha de progesso se inscreve a C.R.P. (art® 106, n°1) ao estruturar o sistema de
impostos com base numa finalidade estritamente fiscal (a satisfagdo das necessidades
financeiras do Estado) e numa finalidade extra-fiscal fundamental (a reparticdo justa dos
rendimentos e da riqueza) que confere ao Estado a tarefa de elevagio dos niveis de bem-estar
da populagéo e a cujo cumprimento se deve subordinar todo o sistema tributario.

2.10.2. Enquadramento Legal

O novo regime dos ilicitos fiscais levanta um conjunto de delicados problemas pela
sua condi¢do de lei que vem aplicar a situagdo fiscal conceitos e modelos de actuagdo
originarios do direito penal

De entre os contributos positivos do RITFNA destaca-se a diviso do ilicito fiscal em
crimes e contra-ordenagdes, afastando a figura hibrida da transgressdo e harmonizando o
ilicito fiscal com as mais recentes opgbes em matéria de estruturagdo do ilicito global; a
superagdo da técnica de dispersdo das infracgdes fiscais pelos diplomas reguladores das
varias figuras tributarias através da insergdo num «Coédigo Penal Fiscal» que engloba a
disciplina juridico-penal de todos os impostos, independentemente da sua natureza e qualquer
que seja o credor tributério, e, pontualmente, de outras prestagdes de natureza parafiscal.

Apesar do esfor¢o de actualizagdo e de sistematizagio do quadro das infracgdes
fiscais a nova legislagio penal tributdria ficou muito aquém das expectativas quanto a
questdes de equidade de eficicia e de elaboragiio técnica. Saliente-se, nesta vertente negativa,
o regime sancionatorio adoptado que, colocando no primeiro plano a pena de multa,
corrobora a ideia de que estamos perante auténticos «delitos de cavalheiros», dignos de um
tratamento menos estigmatizador ndo obstante os elevados danos que produzem; a existéncia
de lacunas na punibilidade como denota a omissdo de uma regulagdo da reincidéncia ¢ a
auséncia de incriminagdes como o encobrimento fiscal (relevante dada a opgdo do legislador
de construir os crimes fiscais a imagem dos crimes contra o patriménio); o enfraquecimento
da protecgdo dos interesses do fisco atavés da utilizagiio de uma deficiente técnica de tutela
quer na descrigdo das condutas criminosas quer na das contra-ordenacionais.
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3. O CRIME DE ABUSO DE CONFIANCA FISCAL

3.1. Enquadramento Histérico-Normativo; Legislacdo anterior a 1976 ¢ o Dec.-
Lein®. 619/76, de 27 de Julho

3.1.1. Infracgées fiscais; evolugdo historica; jurisdicionaliza¢do da aplicac¢do das
penas

Anteriormente 4 ji ultrapassada Reforma Fiscal (publicagdo dos Codigos dos
respectivos impostos de Novembro de 1958 a Junho de 1965, com a inclusdo do Codigo de
Processo das Contribui¢des e Impostos, aprovado pelo Dec.-Lei n°. 45005, de 27-4-63) as
infracgdes fiscais eram constituidas predominantemente pelas transgressdes puniveis com
multas a aplicar pelo chefe da sec¢do de Financas (art®. 21°, e 27°. do Dec. 16733).

Todavia, o Dec.-Lei n°. 27153 de 31-10-36, ao regular o regime tributario das
sociedades por acgdes, veio dispor que a duplicagfio, viciagdo ou falsificagfio de escrita ou a
ndo conservagdo dos documentos comprovativos das operagdes registadas implicava além da
aplicagdo, aos respectivos administradores ¢ membros do conselho fiscal, de uma pena de
multa, o seu enquadramento como autores do crime de burla previsto e punido pelos arts.
451°. e 421°, n°. 4, do Codigo Penal.

Este regime foi mais tarde estendido pelo art®. 4°. do Dec.-Lei n°. 26221, de 24-11-
37, a todo o comerciante ou industrial que ndo cumprisse a obrigagfo de arquivar os livros da
sua escrituragdo e documentos comprovativos das operagdes registadas pelo prazo de cinco
anos ou que apressentassem duplicagio, viciagdo ou falsificagfio da escrita, verificada em
exame.

Com a publicagdo dos diversos Codigos Fiscais, neles foi incluido um capitulo
especialmente dedicado as Penalidades, onde ficaram previstas, com uma sistematizagdo
adequada, as diversas transgressdes fiscais apenas puniveis com multa.

As condutas descritas nos citados Decs.-Leis n°. 27153 e 28221, integradoras de
crime punivel com prisdo de 2 a 8 anos (arts. 421°, a 428°, n°. 4, do Codigo Penal) vieram a
ser vertidas com redacgdo mais ou menos aproximada, em cada um desses Codigos mas
apenas puniveis com multa.

Assim, dispunha o art®. 147°. da Codigo da Contribuigdo Industrial: «4 recusa de
exibi¢do de escrita e dos documentos com ela relacionada, assim como a sua ocultagdo,
destrui¢do, falsificagdo ou viciag¢do serdo punidas com multas de 20.000$00 a 500.000300
ou de 5.000800 a 10.000300, consoante se trate de coniribuintes do grupo A ou B ... sem
prejuizo do procedimento criminal que no caso couber .

Na mesma senda se situou o art®. 109°. do Cédigo do Imposto de Transagdes, o art®.
80°. do Codigo do Imposto Profissional, o art®. 80°. do Coédigo do Imposto de Capitais, com
redagdes semelhantes. Ndo obstante a publicagio destes Codigos, a jurisprudéncia do nosso
mais alto tribunal continuou a considerar em vigor os Decs.-Leis n°. 27153 e 28221 e a punir
também como crimes aquelas condutas.'

Coube a EDUARDO CORREIA, em notavel artigo doutrinal publicado na revista de
Legislagdo e Jurisprudéncia, ano 100°., pag. 257 e segs, demonstrar o infundado de tal
orientagdo jurisprudéncial, sustentando duas teses que se podem sintetizar desta maneira:

a) A circunstincia de se designarem os processos e as violagdes dos Codigos Fiscais
como transgressdes ndo lhes retira natureza criminal pelo que as novas sangdes previstas nos
Cadigos Fiscais - que alids consistem em multas muito mais elevadas que as do Codigo Penal
- para a recusa de exibig#o de escrita e dos documentos com ela relacionados, assim como a
para a sua ocultagdo, destruigdo, inutilizagfo, falsificagio ou viciagdo, tém claramente
natureza criminal.

b) Tendo essas novas sangdes natureza criminal, devem considerar-se revogadas as
correspondentes disposigdes dos Decs.-Leis n°. 27153 e 28221, pelo que as condutas

¥ Cfr. Acs. S.T.J.de 6-1-65; 23-11-66; 18-1-67, in BMJ n°.s 148, pag. 107; 161, pag 275 e 163, pag
203, respectivamente.
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previstas nos respectivos Codigos Fiscais sé sdo susceptiveis de procedimento criminal se
além dos interesses da fazenda nacional ofenderem também interesses de terceiros. Na base
destas teses estdo de algum modo as concepgdes doutrinais e filosoficas que apontavam para
a conveniéncia de ndo-recepgdo pelo sistema tributario de entdo de penas privativas de
liberdade para as infracgdes fiscais, apesar de aceite a ressonancia ética que apontava para a
sua natureza criminal.

Advirta-se que as circuntdncias a data, mesmo a luz do direito comparado, eram
diversas e podiam justificar o recurso a penas de prisdo para as infracgdes fiscais mais graves,
como adiante sera demonstrado.

3.1.2. O Cédigo de Processo das Contribuicdes e Impostos

Marco importante nesta problematica foi a entrada em vigor do Codigo de Processo
das Contribuigdes e Impostos, sobretudo com a jurisdicionalizag@o da aplicagdo das multas as
infracgdes fiscais decorrente do seu art’. 6°. «4 aplicagdo de sancdes pela violagdo das leis
tributdrias 56 pode ser efectuda mediante julgamento dos tribunais das contribuicdes e
impostos ».

Tal juridiscionalizagdo, de par com a tipificagdo dos factos ilicitos, com a disting@o
da sua punibilidade em fungéo do dolo e da culpa, com a elasticidade das molduras penais (€
sensivel a tendéncia para o abandono das penas fixas), com a graduagdo da pena concreta em
fungdo da gravidade objectiva (valor do imposto que deveria ser pago se a infragdo néo fosse
cometida e efectivo prejuizo para a Fazenda Nacional) ou subjectiva (dolo ou simples
negligéncia), com o abandono das presungdes inilidiveis de dolo (Dec.-Lei n°. 374-B/79, de
10 de Setembro), com a admissibilidade das circunstancias dirimentes da responsabilidade do
Direito Penal comum, e o reconhecimento inequivoco da profunda eticizagdo do Direito
Penal fiscal.

Ficou entdo definitivamente ultrapassada a concepgdo do ilicito penal fiscal como
uma «fase policial do direito, desprovida de todo o conteudo ético, traduzindo-se na violagdo
de prestagdes ou deveres vexatorios, desproporcionados e injustos que incitam o contrrbuite a
defender-se com a ocultagdo e a fraude, na esteira de pensamento de S. Tomas de Aquino,
segundo o qual as normas tributarias ndo obrigam em consciéncia, mas sdo tdo s6 objecto de
coacgdo externa do Estado».

No ordenamento juridico portugués o sistema fiscal foi inclusive o instrumento
consagrado constitucionalmente para alcangar a repartigdo igualitaria da riqueza e dos
rendimentos e a diminuigdo das desigualdades entre os cidaddos (art®. 106°, n°.1 e 107°,, n°.1
da Constituigdo).

Significaria isto, porém, que estavam verificadas condigdes para que, sem mais, 0
legislador recorresse as penas privativas da liberdade para as infracgdes fiscais, ainda que
apenas para as mais graves, qualificando-as inequivocamente como crimes?

O problema nfo se colocava meramente como questdo doutrinal, mas de politica
criminal, embora pudesse caber a doutrina contribuir para a correcta caracterizagfio dos bens
juridicos cuja tutela deveria passar pelo recurso a penas de prisdo.

O critério de que o legislador se deveria animar para eleger, dentre as acg¢Ges ou
omissdes violadoras das obrigagbes fiscais, aquelas cuja criminalizagdo postularia a
cominagdo de penas de prisdo teria necessariamente que passar pela ressondncia ética dos
bens a proteger, pela gravidade objectiva e subjectiva de tais comportamentos e pela lesdo ou
perigo de lesdo dos valores a preservar.

3.1.3. O Dec.-Lei n”. 619/76, de 27 de Julho - Algumas Consideragdes

O Dec.-Lei n°. 619/76, de 27 de Julho, visando combater eficazmente a expansdo
dos fenémenos de evasido e de fraude fiscal veio criminalizar as infracgdes tributarias mais
graves - punindo-as com penas de priséo.

De notar que nessa oportunidade, para além dos crimes fiscais aduaneiros
(contrabando, descaminho, fraude as garantias fiscais, associagdo para a pratica de delitos
fiscais, oposigdo a verificagdo ou exames), passarem a existir no nosso ordenamento juridico
outros crimes de natureza econémica puniveis com pena de prisdo, como por exemplo, as
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infracgdes cambiais previstas no Dec.- Lei n°. 630/76, de 28 de Julho.”® Isto sem falar nos
crimes de especulagdo e agambarcamento, de sabotagem econdmica, mas sem as afinidades
que aqueles aparentam com as infracgdes fiscais.

O recurso as penas privativas da liberdade para reprimir comportamentos anti-
econdmicos era e contiunou a ser utilizado no ordenamento juridico portugués.

Todavia, impde-se a adverténcia de que, tal como defende a doutrina para o Direito
Penal Econdmico®’, também no Direito Penal fiscal «s6 como dltima ratio e, pressuposta
que haja uma certa ressondncia moral ou ético-juridica de facto, serd possivel recorrer ao
controlo do direito criminal, devendo-se fazer prevalecer medidas ndo institucionais, como
p. ex., a multa, a conversdo desta em prisdo, as interdi¢des profissionais, a apreensdo de
bens, a pena suspensa, a publicidade da sentenca, etc. ».

E que o Direito Penal Fiscal, assim como o Direito Penal Economico, deve por o
seu acento tonico na prevengfo geral como finalidade das penas, uma vez que a sua evolugio,
esta mais ligada a ideia de necessidade do que de justica.

3.1.4. O Decreto-Lei n“. 619/76: dividas de interpretacio e de constitucionalidade;
a questdo da sua vigéncia; A alinea f) do Art’. 1°, em especial

Voltemos ao Dec.-Lei n°, 619/76, de 27 de Julho, que veio cominar somente com
penas de prisdo até um ano, substituivel por multa, comportamentos anti-fiscais que
continuavam descritos como transgressdes fiscais nos diversos Codigos: a viciagéo,
falsificagdo, ocultagdo, destruigio e inutilizagdo de escrita ou dos documentos com ela
relacionados; a destruigdo ou ocultacdo dos arquivos de escrita e dos documentos com ela
relacionados; a recusa de exibigdo da escrita ou de arquivo e dos documentos com ela
relacionados; a ndo passagem de recibos quando legalmente obrigatoria e a ndo conservagio
dos respectivos taldes em boa ordem durante o prazo legal; a simulagdo de contrato ou de
transacgdo; e a ndo entrega total ou parcial nos cofres do Estado do imposto descontado ou
recebido nos casos de auto-liquidagdo ou reten¢do na fonte - Esta tltima que analisaremos
mais detalhadamente adiante, em fungdo do seu especial interesse para o0 nosso estudo.

Assim se regressou ao sistema bi-partido de crimes e transgressdes fiscais, anterior a
Reforma Fiscal de 1963,

Este diploma foi, porém, objecto das mais desencontradas apreciagdes, levantando
problemas ndo s6 de constitucionalidade orgénica e de interpretagdio, como sobretudo de
aplicabilidade pratica.

O alegado vicio de inconstitucionalidade foi considerado separado, embora de modo
insatisfatorio (a ratificagdo implicita pela Assembleia da Republica de um diploma emanado
do Governo sobre matéria da exclusiva competéncia dequele orgdo ndo foi saufragada por
parte significativa dos constitucionalistas), pelo parecer da entdo Comissdo Constitucional de
10//11/77 relatada pelo Prof, Eduardo Correia.

Mais tarde, o Tribunal Constitucional, com base no facto de o Governo na data em
que aprovou o Dec.-Lei. 619/76 ter competéncia constitucional para legislar sobre a matéria,
pronunciou-se pela ndo inconstitucionalidade organica do diploma %, ao qual aderiu certa
doutrina, ndo sem que a questio continuasse a ser controvertida.

3.1.4.1. A concorréncia de aplica¢ido do Dec.-Lei 619/76 com a legislacdo fiscal
entdo em vigor

O n°2 do art’. 1°. do diploma em causa preceituava: «as infrac¢des ributdrias
descritas nas diversas leis tributdrias mantém-se desde que ndo contrariem o disposto no
n° 1, onde se faz o elenco dos crimes fiscais». Tera querido o legislador com esta disposigdo
significar que o mesmo facto ilicito previsto como crime fiscal era susceptivel de
desencadear simultaneamente ou paralelamente com o procedimento criminal o

2 Cfr. parecer P.G.R. de 2/3/78 in BMJ n°. 278, pag. 55
2 Cfr. Bduardo Correia, Revista de Direito e Economia, Ano III, n°. 1, pag. 16
22 Cfr. Ac. n°. 37/84, D.R. 1I Serie, de 6-7-84
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procedimento pela transgressdo fiscal para a aplicagdo da multa prevista no respectivo
Cédigo fiscal?

Numa primeira abordagem pareceria viavel a afirmativa. Desde logo porque o Dec.-
Lei 619/76 ndo previa a cominagdo de penas de multa e as infracgdes nele contempladas
deviam ser objecto de instrugdo e julgamento pelos ftribunais de 1° instancia das
Contribuigdes e Impostos™. Depois porque a viabilidade da duplicagdo do procedimento
criminal e transgressional, ainda que afectos a entidades diversas, encontravam algum eco no
direito comparado®

A falta de trabalhos preparatorios obstam a pesquisa da intengdo do legislador. O
primeiro argumento a favor do duplo procedimento perdia qualquer validade face a expressa
afirmagio do citado parecer da Comissdo Constitucional, de que a competéncia para
instrugdo e julgamennto daqueles crimes cabia aos tribunais comuns, o que resultava como
consequéncia da declaragdo de inconstitucionalidade do n°. 1 do art®. inico do Dec.-Lei n°.
198/77, de 17 de Maio.

