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Introducéo

Dada a fragilidade da Economia portuguesa, especialmente posta em causa por forca da
grave crise econémica mundial, 0os pequenos e médios empresarios, que compdem a
grande maioria do tecido empresarial portugués, estdo numa posicdo muito vulneravel,

em virtude da sua maior exposicao as vicissitudes negativas do mercado.

Com efeito, tem vindo a verificar-se um enorme aumento nos nimeros do desemprego e
dos trabalhadores com salarios em atraso, o que, para além de colocar um enorme peso
sobre o sistema fiscal (grande perda de receita) e de seguranca social portugués
(aumento exponencial das despesas), pde em causa, em muitas situacées, as condicdes

de vida e a propria subsisténcia dos cidad&os.

Como tal, ndo é de admirar o grande aumento no nimero de empresarios que, estando
numa situacdo financeira dificil ao ponto de ndo conseguirem pagar salarios aos seus
trabalhadores, optam por ndo entregar os montantes devidos ao Estado a titulo de
imposto, aplicando essas quantias no pagamento da retribuicdo devida aos seus
trabalhadores. Esta pratica constitui, objectivamente, um crime de abuso de confianca
fiscal, previsto e punido pelo artigo 105° do Regime Geral das InfraccGes Tributarias
(RGIT).

A actual corrente jurisprudencial dominante ndo tem davidas em defender a
punibilidade do agente neste tipo de situacdes. Efectivamente, utilizando argumentos
como o do receio da proliferacdo de condutas ilicitas semelhantes, da criacdo de
distorcbes na livre concorréncia de mercado, entre outros que a frente melhor
exploraremos, a jurisprudéncia maioritaria tem vindo a recusar a aplica¢do de causas de

justificacdo e de desculpa nos casos acima mencionados.

Bem sabemos - e estamos plenamente de acordo que assim seja - que as exigéncias para
a aplicacdo de causas de justificacdo ou de desculpa (para qualquer tipo de crime) sdo
extremamente elevadas, sendo essencial uma analise minuciosa e ponderada do caso
concreto pelo julgador. Precisamente por este motivo, consideramos dificil aceitar a
existéncia, em Portugal, de uma corrente jurisprudencial quase unanime que se alicerca
em argumentos mecanicos e repetitivos, descurando a analise do circunstancialismo

proprio de cada caso, como forma de afastar a justificacdo ou desculpa do



comportamento do agente que pratica o abuso de confianca fiscal como forma de poder
pagar salarios aos seus trabalhadores.

Nesse sentido, e de forma a dar uma perspectiva global desta questdo, comecaremos por
apresentar a posicdo e 0s principais argumentos da jurisprudéncia nacional nesta
matéria, fazendo, em seguida, referéncia aos principais autores que abordam esta

quest&o, expondo a fundamentacao das respectivas opinides.

Uma vez apresentado o contexto jurisprudencial e doutrinario da matéria em causa,
abordaremos cada um dos principais argumentos contra a aplicagdo das causas de
justificacdo e desculpa aos casos em apre¢o, procurando expor a nossa posicdo sobre
cada um deles, aproveitando para, em simultaneo, delimitar o campo de situagdes em
que julgamos ser possivel a justificacdo ou a desculpa do comportamento do empresario
que pratica o abuso de confianca fiscal como forma de poder pagar salarios aos seus
trabalhadores.



1 - Da aplicacgéo genérica de causas de justificacao e de desculpa

De acordo com AMERICO TAIPA DE CARVALHO, “um facto que, em principio, e, em
abstracto, constitui um tipo de ilicito, pode, em concreto, por forca das circunstancias
em que é praticado, transformar-se num facto justificado, aprovado pela ordem juridica

~  e7r . 1
e, portanto, ndo ilicito™" .

Ou seja, uma conduta relativamente a qual se verifique uma causa de justificacdo, em
todas as suas exigéncias objectivas e subjectivas, constituird um facto licito. Por outras
palavras, 0 agente que pratique um acto subsumivel a um determinado tipo de crime,
vera a sua conduta ser considerada como conforme ao dever-ser juridico-penal, na
medida em que esta seja enquadravel numa determinada situacdo que a expurga da ideia

de contrariedade ao Direito.

Estas “valvulas de escape” a ilicitude da conduta sdo, nas palavras de JORGE DE
FIGUEIREDO DIAs, “gerais e abstractas, no sentido de que ndo sdo, em principio,
referidas a um bem juridico determinado, antes valem para uma generalidade de

situacBes independentes da concreta conformacao do tipo incriminador em analise™.

Por outro lado, a Lei define também alguns casos em que, apesar de ilicita, a conduta do
agente devera ser desculpavel quando Ihe seja inexigivel outro comportamento.
Efectivamente, estando a culpa ligada a uma ideia de censurabilidade a conduta do
agente por este ndo se ter conformado com o dever-ser juridico-penal, as causas de
desculpa serdo aplicaveis as situacdes em que seja possivel verificar que a atitude global
do agente foi ditada por pressdes externas imperiosas que tornaram inexigivel que este

conformasse o seu comportamento com o Direito.

Pela sua propria natureza, a possibilidade de aplicacdo de causas de justificacdo e de
desculpa ndo devera ser ponderada apenas quando estejam preenchidos determinados
tipos de crime. Pelo contrario, devera ser parte integrante do percurso logico-formal
percorrido pelo juiz na andlise da conduta de um agente. Este devera fazer uma

avaliacdo ponderada e isenta sobre a possibilidade de afastamento da ilicitude ou da

! AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Direito Penal, Parte Geral, 22 Edicdo, pg. 257
2 JorRGE DE FIGUEIREDO DiAs, Direito Penal, Parte Geral, Questées Fundamentais, A Doutrina Geral do

Crime, Tomo |, 22 edicdo pg. 385;



culpa do comportamento do agente, independentemente do bem juridico protegido pelo

tipo de crime a que se subsume tal comportamento.

Destarte, podemos afirmar que as causas de justificacdo e de desculpa aplicar-se-do a
todo e qualquer tipo de crime, desde que se verifiquem 0s seus pressupostos, cabendo
ao julgador a importante funcdo de avaliar todo o circunstancialismo que envolveu a
pratica do facto pelo agente, de forma a determinar se deve ou ndo considerar aquele

como licito ou ndo censuravel, apesar de se verificar o preenchimento do tipo de ilicito.

A aplicacdo subsidiaria das normas do Codigo Penal pelo Regime Geral das Infraccdes
Tributérias é determinada pela alinea a) do artigo 3° do RGIT. Ora, nada prevendo este
diploma no que respeita a causas de justificacdo e de desculpa, deverdo aplicar-se
subsidiariamente as normas do Cédigo Penal sobre estas matérias, e, consequentemente,
havera também uma transposicéo de todo o percurso l6gico que acabamos de expor para

o Direito Penal Tributario.