Assim, o sentido util do art®.1°., n° 2, do Dec.-Lei n°. 619/76, de 27 de Julho s6
podia ser o de que as infrac¢des fiscais descritas no n°. 1 daquele normativo s6 constituiam
crimes se praticadas com dolo, devendo ser instaurado processo de transgressdo fiscal pelos
mesmos factos se ndo houvesse elementos que liminarmente o apontassem.

Estas e outras dificuldades de interpretagdio aliada a especificidade da matéria
certamente contribuiu para as manifestas dificuldades de aplicagdo pratica do diploma pelos
nossos tribunais.

3.1.4.2. Inoperdncia Prdtica e Pretensa Revogacdo do Dec.-Lei 619/76

A explicagdo da faléncia do Dec.-Lei n°. 619/76, de 27 de Julho, poder-se-4
encontrar nas seguintes razdes:

- deficiéncia técnica na formulagdo dos tipos legais de crimes, sem uma clara
defini¢do do bem juridico a proteger nem referéncia inequivoca da acg¢@o ou omissdo ao
desvalor do resultado efectivo ou potencial;

- falta de normas reguladoras da coadjuvagdo dos sevigos fiscais para com o
Ministério Plblico no inquérito preliminar ou na instrugéo preparatoria dos crimes fiscais;

- falta de regime que regulasse os efeitos dos despachos de abstengdo do Ministerio
Publico, do ndo-recebimento da acusagdio ou da sentenga absolutéria, quando os mesmos
factos, ndo integrando crime fiscal, constituissem transgressdo fiscal.

Entretanto, talvez porque ndo fossem notados os resunltados da aplicagéo do diploma
no objectivo de combate a fraude e evasdio fiscal a que se propds, o legislador agravou as
molduras das multas cominadas nos diversos Cédigos fiscais para as trans%ressﬁes integradas
pelos mesmos factos que no Dec.-Lei n°. 619/76 eram puniveis com prisio”.

Do mesmo passo, a Jurisprudéncia consagrou o entendimento de que aquelas
disposigdes revogaram o Dec.-Lei n°. 619/76, o que passou a ser aceite pela Doutrina ¢ até
pela propria Administragio Fiscal.

3.1.4.3. Breve Andlise Critica da Questdo
A nosso ver, e salvo o devido respeito para com a Jurisprudéncia e Doutrina, a tese

descrita a proposito da pretensa revogacéo do Dec.-Lei 619/76 ¢ infundada e viola as mais
elementares regras de interpretagdo das leis contidas no art®. 9°. do Cédigo Civil.

3 (Dec.-Lei n°. 198/77, de 17 de Maio, no seguimento da autorizagio legislativa concedida pela Lei n°.
16/77, de 25 de Fevereiro, diplomas que foram declarados parcialmente inconstitucionais pela
resolugiio n®. 138/78, de 14 de Maio do Conselho da Revolugio).

24 Cfr., entre outros, art®. 1741°. do Code General des Impots.

3 Cfr Dec.-Lei 138/78, de 12 de Junho, quanto ao imposto de selo: Dec.-Lei n°. 374-B/79, de 10 de
Setembro, e n°. 298/81, de 30 de Outubro, que alteram o capitulo Penalidades do Codigo de Imposto
de Transagdes, designadamente o art®. 109°.; Dec.-Lei n°.577/80, de 31 de Dezembro, e 399/82, de 23
de Setembro, relativamente ao Codigo da Contribuigdo Industrial, designadamento o art®. 147°, cuja
multa atinge o limite maximo de 10 000 000$00).
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Primeiro, porque, até a reforma fiscal de 1989, ndo se descortinava qualquer
elemento nos diplomas posteriores ao Dec.-Lei 619/76 que permitisse concluir pela
revogagdo expressa ou implicita deste ultimo, ou pela alegada imcompatibilidade entre ele e
tais diplomas. Na verdade, se tivesse havido por banda do legislador intengdo de, com tais
diplomas, descriminalizar as infracgdes do Dec.-Lei 619/76 certamente que ela teria
expressdo minima nos termos do respectivo preAmbulo ou até do articulado. Foi o que
sucedeu com a descriminalizagdo das infrac¢des cambiais (Dec.-Lei 349-B/83, de 30 de
Julho).

Depois, porque o n°. 2 do art®. 1°. do Dec.-Lei 619/79 prescrevia que «as infracgoes
tributdrias descritas nas diversas leis tributdrias mantem-se desde que ndo contariem o
disposto no n°. 1.» O que significava que os mesmos factos ilicitos - acgdo ou omissdo -
tinham duas valoragdes juridico-penais alternativas e independentes: havendo dolo, crimes
puniveis com prisdo, ou havendo neghgencw, transgressdes fiscais puniveis com multa.

Ora, aqueles diplomas inseriam-se apenas ao nivel das transgressdes fiscais puniveis
com multa, limitando-se a alterar as respectivas molduras e apenas em relagdo a alguns
Cédigos.*

Dai que os crimes fiscais se deveriam manter nos precisos termos em que foram
enunciados pelo Dec.-Lei 619/76.

Em terceiro lugar porque, a ter havido revogagdo, o que se rejeita, ela havia de
restringir-se aos tipos de crimes correspondentes as transgressoes fiscais especificadamente
visadas por aqueles diplomas: viciagdo, falsificagdio, ocnltagdo, destrui¢do, inutilizagdo e
recusa de exibi¢do da escrita e dos documentos com ela relacionados (art®. 1°., n°. 1 a)b) e ¢)
do Dec.-Lei 619/76 do Cod. Imp. de Transacgdes e pelo art®. 147°. do Cod. Cont. Ind. na
redacgdo dos citados diplomas).

Sempre ficariam de pé e em vigor, os tipos legais de crimes das alineas d), e) e f) do
n°. 1, do art®. 1°. do Dec.-Le1 619/76.

No que concerne a recusa de exibigdo de escrita (os casos sobre que mais
frequentemente se debrugaram os Tribunais Judiciais quando sustentaram a tese em aprego) a
considerar-se revogado o art’. 1°, n° 1 c¢) do Dec.-Lei 619/76, teria que se considerar
revogado também o art°. 34°,, n°. 1 1) e n°. 2, do Dec.-Lei 363/78, de 28 de Novembro, que
considerava os mesmos factos como crime de desobediéncia qualificada, coisa que os
Tribunais e muito menos a Doutrina foram entendendo.

Finalmente, sempre se dira que ainda que se devesse considerar revogado o Dec.-Lei
619/76, nem por isso os factos susceptiveis de integrar o tipo legal da alinea f) do art®.1°,
n°.1 - nfio entrega total ou parcial nos cofres do Estado do imposto descontado ou recebido
nos casos de autoliquidagéo ou retengdo na fonte - deixaram de ter enquadramento criminal e
que o art®. 76°. do Cod. de Imp. de Capitais, o art®. 6°. do Cod. Imp. Profissional e o art’.
149°. do Cod. Imp. Complementar, previam a possibilidade de tais factos serem puniveis
como crime de abuso de confianga (art®. 453°. do Cddigo Penal de 1886, art®. 300° do
Codigo Penal de 1982 e art®. 205°. do Codigo Penal actual).

Impde-se pois concluir pela vigéncia do Dec.-Lei 619/76, desde a data da sua
publicagdo até a reforma fiscal de 1989, ou nomeadamente, até a entrada em vigor do
RIJIFNA, que adiante analisaremos mais em pormenor.

3.1.4.4. Andlise do Art’. 1°, n".1, alinea f), do Dec.-Lei 619/76

Dada a especificidade do tema do presente estudo - o Crime de Abuso de Confianga
no Direito Fiscal - é de todo o interesse fazer uma abordagem, sumdaria embora, dos
correspondentes elementos constitutivos do art®. 1°, n°. 1, alinea f) do Dec.-Lei 619/76.

Antes de mais impde-se passar em revista os casos de auto-liquidagiio e retengfio na
fonte que durante o periodo de vigéncia do diploma podiamos encontrar no cenario
normativo fiscal portugués.

Nos primeiros era o proprio contribuinte de direito e de facto que determinava o
montante do imposto por si devido e o entregava nos cofres do Estado.”’

% Cfr. art®. 147 do Cod. Cont. Ind. e art®. 109°. do Cod. Imp. Trans.
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Nos segundos, era o contribuinte de direito, a entidade que colocava a disposigdo de
terceiro os rendimentos a este devidos que descontava ou retinha o montante do imposto que
sobre eles incidia, com a obrigagfio de o entregar posteriormente nos cofres do Estado (arts.
27°. e 29°. do C.I Profissional; art®. 40°. do C.LCapitais; arts. 125° e 126° do
C.I.Complementar).

Nos casos de auto-liquidagdo, sO em matéria de imposto de transacgdes era possivel
ao contriibuinte (vendedor) fazer repercutir especifica e individualizadamente o imposto
sobre terceiro (comprador), recebendo-se (§2°., do art®. 26°., C.I. Transacgdes).

S6 quando tal repercusséo houvesse sido efectivada ¢ que a ndo entrega do imposto
auto-liquidado nos cofres do Estado constituia crime.

S6 entdo é que o contribuinte ficava constituido em fiel depositario de certa
importincia que ndo lhe pertencia, com a obrigagdo de a entregar ao destinatario devido, e
violava a relagdo de confianga estabelecida legalmente com este (a Fazenda Nacional) com a
respectiva falta de entrega.

Niéo assim quando o contribuinte (vendedor) ndo liquidava nem entregava o imposto
devido ou tendo-o liquidado previamente nfio o exigia ao comprador mas também nfo o
entregava nos cofres do Estado.

Nestas ultimas hipoteses havia tdo-s6 o ndo cumprimento de uma obrigagéo fiscal,
nfo pagamento de um imposto.

Nos casos de reten¢do na fonte a relagio de confianga entre o contribuinte (entidade
devedora dos rendimentos sujeitos ao imposto descontado) ¢ a fazenda nacional (entidade
credora do Imposto) era mais nitida. Quem descontava e retinha o imposto com a obrigagdo
de o entregar nos cofres do Estado dentro de certo prazo, ficava colocado como fiel
depositario das respectivas quantias até a sua entrega.

A falta desta entrega prefigurava-se pois como abuso de confianga previsto nos
termos da alinea f) do art®. 1°, n°, 1, do D.L 619/76.

A este proposito cumpre notar que o art’. 66°. do C.LProfissional, o art’. 76°. do
C.I.Capitais e o art®. 149°. do C.I.Complementar previam ja a possibilidade de estas condutas
constituirem crime de abuso de confianga punivel pelo art®. 453°, do anterior Cédigo Penal.

Afigura-se-nos que nesta parte, tais disposi¢des ficaram revogadas pelo art®. 1°,, n°.1,
f), do Dec.-Lei 619/76, pelo que a pena aplicada seria tio somente a prevista neste Gltimo
diploma.

A obrigagdo de entrega do imposto devia ser cumprida dentro dos prazos
estabelecidos nos diversos Codigos fiscais.

Quando € que ficava prefigurada a falta de entrega e consequentemente consumado o
crime? E que a entrega fora dos prazos configurava-se também como uma transgressdo fiscal
punivel com multa (art®. 67°. do C.I. Prof.;art®. 76°. do C.I. Capitais; art®. 149°. do C.IL
Complemetar; art®. 105°. e 127°.-A do C.I. de Transacgdes).

E 6bvio que so a falta de entrega dolosa constituia o crime fiscal em aprego.

3.1.4.5. Outras Consideragdes Relevantes a Propdsito do Diploma

Duas notas finais: a primeira para assinalar a inconstitucionalidade material do art®.
5°., n°.1, daquele diploma, que previa conversdo em prisdo de multa ndo paga resultante da
substitui¢do da pena de prisdo. Efectivamente, tal disposi¢do violava o art®. 27°, n° 2, da
Constituigfo, como foi sustentado pela Doutrina e Jurisprudéncia perante regime idéntico ao
anterior Codigo Penal.

A segunda ¢ que o regime do Codigo Penal era aplicavel, na parte ndo especialmente
regulada neste diploma (art®. 11°.). Dai que, por exemplo, quando o Tribunal aplicasse pena
de multa em substitui¢io da de prisdo, deveria fixar na sentenga a prisdo em alternativa nos
termos do n°. 3 do art®. 46°. do Cddigo Penal.

Esta pena de prisdo s6 deveria sobreviver depois de decorridos os trmites da
execugdo da pena de multa. Tal tramitagfio decorria perante o tribunal da condenagéo e ndo
perante os tribunais fiscais como o n°. 1, do art®. 5°,, poderia sugerir (art°. 47°. do C6d. Penal

7 arte, 25°. ) do C. 1.Transacgdes; art®. 84°. a) ¢ 101°. a) do C.C. Industrial; art®. 96° e 102°,, do C.L
Complemetar; e arts. 28°. e 40°. do Cod. do Imp.Profissional).
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e art®.s 10°. e 24° a 27°. de Dec.-Lei 402/82 de 23 de Setembro). E que aquele normativo
pressupunha a competéncia dos tribunais fiscais para o julgamento destes crimes, nos termos
do Dec.-Lei 197/77, de 25 de Fevereiro, (declarado inconstitucional pela Resolugdo 138/78,
de 14 de Maio, do Conselho da Revolugdo), ao aludir a execugdo da muita em processo de
execucdo fiscal. .

3.2. O Art® 24° do RJIIFNA*® ¢ os Elementos Essenciais do Crime
3.2.1. Tipicidade Objectiva

Embora a formula pela qual o presente Artigo define o facto ilicito em causa possa
suscitar duvidas na sua delimita¢do em face do Crime de Abuso de Confianga Penal, desde
logo pela designagdo ou nomen iuris adoptado, estamos perante incriminagdes com
diferentes estruturas tipicas.

3.2.1.1. A Apropria¢do

O tipo objectivo do Crime de Abuso de Confianga Fiscal integra um acto de
apropriaciio, que afecta um patrimonio no seu valor giobal, designadamente o conjunto das
receitas fiscais. Ndo se trata, assim, de um crime contra a propriedade. A lesdo do interesse
Jjuridico que lhe subjaz transcende o valor patrimonial em si mesmo da prestagdo tributaria a
entregar, situando-se no regular funcionamento do sistema fiscal e nos interesses que deve
satisfazer.

Contudo, importa ter em atengdo que, se antes da redac¢do dada ao referido Artigo
pelo D.1. n.° 394/93 de 24 de Novembro, nfo era necessario que o autor fizesse sua a coisa,
dispondo dela como se fosse propria, bastando-se a consumagdo do crime, em termos
objectivos, com a ndo entrega ao credor tributario quando a tanto o autor estivesse obrigado,
actualmente algo de diferente se passa. Ja ndo € suficiente, como decorria da inicial redac¢do
do n.°1%, a nfio entrega total ou parcial de cada prestagdo tributaria efectivamente deduzida
ou retida pelo sujeito passivo com intengdo de obter para si ou para outrem «vantagem
patrimonial indevida». A actual redacgao do artigo estabelece que a «vantagem patrimonial
indevida» consiste na apropriagdo de cada uma das respectivas quantias com integragio na
esfera patrimonial do sujeito passivo da obrigagdo de imposto, apropriagdo que, por sua vez,
tanto pode revestir a forma de fruicdo como de disposi¢do pelo devedor de cada uma das
prestagdes tributarias deduzidas ou retidas - IRS ou IRC - ou liquidadas com obrigagdo de
entrega-ias ao credor tributario - IVA.

2 Artigo 24.°

1- Quem se apropriar, total ou parcialmente, de prestaco tributaria deduzida nos termos da
lei e que estava legalmente obrigado a entregar ao credor tributario sera punido com pena de prisio até
trés anos ou multa ndo inferior ao valor da prestagio em falta nem superior ao dobro sem que possa
ultrapassar o limite maximo abstractamente estabelecido.

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

3- E aplicavel o disposto no niimero anterior ainda que a prestagdo deduzida tenha natureza
parafiscal e desde que possa ser entregue autonomamente. (revogado pelo artigo 27.° B, nos termos
que veremos)

4- Se no caso previsto nos numeros anteriores a entrga nio efectuada for inferior a
250.0008$00, o agente sera punido com multa até 120 dias.

5- Se nos casos previstos nos numeros anteriores a entrega ndo efectuada for superior a
5.000.000800, o crime sera punido com prisdo de um até cinco anos.

6- Para instauragdo do procedimento criminal pelos factos previstos nos nimeros anteriores €
necessario que tenham decorrido 90 dias sobre o termo do prazo legal de entrega da prestagio.
¥ Anterior redacgdo do n° 1 - «Quem, com intengio de obter para si ou para outrem vantagem
patrimonial indevida, e estando legalmente obrigado a entregar ao credor tributario a prestagio
tributaria que nos termos da lei deduziu, nfo efectuar tal entrega total ou parcialmente sera punido com
pena de multa até mil dias».
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Dai que, enquanto até a entrada em vigor do referido Decreto-lei existia consumagéo
do crime atrvés de uma mera comissdo por omissdo, actualmente exige-se uma conduta
comissiva por ac¢do (como adiante melhor analisaremos).

Por outro lado, a incriminago assenta na violagdo de uma relago de confianga que
tem por base um titulo de entrega. E essa relagdio subjacente ao Abuso de Confianga que
passamos a analisar.

3.2.1.1.1. Relagdo de Confianga Subjacente

Para poder configurar-se um Crime de Abuso de Confianga Fiscal € necessario que
exista uma relagdo juridica fiscal em que uma das partes € investida num poder, sobre a
prestagdo de imposto, no exercicio do qual se torna possivel dissipar tal prestagio em
proveito proprio.

Dai que ndo fiquem indiscriminadamente abrangidos os casos de ndo pagamento da
prestago tributdria, como no caso de, estando o contribuinte legalmente obrigado a
autoliquidar o imposto, nfo o pague com o objectivo de ficar com o valor correspondente. Se
tais sitnagdes ficassem abrangidas estariamos perante um retorno a figura da responsabilidade
penal por dividas, desde ha muito ultrapassada.’’ Torna-se unprescmdwel que o autor lese
uma relagdo de confianga - como o proprio nomen iuris do crime indicia - consistente no
facto de a coisa ter sido entregue ao autor para que este a devolva ou utilize para fins
especificos.”’ Sfo essas relagdes de confianga relevantes para a incriminagio em causa € a
forma pela qual se manifestam que passamos a analisar.

3.2.1.1.1.1. Prestagdo Tributdria Deduzida e ndo Entregue / Substituicdo
Tributdria

As referidas relacdes de confianga existem, desde logo, nas situagdes de substitui¢io
tributiria, em que, por determinagdo legal, a posi¢do de devedor na relagdo juridica &
ocupada por um substituto do contribuinte originrio, em virtude da existéncia de uma
determinada relagdo entre eles. O substituto é um verdadeiro devedor tributario, tem um
.débito proprio para com o Fisco, simplesmente esse débito ndo € seu originariamente, ou
seja, o substituto tributdrio é um sujeito passivo, ndo originario, da relagéio tributaria, pois néo
¢ em relagdo a ele, mas sim em relagdo ao substituido, que se presume um beneficio
justificativo da incidéncia tributaria.

Dai o disposto no artigo 4.° do Cédigo de Processo Tributario® que, definindo a
personalidade tributaria como a susceptibilidade de se ser sujeito de relagdes juridicas
tributdrias, define também os sujeitos passivos das relagbes tributarias como «os
contribuintes, incluindo os substitutos e responsaveis, bem como outras pessoas sobre as
quais recaiam obriga¢des daquelanatureza».

A_substitnigio tributéaria, figura caracteristica do Direito Tributario, € uma das quatro
situagées tributarias passivas incluidas no respectivo quadro apresentado originariamente por
VON MYRBACH-RHEINFELD e genericamente aceite pela Doutrina. Pode definir-se
como a situagio em que o legislador fiscal impde a alguém que efectue pagamentos
tributirios devidos por outras pessoas, substituindo-se-lhes nas respectivas relagdes com a
Administragfio Fiscal. Envolve, desta forma, a intervengdo de trés sujeitos, designadamente o
Fisco, titular do crédito de imposto, o substituido, entidade relativamente a qual se verificam
os factos tributarios e, por fim, o substituto, ligado ao substituido por uma relagéo sujacente.

O ohjectivo de fundo visado pelo legislador tributario através deste instituto parece
ser, para além da simplifica¢do das operagdes de langamento, liquidagéio e cobranga dos
impostos, o de impdr o dever a pessoas cuja solvéncia €, a partida, mais garantida. Em nosso
entender, estd também ai implicita uma tentativa de diminuir a evaséo fiscal, que parece de
menos provavel ocorréncia quando se coloca nas mdos de um terceiro, ¢ ndo do proprio

Quanto a esta figura cfr. Menezes Cordeiro, Direito das Obrigagdes, Vol. I, Lisboa, 1980.

*1E esta a noglio de confianga genericamente aceite pela Doutrina. Cfr.Samson, SK, & 246; Mezger,
Studienbuch, & 46; Otto, Grundkurs Strafrecht, 2.ed.
3 Decreto-Lei n.° 154/91, de 23 de Abril.
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titular dos rendimentos tributaveis, o dever de pagar o reSpectlvo nnposto Objectivo de todo
louvavel mas que, sendo embora em parte alcangado * nfio o ¢ nos termos que seriam
desejaveis, como o demonstra a gravidade que assume nos nossos dias o fenomeno da evasdo
fiscal e reSpectwos efeitos ao nivel das receitas fiscais do Estado Portugués™, justificando,
desde logo, o regime estabelecido no nosso artigo 24.°.

Em geral, a substituigio tributaria tem na sua base um sistema que consiste em
deduzir o montante do imposto de uma determinada quantia que um devedor tem que pagar a
um credor, sistema genericamente designado por retengdo na fonte ou na origem. Assim, 0
substituto do imposto deve ao seu credor, por exemplo, um saldrio ou um juro. Antes de
paga-los deduz nessa importancia o correspondente imposto devido pelo titular do salério ou
do juro em razdo desse seu rendimento, ou seja, deduz "por conta" desse imposto.

3.2.1.1.1.1.1. ON.’1 do Artigo 24.°

Ora, ao determinar no n.°1 do artigo 24.° do RJIFNA que «Quem se apropriar, total
ou parcialmente, da prestagdo tributaria deduzida nos termos da lei e que estava legalmente
obrigado a entregar ao credor tributario serd punido...», 0 nosso legislador tributario visou
precisamente atingir situagdes deste tipo. Situagdes que, diga-se, sdo abundantes na lei fiscal
portuguesa, sobretudo em matéria de IRS e de Imposto de Selo.

Quanto a este ultimo imposto, embora menos relevante em termos de receitas fiscais,
estabelece o artigo 41.° da respectiva Tabela Geral que os valores em causa deverdio ser
descontados (retidos) pelas entidades que paguem ou coloquem a disposig¢do dos respectivos
titulares as remuneragdes a ele sujeitas, entregando-os depois aos cofres do Estado nos
mesmos termos e prazos previstos em matéria de retengdes na fonte, e respectivas entregas,
de IRS. Contudo, refira-se, a retengéo na fonte neste caso s6 € obrigatéria quando também o
seja a retengdo de IRS.

O artigo 20.° do CIRS, por sua vez, ao tratar a substitui¢do tributaria estabelece que
<<quando este Codigo exigir o pagamento total ou parcial do IRS a pessoa diversa daquela em

relagdo a qual se verificam os respectivos prcssupostos» se considera para efeitos legais o
substituto como «devedor principal do 1mposto» ° dispondo o artigo 96.° do mesmo
Diploma que o responsavel pelas importéncias retidas ¢ ndo entregues nos cofres do Estado
«é a entidade obrigada a retengdo», «ficando o titular dos rendimentos desonerado de
qualquer responsabilidade pelo seu pagamento».

Em matéra de IRS ficam abrangidos pelo regime da substituigdo tributaria os
seguintes sujeitos passivos: devedores de rendimentos de trabatho dependente (Categoria A)
e, quando disponham ou devam dispor de contabilidade organizada, os devedores de
rendimento de trabalho independente (Categona B), de rendimento de capitais (Categoria E)
e de rendimentos prediais (Categoria F)*°. Todos eles siio obrigados a deduzir ou abater o
imposto de acordo com as percentagens estabelecidas nas tabelas legais «no acto do
pagamento, do vencimento, ainda que presumido, da colocagdo dos mesmos a disposigdo do

3 Como o prova, por exemplo, a dimensdo da receita fiscal proveniente de rendimentos singulares da
Categoria A, elevadissima quando comparada com as demais Categorias de IRS, e sabendo-se que os
rendimentos daquela categoria ficam praticamente todos sujeitos a retengfo na fonte, ao contrario do
que secede nas demais (cfr. artigos 92.° e 94.° do CIRS).
¥ A este respeito seria interessante referir que na Proposta do Orgamento de Estado para 1997 se
prevém valores de receita fiscal de IRS num montante de cerca de 1.107 milhdes de contos (que
representa um aumento de 9,9% relativamente as respectivas receitas previstas para 1996), enquanto
que a receita de IRC (imposto que como veremos ndo é particularmente caracterizado pelo sistema de
retengfio na fonte) prevista ascende apenas a cerca de 590,8 milhdes de contos (mais 15,8% do que as
respectivas receitas, previstas, de 1996). Em matéria de IVA, contudo, a receita prevista supera as
demais: um 1.267 milhdes de contos (o que representa um aumento de 8,2% relativamente as receitas
gnjrevistas para 1996).

Ressalvando-se, porém, o disposto no artigo 96.° do mesmo Diploma que, regendo a
responsabthdade pelo pagamento, consagra no seu n.°2 um direito de regresso obrigatorio.
36 Cfr. artigos 92.° 2 94.° do CIRS.
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tituilar, beim coino 4o apuramento 4o respectivo qGuantitativo» por coita do IRS iespeitaiie ao
ano e Gue esses actos ocorrem. >

Depois de deduzidas ou retidas as respectivas quantias por conta do IRS, o substituto
tributario tem um determinado prazo para entrega-las ao Fisco™. E s6 decorridos 90 dias
apos o termo desse prazo legal de entrega € que, caso a inesina ndo tenha sido realizada peio
substituto tributario, o procedimento criminal por Crimie de Abusoc de Confianga Fiscal
podera ser contra ele instaurado.”® O decurso desse periodo de 90 dias constitui, assim, wma
condi¢do de instauracioc do procedimento criminal. Pelo que, caso o mesmo substituto
proceda ao pagamento findo o prazo legal para tanto estabelecido por lei, mas antes de
decorridos 90 dias sobre o seu termo, ndo incorrerd em Crime de Abuso de Confianga Fiscal.
Preencher-se-a apenas a contra-ordenacdo fiscal prevista no artigo 29.° do RJIFNA.

3.2.1.1.1.1.2. A Primeira Parte do n.° 2 do Artige 24.° do RJIIFNA em Especial /
Critica d sua Redaccdo

Para além da «prestagio tributiria deduzida nos termos da lei» referida no n.°1, atrés
analisada, 0 seu n.° 2, cuja redacgdo poderia, em 10ss0 entender ter sido mais feliz, estabelece
que «para os efeitos do nlimero anterior, considera-se também prestagdo tributéiia a que foi
deduzida por conta daguelay.

Em primeiro lugar, salvo o devido respeito, e salvo melhor opinidio, consideramos
que o legislador néo se exprimiu da forma mais clara, nem imais correcta, uima vez que ao
declararar que se considera fambém prestagio tribuiaria a que foi deduzida por conia
daquela incute a ideia de Gue se estd aqui a introduzir uma situaglo nova, que acresce a
anterior {a do n.°1) mas que ¢ distinta da mesma. No fundo, porém, o legislador ndo quis aqui
mais do que referii-se a situagdes seinelhantes &s anteriores, baseadas, mais uma vez, no
sisteina de retengdo na fonte ou na origei.

A separagac feita entie o n.°1 ¢ a primeira parte do 1.° 2 pode, na nossa modesta
opinido, suscitar dividas de interpretagdo, pelo menos a uma primeira aproximagio,
perinitindd pensar que so agora, no n.°2, ficariam abrangidas prestagdes deduzidas por conta
de impostos. N&o jé no n.°1. Mas vimos ja como, pelo contiario, o 1.°1 se refere a situagSes
em que alguém € obrigado a deduzir prestagSes que, muitas vezes, sdo pagamentos por cornla
de um imposto que € devido por outrem. Por isso se dispSe no artigo 91.° do CIRS que a
eiitidade devedora de rendimentos sujeitos a retengdo na fonte € obiigada a «deduzii-lhes as
importancias (...) por conta do imposto ...».

A dnica 7azio que levou o legislador a tGatar em separado situages
fundamentalmente idénticas tera sido a de nfio abranger num mesmo numero retengSes
respeitanies a IRS ¢ a IRC, e nfo, como poderia parecer, a de vir acrescentar um tipo de
situagOes substancialimente diferentes. Entendeimos, porém, que se o legislador pretendia
realmente trati-las em separado, ¢ se queria referir-se expressamente & natureza de
pagamentos por conta, entdo devia té-lo feito em ambas as disposi¢Ses ¢ ndo apenas na do
11.°2. Referii-se apeinas nuin dos casos a tal natureza quando ela & caracteristica dos dois € que
nos parece incoerente. Ou bem que se mantinha a regulamentag¢do do IRC 110 1.°2 e a do IRS
no n.°1 referindo-se também neste Gltimo caso a natureza de pagamentos por counta, ou bem
que se abrangia também no n.°1 o IRC, quer se referisse quer ndo a natureza de pagamentos
poi coiita, que assiin abrangeria claramente ambas as situagdes.

De qualquer forma, e pela analise da legislagdo em vigor, conclui-se Gue a primeira
arte do 1n.°2 se pretende apenas referir as situacGes respeitantes a tibutagdo dos rendimentos
COIECHVOS.

De facto, embora e matéria de IRC a liquidagéo seja e principio feita pelo
proprio comtribuinte, estabelecem-se relativamentie a certas categorias de rendimentos
colectivos, designadamente as referidas no artigo 75.° do CIRCY, retengSes na fonte, as quais
revestem a natureza de imposto por conta sempre que respeitem a residentes. Segundo o n.° 3

T

37 Cftr. artigo 91.°, n.°1 do CIRS.

** Cfr. artigo 91.° do CIRS.

¥ Cft. artigo 24.° 1.6 do RIIENA

* Embora se dispense essa mesma retengéo nas situagdes previstas no artigo 76.° do mesmo Diploma.
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do mesmo artigo, as retengdes na fonte tém caracter definitivo, e ndo ja de pagamentos por
conta, quando ndo se tratando de rendimentos prediais «o titular dos rendimentos seja
entidade ndo residente que ndo tenha estabelecimento estivel em territorio portugués ou que,
tendo-o, esses rendimentos ndo lhe sejam imputaveisy.

E neste ponto detectamos mais uma imperfeicdo na redacgdo do artigo 24.°
pretendendo abranger as situagGes de retengfio na fonte em matéria de IRC o n.° 2 refere-se,
como vimos, expressamente as prestagdes deduzidas «por conta da prestagdo tributaria», ou
seja, as prestagdes que ndo representam um pagamento definitivo do imposto. Sucede porém
que o CIRC prevé situagdes de retengdo na fonte que, em vez de representarem pagamentos
por conta, constituem um pagamento definitivo do imposto. Sdo as que vimos no paragrafo
anterior (com origem em rendimentos de ndo residentes) e que, ndo obstante, ndo deixam de
ser, em nosso entender, retengdes na fonte a abranger no n.°2 do artigo 24.°, uma vez que
nada no seu regime as afasta das situagdes normais de retengdo na fonte em que podem
detectar-se comportamentos subsumiveis ao tipo legal do Crime de Abuso de Confianga
Fiscal. Ndo faz, a nosso ver, qualquer sentido exclui-las s6 pelo facto de aquela disposigéo,
alias merecedora de reparos, se referir na sua letra as situagdes de imposto por conta. Nem
parece poder ter sido essa a intengfo do legislador, ndo obstante a forma como se expressou.

Afigura-se-nos, contudo, ser diferente o entendimento expresso pelo Exmo. Senhor
Doutor Juiz Conselheiro Alfredo José de Sousa na sua anotagdo ao artigo 24.°", ao afirmar
que o legislador pretendeu, pelo n.°2 do artigo 24.° do RJIFNA, utilizando expressamente a
expressdo «a que foi deduzida por conta daquela», abranger apenas as situagdes de retengéo
na fonte que, nos termos do Artigo 75.° n.°3 do Cédigo do Imposto Sobre o Rendimento das
Pessoas Colectivas, «tém a natureza de imposto por conta».