Consequentemente, tambem nos crimes fiscais, a possibilidade de aplicacdo das causas
de justificacdo e desculpa ao caso concreto ndo podera ser afastada, sem antes ser alvo
de uma ponderacdo exaustiva, objectiva e isenta por parte do juiz, que tera obviamente
de fundamentar a sua decisdo. Esta €, de resto, a posicdo também defendida por
MANUEL JOSE MIRANDA PEDRO numa sentenca do Tribunal de Santarém (2° Juizo
Criminal), de 22 de Novembro de 2006, em que o juiz refere que “0 recurso ao conflito
de deveres, ao estado de necessidade justificante ou ao estado de necessidade
desculpante decorre do regime geral, pois outra ndo foi a intencdo expressa do
legislador (art. 8.° do Cddigo Penal). Saber se em determinada situacao se verificam ou
nao 0s respectivos requisitos € outra questdo e ndo vemos maiores dificuldades do que

aquelas que normalmente surgem”.

2 - Do ponto da situacdo na Jurisprudéncia

Apesar do que acabamos de mencionar, a aplicacdo de causas de justificacdo e desculpa
ao crime de abuso de confianca fiscal, quando tal crime seja praticado como forma de
permitir ao empresario o pagamento de salarios aos seus trabalhadores, tem sido
reiteradamente negada pela jurisprudéncia nacional que se tem baseado, de forma
constante, nos mesmo argumentos. E recorrente a afirmacdo de que a aplicagio de

causas de justificacdo e desculpa nestes casos ndo pode dar-se ja que a obrigagdo de



pagamento de impostos protege um bem juridico superior & obrigacéo de pagar salarios;
ou que, ao aplicar-se causas de justificacdo ou desculpa, estaria a criar-se distor¢oes na
concorréncia e a potenciar a proliferacdo da conduta ilicita; ou que o empresario tinha
meios alternativos a sua disposicdo para além da pratica do ilicito; entre outros. Mais a

frente, exploraremos estes e outros argumentos.

De facto, fazendo uma anélise as decisGes das varias instancias nesta matéria, fica-nos
uma clara ideia de que se tem vindo a perpetuar nos tribunais portugueses uma filosofia
de conformagdo do caso concreto a argumentos ‘“‘pré-fabricados”, ao invés de se

procurar moldar a fundamentacao das decisdes aos circunstancialismos de cada caso.

De forma a comprovar o supra mencionado, refira-se, a titulo meramente indicativo, os
Acordaos do STJ de 15-01-1997°, de 13-12-2001 (Processo n® 01P2448), e de 18-06-
2003 (Processo: 02P3723)

No ambito dos Tribunais da Relagdo, cumpre referenciar os Acordaos da Relacdo de
Guimardes de 11-11-2002*, de 25-05-2006 (Processo n° 1039/04-1), e de 14-03-2005
(Processo n° 131/05-1); da Relac&o do Porto de 10-11-2004° e de 29/01/2003 (Relator:
Anténio Gama); da Relacdo de Lisboa de 22-09-2004 (Processo n° 4885/04-3), de 17-
01-2007 (Processo n° 9326/06-3), e de 06-07-2006 (Processo n° 3372/2006-9); da
Relacdo de Evora de 15-11-2011 (Processo n° 120/03.0IDFAR.E1); e da Relacdo de
Coimbra, de 28-03-2012 (Processo n° 1133/10.0IDLRA.C1).

Efectivamente, apenas se descortina um caso isolado na jurisprudéncia portuguesa em
que foi admitida a aplicacdo do conflito de deveres. Trata-se da decisdo de 1?2 Instancia,
ja transitada em julgado, do 2° Juizo Criminal do Tribunal Judicial da Comarca de
Santarém, de 22-11-2006, cujo Relator foi Manuel José Miranda Pedro, a que ja

fizemos mencao.

Como referem TERESA SERRA e CLAUDIA AMORIM, “0 que mais choca nesta

jurisprudéncia absolutamente dominante € a total desconsideracédo da situacédo e das

® Disponivel em Colectanea de Jurisprudéncia: Acérddos do Supremo Tribunal de Justica, Ano 5, Tomo
I, pgs 190 a 194,

* Disponivel em Colectanea de Jurisprudéncia: Acérddos das Relacdes, Ano 27, Tomo V, pgs. 285 e
286;

® Disponivel em Colectanea de Jurisprudéncia: Acérddos das Relacdes, Ano 29, Tomo V, pgs. 209 e
210;



circunstancias do caso concreto que a ponderacdo da eventual existéncia de uma causa

de justificacdo ou de desculpa sempre imporia™®.

A forma incompreensivel como estas decisdes negam a aplicacdo das causas de
justificag@o recorrendo a utilizagdo “mecanica” dos mesmos argumentos, € raramente
tendo em conta as particularidades do caso concreto, é bem demonstrativa da forma
como se tem vindo a fixar ao longo dos anos uma pré-concepcdo na jurisprudéncia

nacional sobre a forma como devem ser decididos estes casos.

Um bom exemplo do supra exposto é o Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 18-
06-2003 (Processo n° 02P3723), que, hum caso em que uma empresa estava em grandes
dificuldades economicas, e os seus administradores utilizaram quantias que deviam
entregar ao Estado para pagar a trabalhadores e manter a laboracdo da empresa, diz
mesmo que “nem vale a pena insistir na ideia do destino dado ao dinheiro produto dos

descontos”.

A frase citada deixa transparecer uma filosofia jurisprudencial de proteccdo da receita
fiscal sem olhar a meios, ndo dando o devido peso ao circunstancialismo do caso
concreto e negando qualquer possibilidade de admitir que, em determinadas situacdes, a
pratica do crime de abuso de confianca fiscal possa ser tida por justificada ou nao

censuravel.

Ora, como bem referem ASSUNCAO MAGALHAES E MENEZES € TITO ARANTES FONTES,
“nada justifica que o Direito Penal Tributario possa prescindir da lei e, assim, da
aplicacdo das causas de justificacdo previstas no Cddigo Penal, como parece ser o

entendimento adoptado pela jurisprudéncia portuguesa”’.

2.1 - Dos argumentos da jurisprudéncia

N&o podemos deixar de destacar 0s principais argumentos da jurisprudéncia nacional

(sem prejuizo de os aprofundarmos melhor infra) para fundamentar a ndo aceitacdo da

® TERESA SERRA/CLAUDIA AMORIM, Abuso de Confianca Fiscal, Algumas reflexdes a partir de um caso
concreto, “Abuso de confianga fiscal. Algumas reflexdes a partir de um caso concreto”, Estudos em

Memodria do Prof. Doutor J. L. Saldanha Sanches, pg. 481;

" ASSUNCAO MAGALHAES E MENEZES/ TITO ARANTES FONTES, “O Conflito de deveres e o Abuso de

Confianga Fiscal”, in Actualidad Juridica Uria Menéndez, pg. 53;
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aplicacdo de causas de justificacdo e/ou de desculpa em casos de preenchimento do tipo
de abuso de confianga fiscal, quando a ndo entrega das prestacfes se baseia na dificil
situacdo econdmica da empresa, optando o(s) empresario(s) por utilizar aquelas quantias
para pagar os salarios dos trabalhadores.

Em primeiro lugar, é argumento transversal & jurisprudéncia nacional que, nestes casos,
a obrigacdo de entrega das contribuicfes fiscais pelo substituto tributéario visa proteger
uma série de interesses considerados superiores e de maior importancia do que a

obrigacao de pagar salarios, pelo que aquela nunca podera ser preterida em favor desta.

Desde logo, porque, no primeiro caso, esta em causa uma dita obrigacdo legal, e no

segundo uma obrigacdo meramente contratual.

Consideram também alguns acorddos que a ndo entrega das contribui¢es devidas ao
fisco é uma conduta punida criminalmente, enquanto o ndo pagamento de salarios o ndo
€, 0 que expressa 0 maior desvalor da primeira infraccdo e a maior importancia que é

dada ao bem juridico protegido pela norma incriminadora.

Um outro argumento amplamente difundido na jurisprudéncia é o de que o contribuinte
ndo tem legitimidade para ndo pagar ao Estado as contribuicdes devidas, mesmo que tal
conduta seja um meio para pagar a trabalhadores, na medida em que o Estado possui
meios legalmente previstos para acautelar as situacdes de dificuldade econémica, quer
das empresas (planos de reestruturacdo, entre outros), quer dos trabalhadores (subsidios
de desemprego, por exemplo). Por este motivo, ndo podem os administradores fazer
“tabua rasa” da lei, elegendo os seus proprios mecanismos para resolver uma situagao
econdmica dificil, até porque essa seria uma forma de desvirtuar as regras da

concorréncia de mercado.

A jurisprudéncia nacional tem também entendido que a ndo entrega das contribuicbes
devidas ao Estado promove uma realidade fiscal adversa a “realizacdo de valores
sociais, como sejam a correc¢do de injusticas e melhoria das condicdes de vida, e é
desfavoravel & formacao de um sélido sentimento de justica e consciéncia fiscal”®. Isto
acontece, desde logo, porque o Estado tera menos receita para cumprir as suas
finalidades, o que obrigard a um aumento da carga fiscal, prejudicando aqueles que

cumprem os seus deveres fiscais.

& Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 31-05-2006 (Relator: Armindo Monteiro);
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Sintetizando, a jurisprudéncia portuguesa tende a recusar a aplicacdo das causas de
justificacdo ao abuso de confianga fiscal nos casos em que uma empresa esteja em
dificuldades econémicas e as quantias ndo entregues ao Estado sejam usadas para pagar
salarios de trabalhadores, porque o pagamento das contribuicdes fiscais é legalmente
imposto e destina-se a assegurar a cobertura das necessidades gerais da comunidade,
representada pelo Estado. Por seu lado, o direito do trabalhador a retribuicdo do seu
salario tem uma fonte meramente contratual, e apenas assegura interesses de natureza
privada (os do trabalhador e da sua familia). Consequentemente, ao incumprir as suas
obrigacdes fiscais, 0 empresario estd a dar prioridade a interesses particulares preterindo
os do Estado, e, simultaneamente, esta a prejudicar a receita estadual, os contribuintes
com uma situacdo fiscal regularizada, e as leis da concorréncia, algo absolutamente

contrério a nossa ordem juridica.

3 - Da doutrina nacional

Se a posi¢do dos tribunais portugueses € unanime no que toca a recusa de aplicacdo de
causas de justificacdo ao crime de abuso de confianca fiscal quando este crime seja
praticado como forma de o autor pagar salarios aos seus trabalhadores, 0 mesmo nao se

pode dizer da doutrina nacional.

ISABEL MARQUES DA SILVA vai ao encontro da posicdo da jurisprudéncia nacional,
considerando essencialmente correcta a ideia de que o dever de pagar impostos é
superior ao dever de pagar salarios aos trabalhadores. No entanto, a autora ndo deixa de
sublinhar que este facto ndao pode “servir de pretexto a que se lavrem afirmacbes

desumanas e quase ofensivas da dignidade humana™®

, dando o exemplo do Acérdéo do
Supremo Tribunal de Justica de 15 de janeiro de 1997 que afirmou ndo poder
“considerar-se que o Presidente do Conselho de Administracdo e maior accionista de
uma empresa age em estado de necessidade ou em conflito de deveres quando da aos
valores do IVA o destino concreto de os utilizar nas despesas correntes da empresa,
nomeadamente 0 pagamento de vencimentos aos trabalhadores e da energia eléctrica e

na aquisicao de matérias primas, em vez de os entregar ao Estado; ndo foi dado como

provado que se tais quantias ndo fossem pagas, degradar-se-iam as condicdes de vida

% 1sABEL MARQUES DA SILvA, “Regime Geral das Infracc8es Tributarias ”, in Cadernos do IDEFF, n° 5, 2¢
Edicdo,pg 174;
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de centenas de familias que vivem desses ordenados e seriam lancados no desemprego

centenas de trabalhadores. E é evidente gue tal facto tinha de ser provado, quer porque

as familias podiam ndo viver desses ordenados, quer porgue podiam ter recursos

alternativos, guer porgue podiam ter ocupacao alternativa”.

SUSANA AIRES DE SOUSA rejeita a aplicacdo do conflito de deveres, alegando que esta
figura ndo se pode aplicar a estes casos, ja que estdo em confronto um dever de acgdo
(dever de pagamento dos salérios), e um dever de omissdo (dever de ndo apropriacao
das quantias deduzidas e que tém de ser entregues ao Estado). Nesse sentido “ndo se
trata de um auténtico conflito de deveres, mas antes de uma colisdo de interesses a

resolver por via do estado de necessidade justificante*.

Apesar de ndo fechar a porta a possibilidade de aplicacdo do direito de necessidade, a
autora acaba por referir também que ndo sera facil provar o preenchimento das alineas
a) e b) do artigo 34° do Cddigo Penal (CP), ou seja, que a situacdo de perigo actual ndo
tenha sido criada pelo agente, e que haja uma sensivel superioridade do interesse a

salvaguardar relativamente ao interesse sacrificado nestas situacoes.

Por ultimo, SUSANA AIRES DE SOUSA refere tambeém as dificuldades em provar a
actualidade do perigo para o bem juridico protegido, de forma que se possa subsumir a

conduta do agente ao estado de necessidade desculpante.

NUNO LUMBRALES defende a aplicacdo restrita do conflito de deveres as quantias ndo
entregues ao Estado que sejam canalizadas para o pagamento de salarios aos
trabalhadores. O autor justifica a sua posicdo com o facto de o artigo 12° da Lei dos
Salarios em Atraso atribuir privilégio creditério mobiliario geral e imobiliario geral aos
créditos salariais. Estes privilégios possuiam prevaléncia sobre os privilégios
estabelecidos pelos artigos 747° e 748° do Cadigo Civil (CC). Daqui resultava, para o
autor, uma clara intencéo de o legislador atribuir prevaléncia aos créditos salariais sobre
os créditos tributarios, pelo que a aplicacdo do conflito de deveres seria plenamente
admissivel ja que o dever de pagar impostos ndo seria superior ao do pagamento de

salarios®?.

193usaNA AIRES DE SousA, Os Crimes Fiscais, Analise dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade do
discurso criminalizador pg. 135;
Nuno LumBRALES, O Abuso de Confianga Fiscal no Regime Geral das Infracgdes Tributarias

(Relatorio de Mestrado da Universidade Catolica Portuguesa);
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Como melhor explicaremos adiante, apesar de a Lei dos Salarios em Atraso ja ndo se
encontrar em vigor, este argumento ainda é valido por forca do artigo 333° do actual
Cddigo do Trabalho.