De qualquer modo, e esquecendo agora as questdes formais, constituird situagfio
enquadravel no n.°2 aquela em que alguém € devedor, por exemplo, de uma renda sobre um
imével do qual é proprietiria uma determinada pessoa colectiva. Ao pagar a renda o seu
devedor retém na fonte o valor do imposto devido por quem aufere o rendimento, i. ¢, a
pessoa colectiva credora do rendimento predial. O subsequente pagamento do montante
retido, feito ao Estado pelo substituto, funciona como um pagamento por conta do imposto
devido pela pessoa colectiva em causa.

Para além dos rendimentos prediais (quando os devedores tenham contabilidade
organizada) ficam também abrangidos os rendimentos provenientes da propriedade
intelectual ou industrial, da utilizagdo de equipamentos, de cargos sociais, da aplicagdo de
capitais e do jogo, quando sejam seus titulares pessoas colectivas.

As regras aplicaveis as situagdes de substituigdo tributiria em matéria de IRC
constam dos artigos 75.%¢ 91.° do respectivo Cddigo. Em conformidade com o regime ai
consagrado, as importéncias retidas por conta do IRC devem «ser entregues ao Estado nos
termos e prazos estabelecidos» para tais situagdes no CIRS.

3.2.1.1.1.2. A Presta¢do Tributdria Recebida e Ndo Liquidada e a Liquidagido®
Obrigatoria
3.21.1.12.1.01VA

Da mesma forma que através da consagragdo do sistema da substituigdo tributéria o
legislador visou dificultar a ocorréncia de comportamentos evasivos e fraudulentos,
colocando nas méos de terceiro o dever de pagar o imposto ao Fisco, também ao consagrar o
modelo de tributagdo geral do consumo contido no Imposto sobre o Valor Acrescentado
procurou desincentivar a evasio e a fraude fiscais, fazendo intervir na recolha do imposto a
generalidade dos operadores econdémicos e permitindo, dessa forma, um funcionamento
eficaz do imposto compativel com taxas relativamente elevadas.

" jn Infraccdes Fiscais Nio Aduaneiras, 2.* ed., p. 104, nota 6.

*2 Salvo melhor opinido, entendemos preferivel ndo falar em autoliquidagdo de IVA uma vez que, se é
verdade que € o sujeito passivo quem procede ao langamento e a liquidago do imposto, néo é contudo
ele quem suporta o imposto, ao contrario do que sucede, por exemplo, nos casos de autoliquidagfio de
IRC.



Do Crime de Abuso de Confianca Fiscal 19

O Codigo do Imposto sobre o Valor Acrescentado, em vigor entre nos desde 1 de
Janeiro de 1986, traduziu uma substancial alteragio do modelo da Hibuta(;ﬁo geral do
consumo, embora encontrando antecedentes, bem distintos contudo, no nosso pais: as sisas
correntes, o Imposto sobre o valor de transac¢des, ¢ o Imposto del ransaccdes’. Por
oposigdo a este Gltimo imposto, substituido pelo IVA, que se caracterizava por um 51stema
(monofasico) de tributagdo indirecta que se revelava incapaz para operar um crescimento das
receitas para além de certos limites, conduzindo antes a uma subida das taxas € a um
consideravel aumento da evasdo e da fraude fiscais, o IVA tem potencialidades ndo s¢ para
elevar as receitas como para combater mais eficazmente aqueles fenémenos fiscais, gragas ao
sistema que esta na sua base (plurifasico).

Trata-se de um imposto gera] plurifasico e ndo cumulativo®, que visa tributar todo o
consumo de bens materiais e servigos, abrangendo na sua incidéncia todas as fases do circuito
econémico, desde a produgdo ao retalho, limitando-se todavia a matéria colectavel, como o
nome do imposto indica, ao valor acrescentado em cada fase. Para calcular a colecta utiliza-
se um método normalmente designado por crédito de imposto e que consiste em aplicar a
taxa do imposto (IVA) ao montante global das transacgdes do agente econdmico num certo
periodo e deduzir ao valor assim obtido o IVA por esse mesmo agente suportado em
aquisi¢des nesse mesmo periodo. Pressupondo uma repercussdo total do imposto para a
frente, o sistema permite que o imposto a entregar por cada agente ao Estado corresponda
pura e simplesmente a diferenga positiva entre o imposto or ele liquidado aos seus clientes e
o imposto que Ihe foi liquidado pelos seus fornecedores™. E s6 esse excesso que, a existir,
pertence ao Fisco, embora fique provisoriamente confiado ao sujeito passivo.

3.2.1.1.1.2.2. A Segunda Parte do N.“2 do Artigo 24.°

Pelo exposto se compreende que o artigo 24.°, n.° 2, 2.* parte, considere também
prestagdo tributaria, para efeitos de integragdo do Crime de Abuso de Confianga Fiscal,
«aquela que, tendo sido recebida, haja obrigagao legal de a liquidar, nos casos em que a lei o
prevejax.

Estamos, agora, perante as situagdes previstas nos artigos 1.°, 2.°, 7.°, 26.°, 36.° ¢
89.°, n.°2 do Codigo do Imposto sobre o Valor Acrescentado. Neste ambito, o imposto &
liquidado e pago, em regra, como vimos, pelo sujeito passivo, vendedor de bens ou prestador
de sevigos, uma vez exigido esse mesmo imposto ao respectivo adquirente ou utilizador.

Também nestas situagdes, assim, o sujeito passivo da relagdo tributaria entrega ao
Estado um valor que, no fundo, esta a ser pago por outrem que ndo ele, designadamente os
agentes que a ele se seguem na cadeia econdmica. Ou seja, aqui o legislador tributario
confiou que o vendedor ou prestador de servigos que ao vendé-los ou presta-los cobra,
obrigatoriamente, I[VA aos respectivos adquirentes ou utilizadores ird depois pagar esse IVA
(ou, melhor, a diferenga positiva entre esse IVA e aquele que lhe foi a ele liquidado) ao
Estado.

No caso do IVA o prazo de 90 dias referido no n.° 6 do artigo 24.°conta-se sobre o
termo dos prazos previstos no Artigo 40.° do CIVA.

Importa, porém, alertar para o facto de poderem suscitar-se nestas situagdes
problemas complexos decorrentes, desde logo, da eventualidade, real, de discrepéncias entre
o momento em que se factura uma venda ou a prestagdo de um servigo, € 0 momento em que
efectivamente se vem a receber o respectivo pagamento. Se uma empresa, Eor exemplo,
factura a prestagdo de um determinado servigo, liquidando ai o respectivo IVA"' mas acorda
com o seu cliente no pagamento para uma determinada data posterior aquela, e se por virtude
de circunstincias entretanto ocorridas aquele seu cliente ndo vem efectivamente a pagar os
tais servigos (porque, imaginemos, abre faléncia) a empresa que os presta ndo pode, por ndo

 Decreto-Lei n.° 394-B/84, de 26 de Dezembro.

* O Imposto de Transacgdes tinha sido estabelecido pelo Decreto-Lei n.° 47066, de 1 de Julho de
1996 e foi o mais importantante imposto abolido pelo IVA.

# Cfr. Nuno Sa Gomes, Manual de Direito Fiscal, CTF, 168, Lisboa, 1993, p.240.

 Cfr. artigos 16.° e 19.° do CIVA.

* Em cumprimento da obrigagdo que decorre dos artigos 28.%, n.°1, al. a) e 36.° do CIVA.
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ter entregue ao Estado aquele mesmo montante de IVA liquidado, vir a ser acusada por
Crime de Abuso de Confianga Fiscal. Nem isso faria qualquer sentido, nem a tanto
corresponde a letra do artigo 24.°, n.2, 2° parte. A empresa ndo chegou a estar, de facto, na
posse de uma quantia que se destinasse a ser entregue ao Estado, ndo se tendo constituido
numa situagio de fiel depositaria.

Mas, interrogamo-nos nos, e fazemos aqui um aparte, nfio seria preferivel que o
legislador em vez de se ter referido a prestagdo que «tendo sido recebida, haja obrigagdo
legal de a liquidar» se tivesse antes referido & prestagdo que «obrigatoriamente liquidada,
tenha sido recebida e haja obrigagdo legal de a entregar»? Pensamos que tal redacgdo seria
mais coerente com um correcto entendimento do conceito de liquidagdo, designadamente
como a fixagdo ou determinagdo do quantitativo da prestagdo tributaria.

Voltando aos problemas complexos que podem rodear o Crime de Abuso de
Confianga Fiscal em matéria de IVA interessa ainda referir que, por vezes, pode também
parecer que foi praticado tal Crime quando, afinal, aquilo que no fundo se verificou foi um
Crime de Fraude Fiscal, previsto e punido pelo artigo 23.° do RJIFNA. Assim podera
acontecer no caso de existéncia de facturagio falsa. Se uma empresa emitiu facturas, por
exemplo com base na pseudo-prestagdo de um servigo, servigo que afinal nunca foi prestado,
ndo correspondendo essas facturas, dessa forma, a qualquer operagdo real, mas existindo e
delas constando a liquidagdo do “respectivo” IVA, e ndo colocando a Administragdo Fiscal
em causa aquilo que as mesmas documentam poderia interrogar-se sobre o destino de tal [VA
pseudo-recebido e ndo entregue nos cofres do Estado, e imaginar uma apropriagio do mesmo
por parte dessa empresa, que nem sequer teria afinal existido.

Simplesmente, e por isso dizemos poderia, ¢ muito pouco provavel que a situagdo se
ponha nesses termos, ja que quem falsifica documentagio o faz, em geral,
“convenientemente”. Por isso, e voltando ao nosso exemplo, aquelas facturas estariam
complementadas por pseudo-pagamentos efectuados a fornecedores e documentados noutras
facturas falsas. Ou seja, a empresa ter-se-a tendencialmente documentado de forma a que,
feitas as contas, aquilo que recebeu de IVA se revele inferior ao que pagou, ndo tendo,
formalmente, nada a entregar ao Estado, mas pretendendo, antes pelo contrério, ser por ele
reembolsado®®. O problema é, como se vé, exclusivamente de Fraude Fiscal. Ndo de Abuso
de Confianga Fiscal.

Poder-se-ia ainda pensar nos casos de (agora sim verdadeira e propria)
autoliquidagfio de imposto, obrigatoria por lei, previstos para os rendimentos das pessoas
colectivas nos termos dos Artigos 70.°a) e 96.°, n.°1 do CIRC. Contudo tais situagdes,
claramente, nfo cabem no dispositivo em analise, dado que ndo traduzem prestagdes
tributérias recebidas pelos sujeitos passivos, sendo ele mesmo, agora sim, quem as tem que
liquidar e pagar. A caberem estariamos perante a abolida e insustentavel figura da
responsabilidade penal por dividas, a qual ja nos referimos™.

Pelo que, o procedimento judicial previsto no Artigo 86.° do CIRC ndo pode visar
este crime, ndo existindo uma relagdo de confianga subjacente. Neste ponto, refira-se o
legislador foi preciso, referindo, no n.°2, 2.parte, que as prestagdes tributarias deverdo ter
sido recebidas pelo sujeito passivo.

3.2.1.1.1.3. Breve Conclusido dacerca das Relagdes de Confian¢a Subjacentes ao
Crime de Abuso de Confianca Fiscal

Compreende-se pelo exposto que, em qualquer das situagdes analisadas, os sujeitos
tributarios passivos, obrigados a pagar o imposto ao Fisco, quer se trate de substitutos
tributarios, como nos casos do IRS, Imposto de Selo e IRC analisados, quer dos agentes
economicos obrigados a entregar ao Fisco o excesso entre o imposto que liquidam aos seus
clientes e aquele que tiveram que pagar, provisoriamente portanto, aos seus fornecedores,
como no caso do IVA, ficam numa situagfo de fiéis depositarios desses mesmos montantes.

Ou seja, a partir do momento em que esses sujeitos tributarios procederam a dedugéo
ou retengdo do valor correspondente ao imposto, no primeiro caso, € a partir do momento em

* Recorrendo ao regime estabelecido no artigo 22.° CIVA.
¥ Cfr. supra3.2.1.1.1.
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que receberam IVA dos seus clientes ao transmitirem bens ou prestarem servigos, no segundo
caso (embora aqui apenas se existir um saldo positivo entre aquilo que, a titulo de IVA, lhes
foi pago e aquilo que tiveram que pagar) os respectivos montantes passaram a pertencer ao
competente credor tributario, face ao qual aqueles se constltuem na obrigagdo legal de
entrega-los nos prazos, e nos termos, prewstos na lei.”® Até ao momento dessa entrega
aqueles sujeitos passivos beneficiam de uma posigdo juridica de detengfio e de dominio sobre
a prestagdo tributdria, para que posteriormente a devolvam ao Fisco. S6 esta posigdo permite,
pois, a pratica de um Crime de Abuso de Confianga Fiscal.

E interessante referir ainda que, como teremos oportunidade de analisar mais
desenvolvidamente ao tratar o problema do concurso de crimes, a violagio da relagdo de
confianga que vimos, quer se trate do n.°1, quer do n.°2 do Artigo 24.°, e que tem por base a
propria lei, reveste uma ressonéncia ético-juridica de contetido idéntico 4 que se encontra
subjacente ao Crime de Abuso de Confianga Penal. O desvalor da acgfo integra, em ambos
os casos, uma defraudagio da confianga depositada no autor do crime.

3.2.2. Tipicidade Subjectiva

Uma nota caracteristica do regime criminal fiscal do RJIFNA ¢ a da consagragfo em
quase todos os tipos criminais de elementos subjectivos especificos, constituindo todos os
crimes fiscais crimes dolosos. Embora alguns Autores entendam que tal consagragdo
prejudwa o Ob_}eCtIVO de politica criminal da consolidagdo da consciéncia fiscal da
sociedade®’, como é o caso de A. SILVA DIAS, que fundamenta a sua posigio nas
«dlﬁculdades de prova» que levanta tal consagragdo, «conduzindo frequentemente a
impunidade e a um consequente enfraquecimento dos interesses que se querem promover»,
consideramos que o sistema adoptado é positivo na medida em que contribui para ndo se
excederem os limites da penalizagfio para além do razoavel.

3.2.2.1. Dolo e Negligéncia

E assim que aqueles factos que vimos constituirem o tipo legal objectivo s6 serfio
puniveis se tiverem sido praticados com uma determinada intencionalidade do agente,
designadamente com dolo. A exigéncia de dolo para a consumagdo do Crime de Abuso de
Confianga Fiscal decorre do artigo 13.° do Codigo Penal, aplicavel por forga do Artigo 4.° do
RJIFNA, e segundo o qual a negligéncia so é punivel nos casos expressamente previstos na
lei.

Dai que se a nfio entrega nio for acompanhada da apropriagdo, e, por isso, de dolo,
ou se o dolo ndo ficar provado, sendo esse acto de ndo entrega apenas imputéavel a titulo de
negligéncia, apenas podera cair no ambito da contra-ordenagfio prevista no Artigo 29.°. O
nosso Crime pode, por isso, qualificar-se como um crime de resultado, apenas se verificando
a respectiva consumagdo com a apropriagio da prestagfo tributéria. A apropriagdo envolve
neste contexto, necessariamente, a pratica dolosa de actos de disposi¢do ou administragdo da
prestagdo tributaria pelo agente, animus domini, como se fora ele o credor tributério.

O legislador entendeu, afinal, que a auséncia da intengéo de alcangar uma vantagem
patrimonial indevida, inexistindo apropriag#o, significa que o interesse juridico protegido néo
é lesado ou, pelo menos, que o ndo & de uma forma grave™.

3.3. Distingdo de Figuras Proximas

3.3.1. A Contra-Ordenagdo do Artigo 29.° do RJIIFNA™

%% Cfr. artigo 98.° do CIRS e artigo 82.° do CIRC.

3 Cfr. Augusto Silva Dias, O Novo Direito Penal Fiscal, in FISCO, N.22, Julho de 1990.

52 Este assunto ser4 retomado quer ja de seguida ao fazer-se a disting@o entre o Crime do artigo 24.°,
quer mais & frente quando tratarmos o problema da responsabilidade dos gerentes e administradores de
empresas,

3 Artigo 29.°
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Antes da averiguagdo da existéncia do dolo especifico do artigo 24.°, convém atender
a que se o sujeito tributario passivo ndo tiver deduzido, nem retido, nem recebido ou
liquidado a prestacdo tributaria, ainda que ai tenha agido dolosamente, fica afastado o artigo
24.°, apenas podendo verificar-se a contra-ordenagdo do artigo 29.°, n.% 1 e 4, e se apenas
ficar provada a negligéncia do agente, estaremos perante a contra-ordenagéo do artigo 29.°,
n."2;

Como vimos ao analisar o artigo 24.°, o artigo 91.° do CIRS fixa prazos, aplicaveis
também em matéria de IRC, para a entrega ao Estado das prestagdes tributrias deduzidas ou
retidas, e apenas decorridos 90 dias sobre o termo desses prazos ¢ que o n.°6 do mesmo
artigo 24.° permite que se instaure o respectivo procedimento criminal. Tal condigdo de
instauracdo do referido procedimento justifica-se, precisamente, pelo facto de no decurso dos
tais 90 dias posteriores ao termo do prazo legal de entrega da prestagdo poder o sujeito
passivo proceder 4 entrega a que estava obrigado. Embora ja tenha prescrito o prazo legal de
entrega, entendeu o legislador preferivel sancionar a conduta como mera contra-ordenagéo,
por ndo revestir grande gravidade. Opgdo que nos parece de todo aconselhada, quer por
poder motivar ao pagamento, ainda que sujeito a coimas, evitando-se a sujeigdo a um
procedimento criminal, quer porque, realmente, tal actuagdo poderd muitas vezes nédo
merecer uma censura particularmente acentuada.

Assim, se a falta dolosa de entrega durar por periodo até 90 dias, por o agente ter
entregue a prestagdo antes de terminado o prazo cujo decurso € condigdo de instauragdo de
procedimento criminal, prefigurar-se-a a contra-ordenagéo fiscal do artigo 29.°, n.°1.

Se, por sua vez, a entrega se efectuar ja decorridos esses 90 dias, prefigurar-se-a a
contra-ordenagdo fiscal do n.°2 do artigo 29.° ou o crime do artigo 24.° consoante,
respectivamente, ndo se prove ou prove a existéncia de dolo por parte do agente, que no
Gltimo caso revestirA a forma de apropriagdo. Neste caso, existindo Crime de Abuso de
Confianga Fiscal, mas tendo posterirmente sido efectuada a entrega, proceder-se-4, nos
termos ai previstos, de acordo com o regime do artigo 26.° do RIIFNA™,

n°l- A ndo entrega, total ou parcial, pelo periodo até 90 dias, ao credor tributario da
prestagio tributaria deduzida nos termos da lei sera aplicavel coima variavel entre (...).

n.°2- Se a conduta prevista no numero anterior for imputavel a titulo de negligéncia, e ainda
que o periodo da nfo entrega ultrapasse os 90 dias, sera aplicavel coima variavel (...).

n.°3- Para os efeitos do disposto nos nimeros anteriores considera-se também prestagdo
tributaria a que foi deduzida por conta daquela, bem como aquela que, tendo sido recebida, haja
obrigagdo legal de liquidar nos casos em que a lei o preveja.

n.°4- As coimas a que se referem os niimeros anteriores sdo também aplicaveis em qualquer
caso de ndo entrega, dolosa ou negligente, da prestagdo tributaria que, embora ndo tenha sido
deduzida, o devesse ser nos termos da lei.

n.5- Os titulares dos rendimentos deduzidos, os adquirentes ou destinatarios dos bens ou
servigos e as pessoas que recebam, utilizem ou paguem documentos, livros e papéis sem que tenha sido
pago o imposto que sobre eles recaia sdo solidariamente responsaveis com o0s agentes pelas coimas
previstas neste artigo se tiverem dolosamente colaborado na infracc@o.

n.6- Para efeitos contra-ordenacionais sdo puniveis como falta de entrega de prestagdo
tributaria:

a) A falta de liquidagdo, ou liquidagdo inferior & devida, de imposto em factura ou documento
equivalente ou a sua mengdo, dedugdo ou rectificagdo sem observancia dos termos legais;

b) A falta de pedido de liquidagdo do imposto que deva proceder a alienagao ou aquisi¢do de bens;

¢) A falta de pedido de liquidagdo do imposto que deva ter lugar em prazo posterior a aquisigio de
bens;

d) A alienagdo de quaisquer bens ou o pedido de levantamento, registo, depdsito ou pagamento de
valores ou titulos que devam ser precedidos do pagamento de imposto;

e) A falta de liquidagio, do pagamento ou da entrega nos cofres do Estado do imposto que recaia
autonomamente sobre documento, livros, papéis e actos.

n.°7-(...)

n.°8-(...)

n.°%-(...)

** Artigo que trata do «Arquivamento do Processo e isengio e redugio da penay.
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3.3.2. O Abuso de Confianca em Relagdo a Seguranca Social - Artigo 27.°-B do
RJIFNA™

O n.°3 do artigo 24.° do RJIFNA deve considerar-se revogado pelo artigo 27.°-B, -
aditado ao mesmo Diploma pelo Decreto-Lei n.° 140/95 de 14 de Junho, e que consagrou
este crime em aplicagfio do artigo 58.°, n.°2, al..b) da Lei n.° 39-B/94 de 27 de Dezembro,
que autoriza o0 Governo a tipificar como crime de abuso de confianga «a apropriagédo, total
ou parcial, das contribuigdes a Seguranga Social por quem estava legalmente obrigado a
proceder a sua dedugéo e entrega a Seguranga Social.

Assim, decorridos 90 dias sobre o termo do prazo estabelecido por lei®® para o
pagamento ou entrega das contribuigdes pelas entidades empregadoras nos centros regionais
de Seguranga Social sem que sejam entregues as contribui¢des efectivamente deduzidas nas
remuneragdes pagas aos trabalhadores pelas entidades patronais, e tendo-se estas apropriado
dos respectivos montantes, conferindo-lhes outro destino, fica preenchido o crime fiscal
contra a Seguranca Social previsto no artigo 27.°-B. Para tanto exige-se, também aqui, que a
entidade empregadora tenha actuado dolosamente, pois mais uma vez ndo se prevé a puni¢io
por negligéncia’ .

Do exposto decorre que a difernca de fundo entre este crime e o do artigo 24.° se
reporta a natureza da entidade credora do imposto.

3.4..- O Crime e os Conceitos de Infraccdo, Evasdo e Fraude Fiscais
3.4.1.. Razdo de Ordem e de Método

Para uma correcta exposi¢do e ordenagfo de ideias, impde-se.que esta parte do nosso
estudo seja estruturada da seguinte forma:

Numa primeira parte, procurar-se-a delimitar quais as situagdes de evasdo e fraude
fiscais em.sentido lato que tenham interesse para o dmbito de investigagdo. do presente
estudo.

Numa segunda parte, examinar-se-d0 as posi¢des doutrinarias relativamente a teoria
da interpretagdo da lei fiscal e a possibilidade da sua utilizagdo como combate a evasio ou
frande fiscais, apds o que se procurard chegar a uma conclusdo concreta neste dominio.

3.4.2. A Evasdo Fiscal Lato Sensu

Impde-se, neste momento, proceder a delimitagdo dos conceitos de evasio e frande
fiscal, sem a qual o rigor da analise juridica acabaria por se perder.

Importa, antes de tudo, reconhecer que nem toda e qualquer situagfo incluida dentro
da genérica realidade que prosaicamente se designa por “fuga ao Fisco” justifica em abstracto
o desencadear de uma reacgdo correctora.

Consequentemente, nfo se deve num tarbatho juridico utilizar um conceito de evasido
fiscal excessivamente abrangente. A defini¢do de evasfo fiscal /ato sensu apresentada por
SAMPAIO DORIA como “toda e qualquer ac¢do ou omissdo tendente a elidir, reduzir ou
retardar o cumprimento de uma obriga¢do tribuidria” conceitua apenas esse fendémeno em
termos socio-econdmicos, englobando indistintamente situagdes que merecem ¢ outras que
ndo justificam qualquer consideragfo juridica, ndo sendo por isso susceptivel de ser utilizada
como conceito juridico.

> Artigo 27.°-B - «Abuso de Confianga em Relagio a Seguranga Social»

As entidades empregadoras que, tendo deduzido do valor das remuneragbes pagas aos
trabalhadores o montante das contribuigdes por estes legalmente devidas ndio o entregarem, total ou
parcialmente, as instituigdes de Seguranga Social; no periodo de 90 dias, do mesmo se apropriando,
serdo punidas com as penas previstas no artigo 24.°.

% Cfr. artigo 5.° n.s 2 e 3 do D.I. n.° 103/80, bem como o artigo 18.° do D.1. n.° 140-D/86.
7 Cfr. artigo 13.° do Cédigo Penal.
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Este autor elabora, porém, uma classificagfo de figuras dentro desse amplo conceito
de evaso fiscal que se apresenta de extraordinaria utilidade no dmbito da delimitagdo que
procuraremos estabelecer em ordem a permitir uma construgdo juridica dos conceitos de
evasio e fraude fiscal sem incluir as situagdes econdmicas insusceptiveis de justificar
qualquer tratamento juridico especial.

Aparecem englobadas neste conceito amplo de evasdo fiscal situagdes que merecem
reac¢Oes muito diversificadas da ordem juridica, as quais variam entre a absoluta irrelevéancia
juridica e a directa contrariedade a lei (ilicitude).

Entre estas duas situagdes extremas encontramos, porém, situagdes que ndo
contrariando directamente a lei também néo se podem considerar juridicamente irrelevantes.
S&o aqueles casos de evasfo fiscal /atu sensu, que, embora ndo violando qualquer norma
juridica concreta, atentam contra o sistema juridico considerado no seu conjunto, pelo que em
abstracto justificariam a sua repressdo através dos institutos que funcionam como “valvulas
de escape” desse sistema, tais como o abuso de direito e a fraude a lei.

Antes, porém, procuremos desde ja afastar do nosso campo de analise os casos de
evasdio fiscal lato sensu insusceptiveis de merecer qualquer reacgdo juridica, a fim de
apresentar um conceito de evasdo fiscal (com ou sem utilizagdo de fraude) juridicamente
adequado.

3.4.3. A Evasdo Omissiva Impropria

Dentro da referida categoria de evasdo omissiva imprépria, a primeira situagio a
afastar por ser juridicamente irrelevante ¢ a chamada abstengéio de incidéncia. Consiste esta
no comportamento do contribuinte que renuncia a utilizar, materializar ou desenvolver uma
capacidade econdmica sujeita a imposto.

E necessario reconhecer que a simples abstengdo de praticar o facto tributario em
ordem a evitar o pagamento do imposto (v.g. deixar de fumar para evitar o imposto sobre o
consumo de tabaco) ndo merece qualquer reacgdo do Direito. Embora dai possa resulltar um
prejuizo para o Estado, a verdade é que o contribuinte nfio chega a atingir o resultado
econdomico que justificaria a tributagdo. Assim sendo, ndo ha uma efectiva evasfio, pois ndo
se verifica o pressuposto de aplicagdo da norma que se pretende afastar, ndo podendo haver
qualquer pretensdo do Estado em receber o tributo.

Ainda dentro da figura evasio omissiva impropria também devem considerar-se
juridicamente irrelevantes os chamados casos de transferéncia economica. Neste tipo de
situagBes, em que o sujeito passivo transfere por intermédio dos mecanismos de mercado
para outrem o sacrificio fiscal (repercussdo) ou adquire bens duradouros por prego inferior ao
seu valor venal, deduzindo assim o imposto que sobre eles ird recair no futuro (amortizagdo)
ou ainda faz reflectir indefinidamente a carga fiscal que suporta nas suas diversas relagdes
econdmicas (difusdo), o que se verifica ¢ apenas uma deslocagéio da incidéncia economica do
imposto do contribuinte de jure para um contribuinte de facto, ndo uma verdadeira evasdo
fiscal em sentido juridico. Essa situagdo € objecto de estudo na microeconomia e politica
tributéria, mas ndo tem qualquer relevancia para o Direito fiscal. Neste, o que importa € o
pagamento do imposto por parte do contribuinte sobre o qual deve recair a norma de
incidéncia, sendo absolutamente irrelevante quem vai suportar economicamente o tributo a
final. Consequentemente, desde que seja pago o imposto pelo sujeito passivo que estd
juridicamente vinculado ao seu pagamento ndo existe qualquer evaséo fiscal.

J4 é mais discutivel o tratameto a dar as situagdes em que a referida transferéncia
econdmica se verifique no 4mbito da figura da substituigdo tributéria, por intermédio de uma
convengdo em que substituto e substituido acordam em que seja o primeiro a suportar o
imposto, ficando o segundo desonerado desse encargo. Imagine-se, a titulo de exemplo, que
entre A e B vigora um contrato de arrendamento comercial, por forga do qual B deve pagar
100 contos de renda mensal a A.

Simplesmente, as partes acordaram que deve ser B e ndo A a suportar a retengdo na
fonte obrigatoria de 15% pelo que aquele, em vez de reter 15 e entregar 85 contos a A, paga
15 contos ao Fisco, mas continua a pagar a A os mesmos 100 contos sem qualquer dedugdo.
Sera juridicamente irrelevante esta transferéncia econdmica ou verificar-se-4 aqui uma
situagdo de evaséo fiscal?
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A resposta a esta questdo dependera da solugdo que se der quanto a natureza da
figura da substituigdo tributaria.

Esta interpretacdo ndo pode, porém, ser aceite. Como resulta hoje claramente do
artigo. 20°. do CIRS, em caso de substituigdo fributaria o verdadeiro sujeito passivo do
imposto € o substituto e ndo o substituido, sendo este unicamente o contribuinte de facto, que
a lei apenas toma como ponto de referéncia por ser nele que se verificam os pressupostos da
tributagdo. Assim sendo, ndo se pode considerar este tipo de transferéncia econdmica,
verificado no 4mbito da substituigdo tributaria como uma verdadeira evasdo fiscal em sentido
Juridico.

Efectivamente, neste caso concreto, 0 que se verificaria seria a ndo utilizagdo pelo
sujeito passivo de uma simples faculdade econéomica de repercutir o imposto, que lhe era
legalmente concedida através de um direito de regresso, mas cujo ndo uso ndo poderia ser
tomado em consideragdo pelo Fisco.

Na substituigdo tributaria o verdadeiro devedor do imposto perante o Estado ¢ o
substituto ¢ a lei apenas lhe permite repercutir esse débeto no substituido através da figura da
retengio na fonte, embora pressuponha essa retengdo. Se o substituto ndo o faz, ou porque
ndo o quer fazer, ou porque entre ambos foi celebrada uma convengéo nesse sentido, néo se
verifica qualquer evasio fiscal. O que surgem sdo relagdes de natureza civil entre substituto
ou substituido provocando o enrequecimento deste ultimo, no primeiro caso um
enriquecimento sem causa, no segundo justificado por um contrato de natureza privada, mas
a que ¢ alheio Direito Fiscal.

Chega-se assim a importante conclusio que so existird uma evaséo fiscal em sentido
juridico se se verificar uma manifestagdo real da capacidade contributiva bem como a ndo
suportagdo do 6nus fiscal que lhe deveria corresponder, no ambito da relacdo entre o
contribuinte de jure € o Fisco. Sem a verificagdo conjunta destes pressupostos ndo existira
qualquer evasao fiscal.

3.4.4. A Evasdo Omissiva por Inacgdo

A evasdo omissiva por inac¢do consiste no facto de o contribuinte, intencional ou
inintencionalmente, deixar de pagar o imposto devido, uma vez verificada a incidéncia da
norma fiscal e realizada a liquidagdo desse imposto, ou deixar de fornecer & Administragdo
os elementos susceptiveis para controlar a sua situagdo tributaria.

Constitui esse caso, obviamente, uma evasdo fiscal em sentido juridico, € uma
infracgdo tributaria que pode representar um crime fiscal ou uma contra-ordenagéo fiscal.

Trata-se assim de uma situagdo de evasdo fiscal ilicita, devendo ser reprimida nessa
sede, mediante a aplicagdo de penas fiscais.

Salientamos aqui que a subclassificagdo de evasdo omissiva por inac¢do elaborada
por SAMPAIO DORIA, nos parece confusa e prejudicial. Com efeito, salvo em casos
especiais em que apenas é punido o dolo as evasdes omissivas por inac¢do podem ser
praticadas por negligéncia, sem que tal signifique ignorancia do dever fiscal, sendo nesse
caso intencionais. Nessa situagdo podem-se obviamente incluir os casos de falta ou atraso de
recolhimento do imposto que este autor coloca sempre entre as evasdes intencionais.