O autor defende a aplicabilidade do conflito de deveres ao pagamento de salarios
também pelo facto de o artigo 152° do Cddigo dos Processos Especiais de Recuperagdo
da Empresa e de Faléncia (CPEREF), no ambito do processo de faléncia, extinguir 0s
privilégios creditérios do Estado, Seguranca Social e autarquias locais, ndo fazendo o
mesmo com os privilégios creditorios atribuidos aos créditos do trabalhador emergentes
do contrato de trabalho.

Mais uma vez, pese embora 0 CPEREF ja ndo estar em vigor, 0 argumento mantém-se
valido por forca do artigo 97° do Codigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas
(CIRE).

Por ultimo, na opinido do autor, quando o agente deixar de entregar quantias ao Estado
a que estava obrigado por forma a proceder a pagamentos ndo salariais, ndo sera
enquadravel em nenhuma causa de justificacdo, nem sera possivel aplicar-se uma causa
de desculpa como o estado de necessidade desculpante, na medida em que o agente nao

se encontrava numa situacao de inexigibilidade.

AUGUSTO SILVA DiAs admite a aplicacdo do conflito de deveres quando seja possivel
comprovar que a empresa estava de facto impossibilitada de cumprir ambas as
obrigacbes de pagamento de impostos e de pagamento de salarios. No entanto, o autor
estabelece trés requisitos para que essa impossibilidade se considere verificada: (1) a
empresa ndo consegue obter mensalmente rendimentos que lhe permitam cumprir
ambas as obrigacOes; (2) essa situacdo tem de se verificar no momento em que as
obrigacOes tenham de ser satisfeitas; (3) as prestacdes ndo entregues ao Estado tém de
ser, total ou parcialmente, utilizadas no pagamento de salarios, embora admita o autor
gue uma parte possa ser utilizada em gastos de auto-preservacdo da empresa e garantia

das condices de emprego dos trabalhadores.*?

Refere o autor que, “verificadas as condi¢cbes mencionadas pode defender-se, na actual

conjuntura econdmica, que foi cumprido um dever legal superior ou, pelo menos, igual,

12 AUGUSTO SILVA DIAS, “Crimes e Contra-Ordenagdes Fiscais”, in Direito Penal Econémico e Europeu:
Textos Doutrinarios, Volume lI;
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ao dever sacrificado. Desta feita, 0 comportamento sera licito, aprovado pela ordem

juridica na sua totalidade™ .

MANUEL JOSE MIRANDA PEDRO foi 0 juiz relator da Unica decisdo conhecida dos
tribunais portugueses em que foi admitida a aplicacdo do conflito de deveres a um caso
em que as prestacdes devidas a titulo de impostos ndo foram entregues ao Estado™,
sendo antes canalizadas para o pagamento de salarios.

O autor critica 0 argumento de parte da doutrina que ndo aceita a aplicagdo de causas de
justificacdo a estes casos com o argumento de que o “abrir desta porta” poderia levar a
ruina do préprio sistema fiscal. Nesse sentido, alega que, para além de padecer de um
“excessivo simbolismo”, o referido argumento esta a colocar necessidades de prevencao
geral na analise da culpabilidade do agente, algo absolutamente inconcebivel. Mais
ainda, ndo tem em conta que a propria faléncia das empresas podera criar encargos
ainda maiores para o Estado (subsidios de desemprego por exemplo), o que trard

consequéncias bem mais nefastas para o sistema fiscal.'®

TERESA SERRA e CLAUDIA AMORIM sdo também defensoras da aplicacdo do conflito de
deveres aos casos em apre¢o, considerando estar em causa o dever de proteccdo de dois
bens juridicos em idéntico patamar axiologico: por um lado, o patriménio do Estado,
mais concretamente a receita fiscal, por outro, a subsisténcia e a dignidade individual e
familiar do trabalhador. Destarte, na opinido das autoras, 0 empresario deve ser livre de

optar entre qual dos dois bens juridicos ira proteger*®.

ASSUNCAO MAGALHAES MENEZES e TITO ARANTES FONTES aderem a tese da
aplicabilidade do conflito de deveres nestes casos, invocando a igualdade entre os bens
juridicos protegidos pela obrigacdo de pagamento de impostos e pela obrigacdo de
pagamento de salarios. Nesse sentido, sublinham a dignidade constitucional de ambos
0s deveres, e repudiam a constante inferiorizacdo de que € vitima o dever de pagamento

de salérios, alegando que o rendimento dos trabalhadores garante as necessidades

3 AUGUSTO SILVA DIAs, op. cit. pg. 463;

4 Acordéo do 2° Juizo Criminal do Tribunal Judicial da Comarca de Santarém, de 22-11-2006;

> MANUEL José MIRANDA PEDRO, “Justificagio do facto e exclusio da culpa nos crimes de abuso de
confianca fiscal e contra a seguranga social: o estado da questdo na Doutrina e na Jurisprudéncia”, in
Colectanea de Textos de Parte Especial do Direito Penal;

16 TERESA SERRA/CLAUDIA AMORIM, Op.Cit.;
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minimas daqueles e das suas familias, estando por isso em causa a sua dignidade
pessoal e o direito a uma existéncia condigna daqueles cidaddos, e ndo apenas o

cumprimento de uma simples obrigacéo contratual. *’

ARMANDO DA ROCHA AZEVEDO nega a possibilidade de aplicagdo do direito de
necessidade pois considera que ndo existe uma sensivel superioridade do interesse

salvaguardado em relaco ao interesse sacrificado. '®

Considera ainda como “tendencialmente correcta” a negacao da aplicacao do conflito de
deveres na medida em que ndo existe uma igualdade entre o dever de pagar impostos e o

de pagar salarios, estando 0 primeiro num patamar superior.

O autor fundamenta a sua posicao arguindo que 0 interesse em causa com 0 pagamento
dos salarios € apenas o de manter a empresa em laboracao, sendo por isso um interesse
individual e préprio do agente, que ndo pode ser considerado superior ao interesse
protegido com o pagamento de impostos, que tem natureza geral e colectiva, na medida
em que é o patriménio do Estado que permite a satisfagdo das necessidades colectivas

da populacéo e a salvaguarda da actividade financeira do Estado.

Por ultimo, o autor ndo exclui a possibilidade de aplicacdo do estado de necessidade
desculpante mas, tal como SUSANA AIRES DE SOUSA, antevé como quase impossivel a
prova da actualidade do perigo para os bens juridicos alegadamente protegidos pelo

pagamento de salarios (vida, integridade fisica, honra e liberdade).

4 - Da aplicabilidade das causas de justificacao e desculpa nos casos de abuso de

confianca fiscal praticado com o intuito de pagar salarios aos trabalhadores

Muitos sdo os argumentos utilizados pela doutrina e pela jurisprudéncia de forma a
defender a ndo aplicacdo das causas de justificacdo e desculpa nos casos de abuso de
confianca fiscal praticado pelo empresario em dificuldades financeiras, com o intuito de
permitir o pagamento de salarios aos trabalhadores. Iremos agora expd-los e analisa-los,
procurando delimitar o ambito de casos em que julgamos ser possivel justificar ou

desculpar a prética do abuso de confianca fiscal.