Assim sendo, esta divisdo esquematica encontra-se mal formulada, uma vez que
classifica realidades comuns aos dois grupos.

Conclui-se assim, que a evasdo omissiva por inacgdo constitui uma verdadeira e
propria evasdo fiscal, a que o ordenamento reage com o desvalor juridico maximo: a
ilicitude.

3.4.5. A Evasdo Comissiva. Distingdo Entre Evasdo Licita e Ilicita

Desta sorte, facilmente se compreende como o negocio fiscalmente menos oneroso,
se actua, via de regra, nos elementos da previsdo (pressupostos de facto), pode actuar quanto
as isengdes, quanto as dedugdes e quanto aos pressupostos da aplicagdo da taxa.

Melhor sera pois, abandonar esta classificagdo reservando o conceito de evasdo para
as hipéteses de Direito Fiscal Internacional em que por actuagdo do particular nenhuma
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ordem juridica se pretende aplicar a certa situagdo e repetindo o conceito de elisdo, sem
raizes nem tradigfo na lingua e no direito portugues.

Salvo o devido respeito, ndo nos parece, porém, que esta critica seja procedente. E
correcta a afirmagdo de que os exemplos da distingdo entre estas duas categorias tém sido
apontados especialmente a proposito das normas de incidéncia e ndo séo apenas estas que sdo
susceptiveis de ser utilizadas para desencadear as chamadas situagdes de evasdo fiscal licita.
Simplesmente essa afirmagdo apenas pode conduzir a um esclarecimento da distingéo.

3.4.5.1. A Evasdo Comissiva Iicita

A evasdo comissiva ilicita ou fraudulenta caracteriza-se essencialmente por consistir
no incumprimento da obrigagdo fiscal por meio de comportamentos que impedem o
conhecimento dessa obrigagdo e lhe disfargam o conteido ou impedem a sua cobranga
efectiva.

Neste ponto, ha que abandonar a referida subclassificagio de SAMPAIO DORIA
entre fraude, simulagdo ou conluio fiscal, que ndo encontra qualquer raiz no nosso
ordenamento juridico. No nosso Direito podemos, com base nos artigos 23° e 25° do
RJIIFNA, classificar assim as situagdes de evasdo fiscal comissiva ilicita.

a) Fraude fiscal propriamente dita

b) Simulagdo fiscal

¢) Frustragfio de créditos fiscais

Em sintese, poder-se-4, assim, definir a evasdo comissiva ilicita como a acgdo do
contribuinte que, visando impedir o pagamento de uma obrigagdo tributaria ja constituida,
procede a realizagdo de actos proibidos por lei, os quais tém por efeito impedir a
determinagdo, calculo ou reconhecimento como tal dessa obrigagdo tributaria ja verificada ou
em virtude dos quais se vem a frustrar a garantia patrimonial de que disfrutava a divida de
1mposto.

3.4.5.2. A Evasdo Comissiva Licita ou Elisdo Fiscal

Cabe agora examinar os casos da chamada comissdo licita ou elisdo fiscal. Consiste
esta na situagdo que se verifica quando o contribuinte realiza um ou varios actos juridicos,
entre si coligados, com o fim de tornar aplicavel uma disciplina tributaria mais favoravel do
que aquela que determinadas normas fiscais prevéem para a tributagdo de actos juridicos
diversos daqueles que foram realizados, embora produzindo o mesmo resultado econémico.

Feita esta delimitagdo, chega-se, portanto, a conclusdo de que a evasdo comissiva
licita sé existe se:

a) se verificar a utilizagdo de processos juridicos que, embora licitos, aparecem como
irregulares ou inusuais para a obtengdo do resultado economico pretendido. Se a opgédo se
verificar antes entre os mesmos processos juridicos, em diferentes periodos temporais, ou
entre diferentes actividades econdmicas, ndo se verifica evasdo fiscal licita;

b) se essa utilizagdo se efectuar em prejuizo do Fisco;

¢) se tal utilizagdo produzir um resultado economico equivalente ou superior ao que
seria obtido pelos meios juridicos normais, sendo, porém, ndo tributada ou menos tributada.

3.4.6. Enquadramento e Classificag¢do do Artigo 24°. do RJIFNA

Para um correcto enquadramento do artigo 24°. do RJIFNA na classificagdo atras
proposta, cumpre distinguir dois momentos: Um primeiro momento que medeia a entrada em
vigor do diploma até a publicagdo do Dec.-Lei 394/93 de 24 de Novembro, e um segundo
momento a partir dessa data.

O Dec.-Lei 394/93 vem introduzir uma alteragdo substancial nos elementos que
integram a tipicidade do crime e que, em bom rigor, vém apelar a uma alteragdo da tipologia
da ilicitude contida no art®. 24°. do RJIFNA.

Com efeito, o n°.1, do art®. 24°,, dispunha na sua redacgio original que «Quem, com
intengdo de obter para si ou para outrem vantagem patrimonial indevida, e estando
legalmente obrigado a entregar ao credor tributario a prestagdo tributaria que nos termos da
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lei deduziu, nio efectuar tal entrega .....» , passando com a alteragdo introduzida por aquele
Dec.-Lei a dispor da seguinte forma «Quem se apropriar, total ou parcialmente, de prestagio
tributaria deduzida nos termos da lei e que estava legalmente obrigado a entregar ao credor
tributario ».

Quer isto dizer que na redacgdo inicial estdvamos face a uma situagdo em que a
previsdo da norma se bastava com a simples ndo entrega do imposto retido ao estado -
conceito de evasdo omissiva por inacgdo. Com a alteragdo do Decreto-Lei 394/93 a previsdo
do referido preceito passou a implicar um acto de “apropriagdo”, ou seja, uma conduta activa
do contribuinte de utilizagdo efectiva daquela vantagem patrimonial em proveito proprio ou
de terceiro, passando deste modo a incluir-se dentro do conceito de evasdo comissiva ilicita.

3.5. Concurso de Crimes; Relacdes com o Crime da Abuso de Confianca no
direito Penal Comum

3.5.1. O problema do concurso entre crimes tributdrios e crimes comuns no
contexto da legislacdo penal fiscal (enquadramento historico-legal)

Afirmou Ferrer Correia acerca do problema em questdo que "... as regras da
especialidade ou o efeito consuntivo das sang¢des tributarias s6 poderdo funcionar quando os
interesses que visam proteger sejam 0s mesmos que as sangdes comuns se destinam a tutelar;
os interesses do Estado na sua veste fiscal. Dai que , se através de uma infracgio fiscal se
violam também interesses de terceiro, deverdo aplicar-se as penas comuns para além das
sangdes tributarias. Os bens juridicos cuja violagio estas procuram evitar- os interesses da
Fazenda- nfo contém e por isso ndo absorvem a protecgdo dos interesses de terceiro, a um
tempo ofendidos por essa mesma infrac¢do". Esta posigdo colocando o acento tonico na
distingdo ou identidade de bens jurridicos lesados,é no essencial correcta em situagdes de
especialidade ¢ de subsidariedade.

Todavia, a especialidade e a subsidariedade nfio esgotam as relagdes possiveis de
concurso aparente. Por vezes, apesar de os bens juridicos serem distintos, as normas
concorrentes que os protegem encontram-se numa relagdio de tal natureza, que uma sé
absorve a ilicitude de todo o comportamento. Atente-se na seguinte hipotese: um
administrador de uma empresa apropria-se do dinheiro correspondente ao produto IRS retido
na fonte ¢ ndo o enfrega ao fisco conforme estava obrigado. A sua conduta realiza
simultaneamente os tipos de abuso de confianca do art® 205°. do Codigo Penal e do abuso de
confianga fiscal do art® 24, n.° 1 do Dec.-Lei. Com efeito, o autor, infringindo os deveres que
assumiu perante a empresa, causou um dano no patrimoénio desta, pois, na qualidade de
devedora da obrigagdo de imposto , em regime de substituigdo fiscal, tem de responder
perante o credor tributario. Por outro lado, ele agiu como representante da empresa
especialmente incumbido pelos seus orgdos dirigentes de efectuar o pagamento da divida
fiscal: o facto de ter procedido de forma contraria aos interesses e instrugdes da empresa nfo
significa que ndo actue em seu lugar, mas apenas que ela, nos termos do art® 7°, n°2 do
decreto-lei, esta isenta de responsabilidade criminal. Finalmente, a intengdo de apropriagdo
constitui tantoo elemento subjectivo geral do tipo de abuso de confianga do Codigo Penal, na
modalidade de dolo directo, como o elemento subjectivo especifico do tipo de abuso de
confianga fiscal. No entanto , as normas respectivas apesar de tutelarem bens juridicos
diferentes sdo colocadas pelo facto numa relagdo de instrumentalidade tal que a aplicagfo de
uma afasta a aplicagdo de outra. O autor da situagdo apresentada. para se apropriar do
montante da divida, tem de lesar concomitantemente o interesse patrimonial do devedor que
Tho cedeu por titulo ndo translativo de propriedade e o interesse patrimonial do credor a quem
deveria entregar-se. Se ele se apropria da coisa que tem por obrigagdo entregar, entio €
natural e l6gico que ndo a entregue.

Assim, embora os factos materialmente autonomos (apropriagdo e nio entrega da
prestagio) atentem contra bens juridicos distintos, a tutela de um deles esta ja compreendida
na tutela do outro.Esta instrumentalidade configura uma situagio de consungao em que a
norma consumpta ¢ a do art® 24 do decreto-lei, precisamente a que prescreve uma pena
menor.
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Torna-se claro deste modo que a fronteira entre o concurso de normas eo concurso
de crimes ndo passa exactamente pela identidade ou disting&o dos interesses juridicos. Se a
parte fonal do art® [3 fosse interpretada em sentido inverso estaria a transformar-se
constelagdes de concurso de normas, designadamente na modalidades de consungdo , em
caso de concursos de crimes, com grave lesdo dos principios do non bis in idem e da culpa. A
observéncia destes principios com assento constitucional impde que se interprete a expressio
«interesses juridicos distintos» no sentido de bens ou interesses juridicos cuja protecgdo esta
efectivamente assegurada por mais de uma norma juridica concorrente.

3.5.2. Relacdes Entre Crime Comum de Abuso de Confianca e o Abuso de
Confianc¢a Fiscal; Concurso de Infracg¢oes

3.5.2.1. Legisla¢do Anterior

No dominio da Reforma Fiscal de 1958/66 todas as infrac¢bes fiscais foram
qualificadas nos respectivos codigos como meras transgressdes fiscais, salvo a excepgdo
prevista no Cédigo do Imposto de Transacgdes, cuja natureza, a doutrina fiscal discutiu
entendendo que a dupla punigdo, fiscal e comum, so se verificava quando e apenas se
violassem interesses distintos dos fiscais.

E a ndo entrega do imposto de transacgdes liquidado aos seus clientes pelos
produtores ou grossistas devedores do imposto, foi qualificada no art® 105° do C.LT.
também como mera transgressdo fiscal.

O Dec.-Lei 619/76, de 27 de Julho, a nfo entrega nos cofres do Estado, quer no
imposto retido na fonte, quer do imposto de autoliquidagdo e liquidacdo a terceiros, foi ainda
considerada crime fiscal.

3.5.2.2.Regime Actual

Finalmente.o actual RJIFNA, no seu art® 24°, voltou a criminalizar o abuso de
confianga fiscal punindo-o, na sua versdio inicial, com pena de multa até 1.000 dias,
convertivel em prisdo (art®. 9°), e, a partir da entrada em vigor da redacgdo dada a esta
disposigdo pelo Dec.Lei 394/93, de 24 Novembro, com pena de prisdo até trés anos e multa
entre certos limites da prestagdo fiscal em falta, pena de prisdo agravada até 5 anos, quando a
entrega ndo efectuada for superior a cinco mil contos. Salienta-se até que face a nova
redacgdo do n° 1 do art® 24 ndo basta verificar-se a omissdo da entrega do imposto retido,
pois é ainda indispensével a apropriagdo do imposto retido, isto €, a sua incorporagdo no
patrimoénio do agente.

Mas, entretanto, o abuso de confianga comum passou a ser punido no art 300°. do
Cédigo Penal de 1982, com pena de prisdo até trés anos (n.° 1), mas ja com penade 1 a 8
anos nos casos previstos no n.° 2 do referido art.® 300.°

Na versdo revista do Codigo Penal aprovada pelo Decreto-Lei n® 48/95 de 15 de
Margo, o respectivo art®. 205°. veio consgrar uma moldura penal semelhante 4 do Codigo
anterior.

A aceitar-se que, neste caso, ha concurso aparente de infracgdes parece que, em
regra, a pena aplicavel , ao crime comum correspondente ao crime de abuso de confianca
fiscal, seria a pena de 1 a 8 anos atento o disposto no n.° 2 do art® 300°. do Codigo Penal de
1982 e do art®. 205°. do Codigo Penal de 1995 com o consequente cardcter privilegiado da
punigdo fiscal.

Assim a aceitar-se o concurso aparente de infracgdes, quando o abuso de confianga
violar apenas interesses fiscais, nos termos da parte finaldo citado n°l do art®13 do RJIFNA,
interpretada a contrario sensu, dai resultara que mesmo actualmente, a pena prevista para o
abuso de confianga fiscal (prisdo até trés anos) sera sempre significativamente menor que a
pena prevista para o correspondente crime comum de abuso de confianca (pena de prisdo de
1 a 8 anos).

E sendo assim, continua a justificar-se a colocagdo do problema de saber qual o
fundamento do caracter privilegiado desta punigéo aligeirada, quando é certo que se violam
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interesses dos entes publicos credores que aparentemente mereceriam até maior protecgdo
dos interesses privados.

E certo que ha também quem conteste a existéncia do préprio concurso entre o
crime de abuso de confianga fiscal e o crime comum de abuso de confianga, como sucede
com Martinez Perez que defende que o crime comum de abuso de confianga supde que o
agente da infracgfo ¢ um mero depositario e ndo proprietario da coisa ndo entregue quando ¢
certo que isso ndo sucede no abuso de confiangafiscal, «pois com efeito, neste caso, néo pode
afirmar-se que o tributo retido fique em poder de substituto na qualidade de mero deposito,
porque desde o momento em que o substituto efectua a retengio existe uma deslocagio da
divida tributariado contribuinte para o substituto, poisse este pratica a retengdo desaparece a
obrigagdo do contribuinte substituido, oqual fica & margem do vinculo de obrigados ao
pagamento face a4 Fazenda Publica;ou seja, subsiste apenas a obrigagdo dosubstituto, que
deste modo vem ocupar todo olugar que antes partilhava com o contribuinte substituido.

Em consequéncia, na acgdo descrita caberia unicamente apreciar a existéncia de um
delito fiscal, e se isso ndo for possivel porque nfo se cumprem os requisitos da fraude fiscal,
ndo haveria mais remédio que predicar a atipicidade da conduta.

Nesta perspectiva dir-se-ia ainda que o substituto é um devedor principal e originario
do imposto, é porque ndo tem que entregar coisa alheia que lhe foi legalmente atribuida como
depositario, pelo que a prestagio a entregar ao credor fiscal ndo é realizada pelo substituto na
qualidade de mero detentor, pois a divida é dele proprio e autonomiza-se face a do
substituido, a partir da retengdona fonte. E, sendo assim, s6 haveria crime fiscal e nunca o
crime comum.

Estas conlusdes merecem, contudo, os segintes reparos. Por um lado, se € ceo
substituto deve oimposto como devedor originario e principal do imposto ao contrario do que
sucede com o0s responsaveis tributarios que sdo devedores acessorios, enquanto fiadores
legais do contribuinte ,a verdade ¢ que economicamente o patrimoénio gravado € o patrimonio
de terceiro substituido que osubstituto esta autorizado legalmente a amputar, por retengdo na
fonte, com a concomitante obrigagdo legal de entregar ao credor tributario a prestagdo retida
ao substituido, pelo que se o retentor nfo faz a entrega, o substituto trai a relagdo de
confianga que esta legalmente implicita na substitui¢do fical.

Por outro lado, esta violagdoda relagdo de confianga implicita na substituigdo fiscal,
s6 tem lugar se o substituto tributario retém efectivamente o imposto devido pelo
substituidoe paga a este ultimo a quantia que lhe deve, liquida da referida prestago fiscal,
pois caso contrario, i. e., se o substituto ndo faz a retengdo na fonte, e paga a prestagdo
iliquida como sucede frequentemente na economia paralela, a infracgiio cometida, constituira
mera contra-ordenacdo fiscal prevista no art® 29, n° 4 do RJIFNA.