7 AsSUNCAO MAGALHAES E MENEZES/ TITO ARANTES FONTES, op. Cit.;
8 ARMANDO DA RoCHA AzEVEDO, O crime de abuso de confianca fiscal e o crime continuado (Tese de

Dissertacdo em Mestrado de Direito Criminal);

16



4.1 - Dos bens juridicos em confronto

4.1.1 — Importéncia da hierarquizacdo dos bens juridicos protegidos
para a aplicacdo das causas de justificacdo e de desculpa

Como ja vimos anteriormente, a jurisprudéncia nacional tende a ndo aplicar as causas de
justificagdo e de desculpa no crime de abuso de confianga fiscal, mesmo tendo este sido
praticado pelo empresario como forma de permitir o pagamento de salarios aos
trabalhadores. Esta tendéncia baseia-se, entre outros argumentos, no facto de se
considerar inexistir preponderancia do interesse a salvaguardar em relagdo ao interesse
sacrificado, porque o dever de pagar salarios e a necessidade de manter a empresa a
funcionar ndo tém superioridade sobre o dever legal de entregar os descontos feitos a

administracao tributaria.

Um bom exemplo do que acabamos de expor ¢ o Acorddo do TRP de 14-12-2005
(Relator: Antonio Gama) que deixa bem clara a ideia de que “a obrigacdo de uma
empresa de pagar salarios dos trabalhadores e despesas correntes do seu
funcionamento ndo suplanta nem sequer iguala, na hierarquia legal, o dever de pagar

0S impostos”.

Uma vez estabelecida tal premissa, os Tribunais avancam de imediato para a conclusdo
de que ndo se podera aplicar o direito de necessidade na medida em que ndo havera uma
“sensivel superioridade do interesse a salvaguardar relativamente ao interesse

sacrificado™*®.

Por outro lado, na medida em que apenas exclui a ilicitude da conduta do agente quando
este esta perante a obrigagdo de cumprir dois deveres conflituantes, “de valor igual ou

superior”?

, a aplicacdo do conflito de deveres também € recusada ja que os deveres a
cumprir pelo agente sdo valorados de forma distinta, devendo este optar por aquele a
que 0 nosso ordenamento juridico atribui maior valor, que é, segundo 0S NOSSOS

tribunais, o pagamento dos impostos.

Efectivamente, como bem explica 0 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 31-05-
2006 (Relator: Armindo Monteiro), 0s impostos sdo instrumento necessario a

“prossecucdo de incontornaveis interesses de indole financeira, nacionais e

19 Alinea b) do Artigo 34° do Cédigo Penal;
20 N° 1 do Artigo 36° do Cddigo Penal;
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comunitarios, de subsisténcia colectiva, de justa reparticdo dos rendimentos, objectivos
ocupantes na piramide de interesses de uma posi¢do de topo, superiorizando-se aos

privados”.

No entanto, de forma a que possamos verdadeiramente compreender quais 0S
interesses inerentes a obrigacdo de pagar salarios por um lado, e a obrigacdo de pagar
impostos, pelo outro, temos, antes de mais, de compreender quais 0s bens juridicos

protegidos por estas obrigagdes.

Nas palavras de JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, bem juridico é “a expressdo de um
interesse, da pessoa, ou da comunidade, na manutencdo ou integridade de um certo
estado, objecto ou bem em si mesmo socialmente relevante, e por isso juridicamente
reconhecido como valioso”®. Consequentemente, podemos afirmar que sdo os bens
juridicos que encerram em si 0s verdadeiros interesses postos em causa com a pretericao

do pagamento de impostos pelo pagamento de salarios.

Assim, sO serd possivel hierarquizar as obrigacOes de pagamento de impostos e de
pagamento de salarios através de uma analise ponderada dos bens juridicos que estas

pdem em confronto.

4.1.2 — Do bem juridico protegido com a obrigacdo de pagar
impostos
O bem juridico protegido pela obrigacdo de pagar impostos esta intrinsecamente ligado
ao Direito Penal Tributario. De facto, este ramo do Direito procura punir as condutas
que visem o incumprimento daquela obrigacdo. Consequentemente, o bem juridico
protegido pela obrigacdo de pagar impostos é idéntico ao do proprio Direito Penal

Tributario.

Ora Direito Penal Tributario tem sofrido grandes mutacdes ao longo dos anos no que ao

seu fundamento axiolégico diz respeito.

Efectivamente, as normas fiscais eram inicialmente tidas por desprovidas do caracter
axiologicamente relevante inerente as normas criminais, pelo que essa natureza ndo lhes

era atribuida, considerando-se a sua violagdo como uma mera infraccdo administrativa.

2! JorRGE DE FIGUEIREDO DIAS, op. cit, pg. 114;
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No entanto, com o passar dos anos, a consciéncia das importantissimas finalidades do
imposto foi-se sedimentando na nossa sociedade, o que criou as bases para a
“eticizacdo” das infracgdes tributarias, e a consequente criminalizagdo daquelas
condutas. De facto, num Estado de Direito Social, é essencial que todo o cidadao
contribua de forma a que o Estado possa cumprir os seus objectivos de justica social, e

de satisfacdo das necessidades colectivas.

Esta posicdo é unanimemente aceite pela doutrina nacional contemporanea. AUGUSTO
SILVA DIAs diz ser um “dever ético de todo o cidad&@o contribuir para a formacdo do
patrimonio publico que torne possivel a realizacdo das politicas distributivas,
correctoras de desigualdades e assimetrias sociais, tendo em vista a constituicdo de

uma sociedade mais justa e melhor ordenada”?.

No mesmo sentido, GERMANO MARQUES DA SILVA considera que um cidaddo tem um
dever juridico e moral de contribuir para as necessidades economicas do Estado, para

que possa gozar do que este Ihe proporciona enquanto membro da sociedade?.

Referimos ainda SUSANA AIRES DE SOUSA, que considera ser fundamento ético do
imposto o facto de este ser o “meio financeiro pago ao Estado, segundo a capacidade
contributiva de cada um, para que aquele cumpra um programa de despesas publicas
vantajosas a colectividade dos contribuintes; mas também enquanto instrumento de
justica social. A imposicao de contribuir, enquanto restricao da liberdade individual, s6

faz sentido porque tem em vista fortalecer a liberdade total por todos partilhada’?*.

Este movimento de atribuicdo de valor ético as infraccBes fiscais foi essencial para a
criminalizacdo daquelas condutas. Com a consequente possibilidade de aplicacdo de
penas privativas da liberdade, tornou-se essencial perceber que bem juridico esta a ser

ofendido quando ¢ praticada uma infrac¢éo tributéria.

Esta € uma questdo que ndo reune o consenso da doutrina nacional, tendo, ao longo dos
anos, sido exploradas varias teorias sobre a questdo de saber qual o bem juridico que é

efectivamente protegido pelo Direito Penal Tributario.

ZAUGUSTO SILVA DIAS, op. cit., pgs. 481 e 482;
2 GERMANO MARQUES DA SILVA, “Imposto, ética e crime”, in Estudos ao Professor Doutor Pedro Soares
Martinez, Vol. Il, pg. 65 e segs.;

% SUSANA AIRES DE SOUSA, 0p. Cit., pgs. 261 e 262;
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Num estudo aprofundado sobre esta matéria, SUSANA AIRES DE SOUSA agrupa as Varias
teorias sobre o bem juridico tutelado pelos crimes fiscais dentro de dois grandes

modelos: (a) o0 modelo patrimonialista, e (b) o modelo funcionalista.