Portanto ¢ em conclusdo:no caso de retengdo na fonte,a ndo entrega ao credor fiscal
da prestagdo devida e a respectiva apropriagdo a partir de 1 de Janeiro de 1994, constitui o
crime de abuso de confianga fiscal p. p. no art.° 24.° do RJIFNA em concurso aparente, com
o correspondente crime comum de abuso de confianga p.p.no art® 205°. do Cédigo Penal que
sera porém afastado desde que o agente apenas viole os intersses da Fazenda Nacional.
Portqnto, neste caso, ndo parecer que o dolo especifico do abuso de confianga fiscal se dirija
também a evitar a amputagdo do proprio patriménio do agente.

Mas se é assim, neste caso, o crime de abuso de confianga fiscal constitui um crime
privilegiado especial face ao correspondente crime comum de abuso de confianga previsto no
artigo 205°. do Codigo Penal, ficando, porém, por esclarecer qual a razdo de ser do caracter
privilegiado da referida punigdo, se ¢ que existe tal fundamento.

3.6. A Responsabilidade Penal das Pessoas Colectivas e dos Seus Representantes
Em resposta ao problema da responsabilidade penal de entes colectivos e suas

implicagdes, que reveste particular importéncia relativamente ao Crime de Abuso de
Confianga Fiscal, vem o artigo 7.° do RJIFNA consagrar quer a responsabilidade penal das
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pessoas colectivas e equiparadas™, quer a cumulagdo dessa sua responsabilidade com a dos
seus agentes. Pelos factos que integrem crimes fiscais, a pessoa colectiva ¢ os seus agentes,
que tenham cometido tais factos em nome e no interesse daquela™, respondem como co-
autores. E para que se entenda ter-se tratado de uma actuagdo em nome e no interesse da
pessoa colectiva é necessario, como refere LOPES ROCHAéO, que o facto tenha sido
praticado «por quem actua em termos de exprimir ou vincular a vontade da pessoa colectiva,
sociedade ou associagio de facto, procurando a satisfagdo de interesses, embora ilicitos,
dessa pessoa colectiva, sociedade ou associagio de facto».

Embora a consagragdo da responsabilidade penal das pessoas colectivas represente
uma roptura com o principio da pessoalidade das penas consagrado em Direito Penal® | ela
tem sido sobretudo consagrada em matéria de direito penal economico, sendo também de
referir que ao nivel do direito comparado se verifica uma clara tendéncia para abandonar o
dogma da responsabilidade penal individual®. E, entre nos afirmava MANUEL de
ANDRADE®, ja em 1960, que «se a nogdo de culpa ¢ inaplicavel as pessoas colectivas,
quando tomada ao pé da letra, como culpa dessas proprias pessoas, visto lhes faltar a
personalidade real ou natural, j4 se concebe que possa falar-se de culpa de uma pessoa
colectiva no sentido de culpa dos seus orgdos ou agentes».

Em contario, porém, se pronuncia A.SILVA DIAS*, que considera o artigo 7.° do
RJIFNA inconstitucional, uma vez que a respectiva lei de autorizagdo ndo confere ao
Governo, no entender do Autor, poder para estabelecer a punibilidade das pessoas colectivas,
afirmando ainda o Autor que «nenhum pragmatismo de ordem criminal pode encobrir a
verdade singela de que as pessoas colectivas ndo agem, ndo praticam condutas voluntarias» e
que «o instituto da representagdo ndo constitui um titulo de responsabilidade do representado
mas do seu representante, ¢ por um facto proprio. (...) Somente as pessoas individuais
possuem capacidade de acgdo, liberdade e culpa em termos juridico-penais ¢ so elas se
encontram expostas 4 censura ético-social que a pena envolve». E, a concluir, 0 mesmo Autor
acrescenta ainda que as medidas aplicaveis as pessoas colectivas em consequéncia de um
crime praticado em seu beneficio ndo revestem um verdadeiro caracter de penasﬁs.

Porém, no regime em vigor, essa responsabilidade penal da pessoa colectiva ficara
excluida sempre que o seu 6rgdo ou representante, ao actuar criminalmente, o faga contra
ordens ou instrugdes expressas «de quem de direiton, i. ¢é, dos competentes orgdos sociais
para integrar a vontade vinculativa da pessoa colectiva perante terceiros. Em ftais situagdes
existe apenas responsabilidade criminal do agente.

Diferente era a solugdo consagrada no ja analisado Decreto-Lei n.° 619/76 de 27 de
Julho, que apenas previa que a pessoa colectiva era «solidariamente responsavel pelo
pagamento da multa», em conformidade com a punigio que estabelecia para aquele tipo de
actuagdes, que era a de pena de prisdo substituivel por multa aplicavel aos gerentes das
pessoas colectivas.

Quanto a responsabilidade penal dos orgéos, membros ou representantes das pessoas
colectivas, sociedades, ainda que irregularmente constituidas, ou de meras associagdes de
facto, estabelece o artigo 6.°, n.°l do RIJIFNA que quando agirem voluntariamente como
tais, ou ainda «quem agir em representagfo legal ou voluntaria de outrem», «sera punido
mesmo quando o tipo legal de crime ou de contra-ordenagdo exijam: al. a) determinados
elementos pessoais e estes sO se verifiquem na pessoa do representado; al. b) que o agente
pratique o facto no seu proprio interesse ¢ 0 representante actue mo interesse do

% Equiparando-se as pessoas colectivas as sociedades desprovidas de personalidade juridica, como
sociedades irregularmente constituidas e sociedades civis sem forma comercial, e entes de facto como
as associagdes de facto.

** Cfr. artigo 7.°, n.% 1 e 3 do RJIIFNA.

% Cfr. Antonio Manuel Lopes Rocha, Direito Penal Econdmico, Centro de Estudos Judiciarios, 1985.
S Cfr. artigo 11.° do C.P.

82 Societas delinquere non potest.

8 Cfr. Teoria Geral da Relagdo Juridica, vol.1, Coimbra, 1960.

5 Cfr. Augusto Silva Dias, ob_cit., p.21.

%5 1. no mesmo sentido, Cavaleiro de Ferreira, Ligdes, 1, p.331.
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representado»“. Os agentes sdo, por isso, penalmente responsaveis pelos factos criminosos
por si de livre vontade praticados mesmo que em nome ¢ representagdo de outrem, sem
prejuizo, dissemo-lo ja, de eventual responsabilidade que possa também recair sobre a pessoa
colectiva.

Em conclusdo, a pessoa colectiva é responsavel nos termos do artigo 7.°, n°1% ¢ o
respectivo agente é responsavel por conjugacdo dos artigos 6.° ¢ 7.°, 1.5

Neste contexto é de referir ainda o regime da responsabilidade civil subsidiaria quer
das pessoas colectivas quer dos seus agentes. Assim, ¢ para além da responsabilidade penal
que sobre as primeiras possa recair, elas respondem solidariamente pelo pagamento das
multas e coimas em que forem condenados os respectivos agentes®. Por sua vez, os agentes,
administradores e outros que exergam essas fungdes naquelas entidades sdo subsidiariamente
responsaveis pelo 7gag,amento das multas ou coimas aquelas aplicadas, nos termos previstos
no artigo 7.°- Esta responsabilidade acresce & responsabilidade dos mesmos
administradores e gerentes pelos crimes e contra-ordenagdes fiscais cometidos em co-autoria
ou comparticipagdo com as respectivas pessoas colectivas ou entes equiparados, aplicando-se
o regime a responsabilidade subsidiaria por créditos emergentes de multas ou coimas, ou
seja, 4 responsabilidade subsidiaria por crimes ou contra-ordenagdes fiscais imputaveis a
pessoas colectivas e a entes fiscalmente equiparados. Havendo pluralidade de responsaveis,
eles serdo solidariamente responsaveis entre si.

3.6.1. A Responsabilizacio dos Gerentes em Especial

Num breve espago de tempo, brevidade tanto mais evidente quanto, como € sabido, a
geréncia e a administragdo de uma empresa sdo situagdes prolongadas no tempo’', o regime
da responsabilidade dos gerentes pelas dividas fiscais das respectivas empresas conheceu trés
regimes diferentes, envolvendo sempre problemas complexos de interpretagao.

Na redacgdo originaria do Cddigo do Processo das Contribuigdes e Impostos
consagrava-se o primeiro desses regimes: por todas as dividas para com o Fisco eram
«pessoal e solidariamente responsaveis, pelo periodo da sua geréncia, os respectivos
administradores e gerentes». Tratava-se, realmente, de um regime simples ¢ que poucas
dividas suscitava. Porém a injustica no mesmo envolvida era flagrante, uma vez que a divida
surgia no periodo da respectiva geréncia e constitui entendimento, embora ndo totalmente
generalizado, da Doutrina e da Jurisprudéncia que, mesmo que o adminisirador se tivesse
esforgado tanto quanto lhe era possivel para satisfazer a divida em causa e ainda que a
auséncia de liquidez na origem do ndo pagamento da divida tivesse por causa um qualquer
acontecimento de forga maior ou humanamente imprevisivel, o gerente respondia, sempre,
pessoal e solidariamente com os seus bens.

Acresce que tal responsabilidade era, genericamente, pelo periodo da sua geréncia,
ndo se distinguindo entre 0 momento do nascimento da divida e o da sua exigibilidade.

5 Reproduzindo-se, afinal, o regime estabelecido no Direito Criminal Comum (cfr. artigo 12.° do
C.P.).
" Nos artigos 2.° do CIRC e 2.°, n.°3 do CIVA faz-se a delimitagdo das pessoas colectivas e entes
fiscalmente equiparados sujeitos passivos dos respectivos impostos para efeitos de responsabilidade
enal e contra-ordenacional.

# artigo 7.°, n°3 - A responsabilidade (penal) das entidades referidas (pessoas colectivas ou
equiparadas) ndo exclui a responsabilidade individual dos respectivos agentes.
59 Cfr. artigo 6.%, n.°3.
0 Artigo 7.°-A

n.°1- Os administradores, gerentes,e outras pessoas que exer¢am fungdes de administragio em
pessoas colectivas e entes fiscalmente equiparados sdo subsidiariamente responsaveis, em caso de
insuficiéncia do patrimonio destas, por si culposamente causada, nas relagdes de crédito emergentes da
aplicagio de multas ou coimas aquelas entidades referentes as infracgdes praticadas no decurso do seu
mandato.

n.° 2- Se forem varias as pessoas responsaveis nos termos do nimero anterior, ¢ solidaria a
sua responsabilidade.
"1 E existindo inevitavelmente um largo periodo entre a verificagio da divida, a reac¢fio administrativa
e 0 competente o conhecimento judicial.
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Comegou, porém, a generalizar-se uma reacgio ao regime, baseada no entendimento de que
deveria ser exigivel a prova de uma geréncia de facto pelo agente em causa, ndo bastando
para a sua responsabilizagio que tivesse exercido uma mera geréncia de direito. Dai decorreu
um benéfico e inevitavel temperamento judicial do regime, ndo se enveredando, assim, por
uma doutrina judicial da culpa in vigilando, que embora eventualmente aceitavel em termos
gerais, alargaria de forma inaceitavel a consagragdo, ja ampla, da responsabilidade objectiva,
impossibilitando quem optasse pelo exercicio da actividade de gestdo empresarial de fazé-lo
sem fortes melindres.

Contudo, manteve-se o essencial da injustica do regime, designadamente uma
responsabilidade objectiva, que ndo destinguia entre as multiplas situagdes de conduta
reprovavel das situagdes que, de forma diferente, decorrem necesséria e naturalmente do
exercicio da actividade empresarial.

O Decreto-Lei n°. 68/87 veio, precisamente, reagir contra esta situagfo,
harmonizando o regime da responsabilidade perante o Estado com o regime da
responsabilidade perante a generalidade dos credores sociais. Consagrou-se a
responsabilidade patrimonial, com a consequente reversdo da execugdo, apenas no caso de
existir culpa pela diminuigdo do patriménio que traduzisse causa proxima do incumprimento
das dividas da empresa. Com este pressuposto da culpa, o referido Diploma estabelecia um
novo regime. Agora, em vez de uma simples relagio entre a existéncia de dividas por cumprir
e a existéncia de responsabilidades, introduzia-se um raciocinio relativamente mais
complexo, segundo o qual existindo ha dividas por cumprir existira culpa. Em consequéncia
do que se considera que houve, ai, um comportamenio censuravel, pelo que existe
responsabilidade.

I este mesmo regime que, 1n0s seus aspectos essenciais, a versdo actual do art®. 13°.
do Cédigo do Imposto Tributdrio consagra. Simplesmente faz-se agora recais sobre os
gerentes e gestores o 6nus da prova da inexisténcia de culpa, portanto o 6énus da prova de um
facto negativo, com as dificuldades que isso envolve. Deixando poe agora o regime da prova,
passamos a analisar a questdio da culpa, questdo de importancia fundamental em matéria de
responsabilidade dos gerentes.

Ora, como a lei ndo pode determinar exaustivamente os comportamentos dos
gerentes susceptiveis de serem considerados censurdveis, permitindo a partir dai distinguir
entre 0s casos em que existe € em que ndo existe culpa, essa tarefa fica nas mios da
Jurisprudéncia. Dai que seja a partir das decisdes dos tribunais, da sua logica interna e dos
principios pelos mesmos aplicados que os gestores podem saber quais as regras de conduta
que a lei lhes impde.

3.6.1.1. A Reversio contra os Gerentes

Poderdio os gerentes ¢ administradores, com essa aquela mesma base jurisprudéncial,
obter algumas orientagdes acerca dos seu modo de actuagdo que permitem evitar o risco da
reversdo da execugdo contra o seu patrimonio quando a respectiva empresa se encontre a
beira de abrir faléncia. Isto porque a Administragio Fiscal a prerrogativa de responsabilizar o
patrimonio pessoal dos agentes da sociedade pelas dividas que esta ultima deixou por
satisfazer. Suscita-se, porém, um problema de enquadramento juridico de tal prerrogativa,
que claramente derroga os principios que separam o patriménio pessoal do gerente do
patriménio comercial da sociedade.

Os institutos fiscais estdo, normalmente, familiarizados com um regime, fiscal, de
responsabilizagdo do patriménio pessoal dos gerentes pelas dividas das respectivas
sociedades, regime que representa wm afastamento do principio da separagdo entre a pessoa
colectiva e aqueles que por ela actuam. E tal desconsideragio pode ter origem quer numa
determinada situagdo factica que produz efeitos ope legis, como € o caso da transparéncia das
sociedades de profissionais para efeitos de tributagdo, quer numa decisdo administrativa, feita
com base na avaliagio de uma situagdo concreta, como sucede na reversdo das execugoes.

Para que possa ter lugar a reversdo exige-se, sempre, a verificagdo de um facto
ilicito. Nomeadamente exige-se, na situagdo objecto do nosso estudo, a violagdo das normas
de protecgdo dos credores, que tinham como fun¢do permitir que, na ligidagdo das
sociedades em beneficio de credores, estes fossem pagos pelo patriménio das mesmas.
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Assim, se o gestor ndo conduziu avisadamente a sua gestdo, dai resultando uma diminuigdo
tal do patriménio que ndo permitiu o pagamento total das dividas dos credores, prefigura-se
uma situagio de possivel reversio.

3.6.1.2. Integracio do Conceito de Culpa - Importincia da Jurisprudéncia

A geréncia de uma sociedade néo ¢, obviamente, algo de abstractamente definivel e
determinavel nos diferentes condicionalismos da vida econdmica, o que torna dificil
determinar, a partida, os comportamentos suficientemente graves para que se recorra a
solugiio extrema de executar o patrimonio pessoal do gerente. Coloca-se o problema de
saber, com uma minima precisdo, qual o ponto a partir do qual os erros de geréncia
justificam a aplicagéo de tal instituto.

Da redacgdo actual, da mesma forma que da anterior, ndo decorrem duvidas de que
s6 existe responsabilidade se houver culpa, culpa perante o conjunto dos credores, que tém
que prové-la. Culpa, ainda, para com os credores fiscais, cabendo a prova da sua inexisténcia
ao gestor.

Dispondo a lei apenas dos elementos essenciais para a deciso, € a jurisprudéncia que
cabe, nas suas decisdes casuistas, definir os pardmetros da actuagdo empresarial,
estabelecendo o que se considera ser um comportamento adequado do gestor perante
situagbes em que a empresa ameaga uma roptura, para evitar que o seu patriménio venha a
ser penhorado pelo Estado.