Dentro do primeiro esta a teoria patrimonialista classica, ligada a ideia de que o imposto
ndo € mais do que o preco pago pelos contribuintes pelo servi¢o publico prestado pelo
Estado.

Esta ideia ndo pode ser aceite na medida em que significaria admitir que o Estado
apenas possui um direito de crédito sobre o cidaddo, algo que ndo justificaria a
intervencdo do Direito Penal, sendo suficientes os meios disponiveis pelo Direito Civil
para reclamacéo de créditos.

Mais ainda, seria impossivel conseguir perceber qual o beneficio que o contribuinte
efectivamente retira dos bens e servigos publicos, pelo que o valor do “preco” a pagar

seria inalcancavel.

A Ultima critica a esta ja ultrapassada corrente doutrinaria é a de que, assim configurado
0 bem juridico, a grande maioria dos casos de pratica de crime fiscal seriam meras
bagatelas tendo em conta a dimenséo do erario publico, ndo justificando a incriminacéo

do agente.

Por seu lado, no segundo modelo, agrupam-se as teorias que (1) “recusam uma

9925

configuracao patrimonial do objecto de tutela nos crimes fiscais™ e (2) sublinham a

“intensa ligacdo do bem juridico as funcdes que, no ambito da ciéncia das financas

plblicas, se reconhece ao imposto™?°.

Pertencem a este modelo as seguintes teorias:

1) Os crimes fiscais atentam contra a “fungdo tributaria”, que consiste numa fungéo
de interesse publico que engloba os poderes, direitos e deveres atribuidos pelo
nosso ordenamento juridico a Administracdo para que esta possa realizar a
reparticdo da carga tributaria de acordo com os parametros legalmente previstos.
Consequentemente, ao praticar um crime fiscal, 0 agente estaria a atentar contra
a correcta aplicacdo das normas tributérias, cuja competéncia pertence a

Administragéo;

%% SUSANA AIRES DE SOUSA, 0p. Cit, pg. 267;
% |dem;
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2) O bem juridico posto em causa pelos crimes fiscais € o poder
constitucionalmente atribuido ao Estado de tributar;

3) O crime fiscal ndo atenta apenas contra um bem juridico, mas contra varios. Isto
porque afecta directamente o patrimonio do Estado e, indirectamente, sai
prejudicada também a capacidade de este cumprir os seus objectivos de politica
fiscal e econdmica.

4) Os crimes fiscais visam tutelar o bom funcionamento do sistema fiscal e das suas
funcbes econdmicas, politicas e sociais. O sistema fiscal é entendido como
sendo composto pelos Varios tributos previstos no nosso ordenamento juridico e

toda a regulacdo a que estes estdo sujeitos por via das normas tributérias.

Cumpre tambem referir a concepcéo que considera que o desvalor da conduta do agente
ao praticar uma infraccao fiscal reside na violagdo dos deveres de colaboracéo, verdade
e transparéncia que cada contribuinte tem perante a Administracdo Fiscal, e que devem

ser respeitados.

Desde ja adiantamos a nossa discordancia com esta teoria na medida em que esta
confunde o desvalor do resultado (violacdo de um bem juridico), com o desvalor da
accdo (violacdo dos deveres de cooperacdo). Como bem refere AUGUSTO SILVA DIAS,
nas infracg¢des fiscais, “0 bem juridico protegido é constituido pelo patriménio fiscal do
Estado como instrumento de politica financeira e distributiva (...) enquanto os deveres
de colaboracdo formam o suporte normativo que assegura a proteccdo do bem. Deste
modo, o primeiro aspecto prende-se com o desvalor do resultado, significando o

segundo o desvalor da accéo das incriminacées fiscais™?’.

Por ultimo, é também importante mencionar a teoria que defende que a infraccao fiscal
lesa a concretizacdo das fungdes sociais do imposto, ou seja: a redistribui¢do da riqueza,
o desenvolvimento da vida comunitaria, a possibilidade de o Estado executar as suas
actividades de interesse geral, e a proteccao do contribuinte cumpridor dos seus deveres

fiscais.

4.1.2.1- A nossa opiniao

Uma vez feita uma breve mencgéo as principais teorias que procuram definir qual o bem

juridico tutelado pelas infrac¢Oes fiscais (e, por consequéncia, pela obrigacdo de pagar

2T AUGUSTO SILVA DIAS, op. cit., pg.445;
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impostos), cabe-nos agora apresentar as nossas consideragdes sobre esta questdo, que
sdo convergentes com a posi¢cdo adoptada por SUSANA AIRES DE SOUSA nesta mateéria.

Efectivamente, concordamos com a autora quando esta considera que o bem juridico
protegido pelas infraccBes fiscais € o patriménio do Estado, mais concretamente a
receita fiscal. Este “trata-se de um bem juridico colectivo cuja titularidade pertence a
comunidade dos individuos, por meio do Estado que se compromete a realizar uma
gestdo adequada e a prosseguir objectivos econémicos e sociais reconhecidos como

fundamentais pela sociedade™?.

N&o negamos que o sistema econdmico, o sistema fiscal, as finalidades do imposto ou
até mesmo os deveres de colaboracdo, verdade e transparéncia sejam interesses
colectivos dignos de proteccdo pelo ordenamento juridico, nem tdo pouco afastamos a
ideia de que estes sdo lesados pela pratica de uma infraccdo fiscal. No entanto,
entendemos ndo ser possivel contornar a ideia de que o bem juridico directamente
afectado por uma infraccdo fiscal € o patriménio do Estado, mais concretamente a

receita fiscal.

Apenas indirectamente — ou, por outras palavras, num segundo plano - serdo violados os
interesses supra referidos, pelo que considerar qualquer um deles como o bem juridico
directamente protegido pelos tipos de crime fiscal “parece-nos revelador de uma

demasiada e desnecessaria antecipacéo da tutela penal”’.

Mais ainda, acompanhamos a principal critica apontada as teorias funcionalistas que
considera que a adopc¢do de qualquer uma delas levaria a que a grande maioria das
infraccBes fiscais tivessem de ser consideradas meras bagatelas, pois como referimos
anteriormente, é dificil conceber um caso em que um Unico contribuinte, com uma Unica
conduta, consiga pdr em causa a capacidade financeira do Estado, o sistema econémico

ou o fiscal, ou levar a que seja necessario sobrecarregar 0s restantes contribuintes.

Tal critica ndo pode ser apontada a nossa visdo patrimonialista do bem juridico tutelado.
Efectivamente, qualquer conduta que origine uma perda de receita fiscal (por muito

pequena que ela seja), constituird uma lesdo ao bem juridico “receita fiscal”, sem

%8 SUSANA AIRES DE SOUSA, 0p. Cit., pg. 299;

% SUSANA AIRES DE SOUSA, 0p. Cit., pg. 296;
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prejuizo de o legislador determinar a partir de que valores é que se devera considerar

que a conduta do agente possui dignidade penal®.