Convira, particularmente, saber em que condigdes ¢ que, néo se cumprindo dividas
fiscais, mesmo assim o gerente, ou um deles, pode evitar vir a ser responsabillizado. Podem
certamente imaginar-se situagdes em que os impostos ficaram por pagar sem que, contudo,
exista responsabilidade por parte do gerente.

Torna-se necessario, para responder a questdio, fazer um conjunto de distingdes que
atendam a natureza dos impostos, a0 modo como em cada um deles nasce a divida fiscal e
ela se torna exigivel bem como as circunstincias em que ha ou ndo ha um dever de prestar.
Importara, ainda, fazer distingdes relativas a vida da empresa, designadamente averiguando
se existiu ou ndo uma decisdo clara de ndo pagar os impostos e, em caso afirmativo, quais
deles; se a decisdo foi tomada em conjunto pelos gestores ou se algum teve o cuidado de
manifestar expressamente a sua discorddncia, qual o momento e circunstincias em que a
empresa comegou a tender para a faléncia e, ainda, se tera falido por motivo que ninguém
razoavelmente podia prever. Distingdes estas que seria importante serem estabelecidas
jurisprudencialmente, sem o que dificilmente se¢ podera saber, com um minimo de rigor,
quais os deveres que a lei fiscal atribui aos gerentes.

Os gerentes podem, sabemo-lo ja, ter que responder pelas dividas fiscais que a
sociedade deixou por pagar. Mas ¢ essencial que a jurisprudéncia destinga entre os
comportamentos que determinam a exclusdo da responsabilidade dos gerentes e os que, pelo
contrario, deverdo ter por consequéncia a responsabilizagdo patrimonial dos gerentes.

3.6.2. As Dividas Fiscais e sua Origem

Importa, com o objectivo de delimitar tais comportamentos, considerar a origem das
dividas fiscais em causa. Se as mesmas tém pressupostos distintos, bem como diferentes
modos de formagiio, ha que relacionar estas especificidades com o modo como o gestor pode
ser responsabilizado, criando as necessarias graduagoes de culpabilidade.

Comecemos pelo IVA, enquanto imposto cuja gestdo cabe inteiramente as empresas
com base nos deveres de cooperagdo que a lei lhes atribui. Esses deveres de cooperagéo
consistem na atribuigdo as empresas de um mandato legal para liquidar e cobrar o imposto,
que devera depois ser entregue, no prazo indicado pela lei, nos cofres do Estado, como ja
analisamos desenvolvidamente. Ora, este imposto tem como especial particularidade criar
uma oneragdo administartiva is empresas, que vdo proceder a sua repercussdo integral.
Através dessa repercussio integral a empresa beneficia de uma entrada efectiva de fundos que
esta podera conservar em seu poder até ao vencimento do dever de prestar.
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A ndo entrega deste imposto envolvera, na maior parte dos casos, um comportamento
censuravel dos sujeitos passivos e dos seus representantes. Mas, também j& o sabemos, as
empresas ndo tém o dever legal de manter, intocivel, 0 montante do imposto cobrado por
mandato legal, para depois o entregarem nos cofres pablicos. Apenas tém o dever de, findo o
prazo legal de entrega da quantia cobrada proceder a essa mesma entrega nos cofres do
Estado. Nada impede que, entretanto, o referido montante seja utilizado para a normal gestdo
financeira de entrada e saida de fundos na empresa. Seréa até normal que assim acontega, pois
com as solicitagdes financeiras crescentes a que as empresas se vio moldando, ndo faria
sentido perder o periodo de tempo que medeia entre a liquidagdo do imposto e a sua entrega
nos cofres do Estado, permitindo uma redugdo dos encargos financeiros da empresa através
da aplicagfio do montante do imposto na redugéo do seu nivel de endividamento.

Perante tal situagdo coloca-se o problema de saber em que situagéo fica o gestor se,
devido a um facto razoavelmente imprevisivel, como seja a interrupgo de pagamentos de um
cliente decisivo para a empresa que, néio pagando na data convencionada a deixa totalmente
destituida de liquidez, deixar por cumprir uma divida de IVA, havendo posteriormente a
liquidagéo da empresa?

Parece ser ai aceitavel que, cabendo-lhe o onus da prova das circunstincias
desculpantes, estas possam servir para demonstrar a sua auséncia de responsabilidade pelo
ndo pagamento. Sendo que parece claro que é num imposto com a estrutura do IVA que tal
exigéncia é mais acentuada. Em principio, uma divida de IVA por cumprir na liquidacio de
uma empresa implica um comportamento culposo, um dolo ou, pelo menos, negligéncia
grave da parte do contribuinte. E isto como simples resultado do modelo de gestéio deste
imposto, com a responsabilizagio administrativa integral do contribuinte ¢ sua também,
integral desoneragdo financeira.

Vejamos agora os impostos objecto de retengfio na fonte, particularmente o IRS e a
Taxa Social Unica. Sabemos como nestes casos as empresas retém uma divida fiscal de
outrem, surgindo uma relagfio juridica triangular, atras analisada. A lei confere um mandato
ao empregador para que este, agindo como substituto tributario, retenha uma parte do
pagamento devido ao seu empregado, para o entregar nos cofres do Estado.

Considerando esta complexa relagdo apenas do ponto de vista da responsabilidade do
gerente pelas dividas fiscais que ficaram por satisfazer, sera a responsabilidade prima facie
do gestor idéntica 4 que tem lugar no IVA? Existem, de facto, pontos comuns, tratando-se de
um imposto que decorre da simples actividade da empresa, independentemente da existéncia
de lucro, envolvendo um mandato para liquidar o imposto, com a consequente deslocagédo
dos direitos patrimoniais sobre uma certa quantia, ou seja, conferindo-se a alguém que néo o
seu titular direito de posse sobre mesma, por um periodo de tempo determinado.

A principal diferenca é que, enquanto o IVA pressupde, excepto em casos muito
particulares, um fluxo financeiro efectivo, tendo alguém cobrado imposto a outrem, o IRS ¢ a
Taxa Social Unica podem ndo o implicar. Assim, suponhamos que, caso ndo pouco
frequente, a empresa deve um determinado valor de saldrios, ao qual corresponde um certo
montante de imposto, ndo tendo porém meios suficientes para os satisfazer.Vamos supor
também que essa empresa consegue pagar a totalidade da divida aos seus empregados, mas
sem efectuar retengdes.

O que se passa aqui, na tal relagfio triangular, ¢ que a empresa s6 conseguiu pagar a
totalidade, ou parte, da divida aos seus empregados porque usou o mandato legal para
efectuar formalmente a retengfo, sem que a tivesse concretizado: a retengdo que justifica um
pagamento de um salario menor do que seria sem ela, ¢ um mero registo contabilistico.

E tal como sucedeu no IVA, também a entrega do imposto retido ndo ocorrerd no
prazo previsto pela lei. Contudo, a censurabilidade do comportamento do gerente parece aqui
prima facie menos intensa, por nfo se desviarem para outros fins os fundos efectivamente
cobrados. Estes ndo existiam e por isso ndo ha que procurar aqui uma justificagio para uma
decisfio de gestdo que, considerando as circunstincias concretas, ndo podia ter lugar.

Na generalidade dos casos, porém, a situagdo serd menos nitida, e o juizo de valor
sobre o comportamento do gestor deverd distinguir entre situagdes em que quase ndo ha
escotha de casos em que se verifica uma opgdo pelo nfo-cumprimento como forma de
protelar a faléncia.
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Situagdo diferente é a das situagdes em que a divida ndo se situa num daqueles
impostos em que a empresa actua como cobrador das dividas ao Estado, nomeadamente o
caso da antiga Contribuigdo Industrial e hoje do IRC. Sendo este imposto devido apenas
quando existe lucro, torna-se menos clara a situagfio em que a obrigacdo fiscal ficou por
cumprir € em que a empresa entrou em liquidagdo.

O STA decidiu ja, nalguns casos, questdes desta natureza. Ainda no dmbito da
vigéncia do artigo 16.° do Cédigo do Processo das Contribuigdes e Impostos tratou de casos
em que o executado tinha desempenhado fungdes de gerente apenas durante uma parte do
periodo a que dizia respeito o imposto. O Tribunal fundamentou-se sobretudo no caracter
unitario do periodo fiscal para, a partir dai, considerar que a parhc1pa9ao na geréncia de uma
empresa durante o periodo relativo a formagdo do lucro, gerando assim um imposto que mais
tarde néio foi pago, ¢ suficiente para criar uma responsabilidade solidaria.

Num dos Acordios o gerente tinha abandonado a empresa em Outubro. E a
obrigagdo do imposto ficou formada a 31 de Dezembro, devendo o pagamento voluntario ter
lugar no ano seguinte. A ratio da norma e consiste na crigio de um dever de conduta aos
gestores das empresas, que € o de ndo preterirem o Estado no pagamento das dividas das
empresas. Ou, melhor, evitar que existindo uma dificil opgéo financeira entre os pagamentos
ao Estado (que s6 tardiamente reage) aos fornecedores (que podem paralisar a empresa) € aos
empregados (mesmo que por compreensiveis razdes de ordem social) se escolha sempre os
dois tltimos.

Mas aquela norma tem que ter como destinatarios os gerentes em exercicio no
momento em que deve ser feito o pagamento. Se o gerente abandonou a empresa em
Outubro, e se nesse ano existiu lucro nfo tendo o imposto sido pago no ano seguinte, nio
parece fazer sentido imputar a esse gerente tal incumprimento.

A conclusdo que deve retirar-se ¢ a de que o sentido do sistema reside em entendé-lo
como um mecanismo de responsabilizagdo. Dai que quem quer que, pela sua acgdo ou
omissdo’?, contribua para o incumprimento das obrigagdes fiscais pode vir a responder com o
seu patriménio. E a investigagdo judicial parece ter de passar pela indagagdo desta
responsabilidade.

3.6.3. Nexo de Causalidade Entre Acto e Dano

Segundo alguma Jurisprudéncia, a redacgdo conferida ao artigo pelo Decreto-Lei
68/87 exigira, além do nexo de causalidade adequada entre o acto do gestor € o dano, dois
requisitos especificos: que o acto do gestor constitua uma inobservancia culposa das
disposi¢des legais e que o patrimoénio social se tenha tornado insuficiente para a satisfagéo
dos respectivos créditos.

Mas isto s6 se daria depois da entrada em vigor da nova lei. Até la haveria uma
obrigagdo ex lege, alicercada na culpa funcional ou, melhor, uma responsabilidade pelo risco.
E dai a solugdo encontrada de responsabilidade durante um certo periodo e auséncia de
responsabilidade a partir dele. Tudo em nome da ndo retroactividade da lei.

Mas, se é certo que a mudanga legislativa introduzia um novo elemento de
complexidade, o essencial da investigagdo judicial, para saber se houve ou néo o tal nexo de
causalidade adequada, passa pela determinagfio exacta das circunstancias que conduziram ao
ndo pagamento dos impostos. E a relutdncia demonstrada pela jurisprudéncia do STA em
aceitar nestes casos a aplicagdo parcial da nova lei, como em outros que foram reduzidos os
prazos de prescrigdo e caducidade, ndo tem razdo de ser.

Como faz notar BAPTISTA MACHADO, o principal argumento contra a aplicaga‘io
irrestrita da lei nova, mesmo quando esta, corrigindo a lei antiga introduz um regime legal
mais aperfeicoado, consiste na fungdo estabilizadorea, ou ordenadora-estabilizadora de
condutas ou expectativas de conduta que se atribui ao Direito, uma vez que a norma juridica
¢ essencialmente uma norma de conduta (regula agendi).

Ora, foi com a introdugdo do elemento culpa ou comportamento culposo, feita pela
redacgdo do Decreto-Lei n°. 68/87 que pela primeira vez os gestores tiveram uma real regra
de conduta que permite considerar a uma nova luz as possiveis consequéncias fiscais da

2 v B N
? E para que haja omissdo tem que haver um dever de agir.
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actividade de gestdo. O STA que tinha, por exemplo, introduzido algum temperamento na
aplicagdio do regime antigo com a distingfio entre a geréncia de direito e a geréncia de facto,
pode, mediante o uso deste conceito, ter wm mais adequado instrumento de distingdo entre as
condutas reprovaveis e as aceitaveis. Na hipotese, por exemplo, de um empregado aceitar o
cargo de gerente por imposigdo patronal, mas verdadeiramente agir sob a estrita direcgdo do
dono da enmpresa, que abandonou formalmente a geréncia da empresa, estaremos perante
uma geréncia de direito sem geréncia de facto? Ou antes auséncia de culpa naquela situagio
concreta?

3.6.4. O Onus da Prova

Uma outra mudanga do regime legal, a introduzida pela versdo final do artigo 13° do
Codigo de Processo Tributario, cria pela sua estrita condigdo de regra de conduta, a
impossibilidade de aplicagdo retroactiva. Assim como ndo se pode, em principio, aceitar um
aumento retroactivo da taxa de um imposto, também ndo se pode aceitar retroactivamente a
imposi¢do de um mais exigente padrio de conduta.

E a partir da entrada em vigor deste Codigo ¢ ao gestor que cabe fazer a prova de que
agiu sem culpa. Dai que, na actividade de gestdo que seja posterior a sua entrada em vigor, o
gestor deva tomar a precaugdo de que a sua ndo responsabilidade pelo incumprimento das
dividas fiscais fique cabalmente demonstrada nos livros da empresa, pela sua discordancia da
decisdo de ndo-pagamento devidamente registada no livro de actas ou, pelo menos, na
correspondéncia da empresa. Alternativamente, ainda, pela documentagdo do facto
imprevisto que levou ao nfio pagamento na contabilidade da empresa que deve documentar
todos os acontecimentos que afectam o patriménio da mesma.

Se a prova passa a caber ao gestor qualquer irregularidade contabilistica ou auséncia
de documentagdo se pode voltar contra ele, embora aqui se coloque o problema grave do
atraso dos processos que pode dificultar muito a prova a efectuar pelo mesmo, vigorando o
prazo de dez anos, criado pelo n°. 5 do art®. 98°. do IRC, como limite temporal para a
conservagio dos documentos de escrita, que deverdo servir de prova. Findo tal prazo terd de
valer a inexigibilidade da conservagfio dos elementos respeitantes a escrita da empresa.

Notemos que esta expressa atribuigdo do 6nus da prova ao gerente, para além de
imposigdo legal, pode também resultar da natureza da relagdo fiscal, Tratando-se de IVA,
com entrada efectiva de fundos na empresa ha, como vimos, em principio culpa do gestor.
Enquanto que, no caso do IRC, e estando o gerente ja afastado da empresa no momento do
pagamento, a prova da inexisténcia de culpa existe desde o inicio: uma vez que o principio
do 6nus da prova, como regra de decisfo, s6 vale para o facto incerto.

Afigura-se-nos, assim, que a tnica forma pela qual os gerentes poderdo ilibar-se da
responsabilidade sera por via da prova de um se estado de necessidade desculpante, com
todos os problemas que essa prova envolve.
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4- CONCLUSAO

Da andlise feita decorrem, assim o esperamos, alguns ensinamentos uteis acerca da
problematica que a criminalizagdo de condutas em matéria fiscal suscita.

A questdo é complexa e mereceria muito maiores desenvolvimentos. E desejavel,
alias, que da parte da Doutrina seja dada uma atengdo tdo grande quanto possivel, de
preferéncia em breve, as inimeras questdes envolvidas, muitas das quais, como tem sido
possivel constatar nos ltimos tempos, tém pouco de pacifico.

A prépria Jurisprudéncia ndo contribuiu, ainda, de forma que permita enquadrar toda
a matéria mais coerentemente com a respectiva aplicagdo pratica. O tempo de vigéncia do
actual Regime Juridico das Infracgdes Fiscais Ndo Aduaneiras ndo permite ainda, de facto,
grande consolidagdo da matéria por via jurisprudéncial. Porém, a verdade é que mesmo a
pouca Jurisprudéncia existente se revela pouco clara e, até, por vezes contrditoria. Urge
mudar a situagdo, contribuindo para um melhor enquadramento dos crimes fiscais em
particular, e para o bem do Direito Fiscal em geral.

A matéria, contudo, mereceria muito maiores desenvolvimentos, que lamentamos
ndo poder aqui operar por razdes de sintese.
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