De facto, como bem refere SUSANA AIRES DE SOUSA, “tal como a conduta lesiva do
patrimonio de um multimilionario ndo deixa de poder constituir um crime de furto, ou
um crime de burla, ou um crime de abuso de confianga, também o ndo pagamento
fraudulento ou a reducgdo indevida de impostos néo deixa de constituir um acto lesivo
do patrimonio fiscal. Com a ressalva que, tal como na tutela do patrimoénio privado, faz
sentido ndo punir, por razbes de dignidade penal, condutas que tenham um valor

bagatelar quando comparadas com a totalidade das receitas fiscais™>".

Consideramos que todos os interesses que as teorias “ndo-patrimonialistas” dizem estar
em causa com as infrac¢des fiscais (quer seja o sistema fiscal, o sistema econdémico, os
deveres de cooperacdo, etc.) se enquadram na teleologia das normas fiscais, ou seja, sao
0s motivos, as ratios, que justificam a atribuicdo de dignidade penal as condutas que
lesem o bem juridico receita fiscal. Consequentemente, apesar de possuirem este papel
de enorme relevancia, tais interesses ndo podem ser confundidos com o bem juridico

protegido pelos varios crimes fiscais.

Assim, “as funcgdes reconhecidas aos impostos constituem somente o bem juridico
imaterial mediato que permite fundamentar a criminalizacdo, distinto do bem juridico
imediato composto pelo patrimonio do Estado. Esta distingao torna-se necessaria sob
pena de se confundir o objecto protegido (...) com o motivo da incriminagio” .
Aquelas fungdes ”ndo podem ser nunca lesadas por uma acc¢do fraudulenta individual,

mas t4o somente por reiteracdo e generalizacdo das condutas individuais™*.

E nem se diga que, a considerar-se a receita fiscal como bem juridico protegido pelos

crimes fiscais, o Estado apenas possuiria um mero direito de crédito sobre o trabalhador,

% Um bom exemplo deste tipo de intervencéo praticada pelo legislador é precisamente o caso do abuso de
confianca fiscal onde, de acordo com o artigo 105° do RGIT, s6 a ndo entrega de valores superiores a €
7.500,00 serd considerada crime, sendo que abaixo desse valor se deverd aplicar a contra ordenacdo
prevista no artigo 114° do RGIT. Refira-se, a titulo de comparacdo, que, nos artigos 305° e seguintes do
Cadigo Penal espanhol, s6 sdo punidas as fraudes fiscais em que a quantia em causa ultrapasse os €
120.000,00;

%1 SUSANA AIRES DE SOUSA, 0p. Cit, pg. 301;

%2 SUSANA AIRES DE SOUSA, 0p. Cit, pg. 280;

% Idem;
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pelo que, em caso de ndo pagamento da contribuicdo devida, apenas seria necessaria a
intervengdo dos mecanismos de direito civil ja existentes, ndo se justificando a
intervencdo penal. Isto porque, se é verdade que o imposto pode ser visto como um
crédito do Estado sobre o contribuinte, ndo nos podemos esquecer que tal crédito tem
uma origem legal, consagrada na Constituicdo, que se justifica pela necessidade de o
Estado obter receita de forma a poder prosseguir as suas funcOes e actividades no
interesse da populacdo. Assim, sdo todos os interesses mediatos protegidos pelo
patrimonio estadual, - invocados pelas teorias “ndo-patrimonialistas” (sistema fiscal,
sistema econdmico, deveres de cooperacao, etc.) - que justificam a intervencao penal no

ambito do Direito Fiscal.

Assim, em nossa opinido, o Direito Penal Tributario e, consequentemente, a obrigacao
de pagar impostos, visam proteger o patrimonio do Estado, mais concretamente a receita
fiscal. Isto sem prejuizo de permitirem a defesa de outros interesses que estdo

subjacentes aquele bem juridico e que foram acima mencionados.

4.1.3 — Do bem juridico protegido com a obrigacdo de pagar salarios

Acabamos de assumir uma visdo patrimonialista do bem juridico protegido pela
obrigacdo de pagar impostos, defendendo que a ndo entrega das contribuigdes fiscais

lesa o patrimonio do Estado, mais concretamente a receita fiscal.

Manter-nos-emos fiéis a esta ideia patrimonialista mas agora adaptada ao bem protegido
pela obrigacdo de pagar salarios, na medida em que consideramos que 0 que é
directamente lesado pela ndo entrega das prestacGes devidas aos trabalhadores é o

patriménio destes.

Assim sendo, poderia a primeira vista parecer simples dizer-se que o patriménio do
particular seria um bem juridico que teria obrigatoriamente de ceder quando a sua
proteccdo colidisse com o patriménio do Estado, especialmente se tivermos em conta
todos os objectivos que este visa atingir e as actividades de interesse colectivo que
procura desenvolver. E 6bvia a tentacdo de afirmar que o mero interesse particular e

individual do cidaddo ndo se pode opor aos interesses gerais e colectivos do Estado.

No entanto, ndo nos podemos esquecer de que, tal como a obrigacéo de pagar impostos,

a obrigacdo de pagamento dos salarios possui também uma teleologia muito prépria,
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uma ratio que esconde interesses da maior importancia. E a propria Constituicio que

nos permite retirar tal ilagdo dos seus preceitos.

Efectivamente, a alinea a) do n° 1 do artigo 59° da CRP estabelece que “todos 0s
trabalhadores (...) tém direito a retribui¢do do trabalho (...) de forma a garantir uma
existéncia condigna”. Ou seja, o rendimento do trabalhador ndo tem apenas caracter
patrimonial, sendo antes encarado pelo nosso texto constitucional como uma prestacéo
que lhe permite ter as condicGes de vida necessarias para que se possa desenvolver
adequadamente enquanto individuo e cidad&o.

Acrescente-se que, apesar de este artigo estar inserido no Titulo Il da Parte | da CRP,
relativo aos direitos e deveres econdomicos, sociais e culturais, a verdade € que o direito
a retribuicéo, pela relevancia do seu objecto e pela sua densificacdo constitucional, deve
ser considerado como um direito fundamental de natureza andloga aos direitos,
liberdades e garantias previstos no Titulo Il da Parte | da CRP, nos termos e para 0s
efeitos do artigo 17° da CRP. Esta €, de resto, a posicdo de GOMES CANOTILHO e VITAL
MOREIRA que deixam bem claro ser de considerar “como direitos fundamentais de
natureza andloga aos ‘direitos, liberdades e garantias’, entre outros, (...) o direito a

retribuicdo do trabalho**,

Consequentemente, o direito a retribuicdo, enquanto direito constitucional de natureza
analoga aos direitos, liberdades ¢ garantias, compartilhara “seguramente do regime
constitucional préprio destes em todos os aspectos materiais desse regime, (...), com
referéncia designadamente ao art.° 18"®, pelo que é um direito directamente aplicavel e
vincula entidades publicas e privadas. “Ou seja, o0 direito ao salario € considerado, pela
Constituicdo da Republica Portuguesa, como um direito fundamental, e, por isso,

fundamental ha-de ser considerado também o correspondente dever”®.

Esta preocupacdo constitucional com o direito ao salario é perfeitamente justificavel,
pois, como sublinham PEDRO QUINTAS e HELDER QUINTAS, “[n]do devemos esquecer

que a retribuicdo atribuida ao trabalhador constitui um elemento de subsisténcia e de

% GoMEs CANOTILHO E VITAL MOREIRA, Constituicio da Republica Portuguesa Anotada, Artigos 1° a
107°, 42 Edicdo Revista, Coimbra Editora, pg. 374;
% Idem;

% ASSUNGAO MAGALHAES E MENEZES/ TITO ARANTES FONTES, op. Cit., pg. 55;
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dependéncia econémico-social”®’. Os mesmos autores chegam mesmo a afirmar que “a
retribuicdo tem, para o trabalhador, carécter alimenticio, na medida em que se destina

a satisfacdo de necessidades essenciais™®.

No mesmo sentido vao TITO ARANTES FONTES e ASSUNCAO MAGALHAES E MENEZES,
que consideram “0 bem juridico protegido por meio dos consagrados direito e dever de
retribui¢do do trabalho prestado é (...) a dignidade da pessoa humana, na medida em
que, através deles se pretendem garantir as necessidades, minimas que sejam, dos
trabalhadores e das respectivas familias, de forma a que ambos possam usufruir de

uma existéncia condigna’°.

Pelo exposto, fica claro que o direito a remuneracdo do trabalho € entdo um direito
fundamental do trabalhador, na medida em que visa “assegurar condi¢fes de vida
dignas, no sentido de minimamente compativeis com o desenvolvimento da
personalidade humana, e garantir as condi¢cbes materiais indispensaveis ao gozo

efectivo dos direitos de liberdade™*°.

4.1.4 O confronto dos bens juridicos no ambito do abuso de

confianca fiscal praticado como forma de pagar salarios

Quando um empresario pratica um abuso de confianca fiscal como forma de poder
pagar os salarios dos seus trabalhadores, a sua conduta pde frente a frente dois bens
juridicos distintos: por um lado, o patriménio do Estado, mais concretamente, a receita

fiscal, por outro, o patrimonio dos trabalhadores.

Ora, como é possivel depreender daquilo que ficou supra exposto, apesar do bem
juridico directamente lesado pela omissdo de entrega dos salarios dos trabalhadores ser
0 patriménio destes (mais concretamente, o rendimento a que tém direito como
contrapartida do seu trabalho), isso ndo significa necessariamente que a protec¢do desse
patriménio individual tenha de ceder quando colida com o patriménio estadual apenas

porque este prossegue interesses gerais e colectivos.

%" PEDRO QUINTAS E HELDER QUINTAS, Cddigo do Trabalho Anotado e Comentado, 3% Edicéo, 2012 pg.
929;

% PEDRO QUINTAS E HELDER QUINTAS, 0p. cit., pg. 712;

¥ ASSUNGAO MAGALHAES E MENEZES/ TITO ARANTES FONTES, 0p. Cit, pg. 55;

“0JoA0 CAUPERS, Os Direitos Fundamentais dos Trabalhadores e a Constituigéo, pg. 108;
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De facto, apesar de a obrigacdo de pagamento de salarios servir apenas interesses
particulares e individuais do trabalhador, ela tem uma ratio que vai muito mais além,
atribuindo aquela obrigacdo uma funcdo primaria e prioritaria de proteccao de interesses
supra individuais como a dignidade humana ou da possibilidade de o trabalhador poder
desenvolver-se sustentada e adequadamente enquanto individuo e cidad&o.

Consequentemente, quando tais interesses sejam postos em causa com 0 ndo pagamento
dos salarios, 0 agente que pratica 0 abuso de confianca fiscal de modo a salvaguarda-los
ndo deve ser incriminado apesar de a sua conduta implicar uma lesdo do patriménio do
Estado.

Esta é de resto a Gnica conclusdo possivel tendo em conta a gravidade da lesédo®
provocada pela referida conduta aos bens juridicos em causa. De facto, o abuso de
confianca fiscal praticado como forma de pagar salérios terd certamente um impacto
positivo no patrimonio e nas condigdes de vida do trabalhador — permitindo-lhe manter
condicdes de vida minimamente dignas - muito superior ao impacto negativo que aquela
infraccdo fiscal causa tanto no patriménio do Estado como nos interesses que este visa

proteger®.

E ndo se diga que tudo o que acabamos de expor ndo pode proceder simplesmente
porque, na maioria dos casos, a pratica do abuso de confianca fiscal, ainda que permita
0 pagamento de salarios, serve apenas 0 proposito de manter a empresa em

funcionamento, sendo esse o verdadeiro interesse que 0 empresario visa proteger.

Tais consideragdes “ético-moralistas” nao podem ser admitidas na analise da lesdo aos
bens juridicos postos em causa com a conduta do agente. Com efeito, importante aqui
ndo ¢ o facto de o agente possuir uma atitude “nobre”, de defesa de terceiros, mas sim

que conheca “0s elementos do tipo justificador™®

e gue a sua conduta permita
objectivamente defender um bem juridico alheio. Julgamos ser aplicavel ao conflito de

deveres a ideia de JORGE DE FIGUEIREDO DIAS quanto a desnecessidade de se verificar

*'De acordo com AMERICO TAIPA DE CARVALHO, a gravidade dos danos é um dos principais critérios que
deve ser cuidadosamente ponderado quando é feita a hierarquizacdo de bens juridicos (AMERICO TAIPA
DE CARVALHO, op. cit., pg. 430);

“2 Dificilmente se configura um caso em que uma Unica infracgdo fiscal seja capaz de por em causa a
capacidade do Estado para conseguir prosseguir as suas fungdes;

* JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, op.cit., pg. 393;
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um animus defendendi na legitima defesa, na medida em que o autor considera que “nao
devera fazer-se a exigéncia adicional de uma co-motivacdo de defesa: tal faria
depender a existéncia da justificagdo da manifestacdo de uma atitude interior do
defendente que levaria a conotar perigosamente a legitima defesa com concepc¢des

morais préximas de um direito penal do agente™*.

Neste sentido vdo também ASSUNCAO MAGALHAES E MENEZES e TITO ARANTES
FONTES que consideram que ‘“nestes casos, a lei ndo exige que o sujeito escolha
cumprir o dever que se lhe afigure mais custoso, ja que, pelo contrario, antes lhe
reconhece uma total liberdade de escolha. N&o existe razdo alguma para proibir ao
devedor que, perante a impossibilidade de cumprimento de deveres iguais, opte por
aquele que também prossegue um interesse proprio, uma vez que a lei ndo contempla
qualquer imposicéo ao sujeito no sentido de este, ante uma colisdo de deveres iguais,

escolher aquele que prossegue um interesse alheio”*.

Assim, e como vimos, desde que o empresario tenha nocdo da dificil situacédo
econdmica dos seus trabalhadores, quando o abuso de confianca fiscal seja praticado
para permitir o pagamento de salarios a trabalhadores que dele dependem para garantir
condicdes de vida dignas, irrelevante sera o facto de o agente visar apenas a manutencao
da actividade da empresa, ja que a sua conduta permitiu a defesa efectiva dos interesses

de terceiros.

4.1.5 — Consequéncia das consideracdes tecidas a aplicacao das

causas de justificacdo aos casos em apreco

Por tudo o que foi supra exposto, é possivel perceber que, em nossa opinido, a questao
do confronto entre bens juridicos nos casos em que o abuso de confianca fiscal €
praticado como forma de pagar salarios aos trabalhadores néo é obstaculo a aplicacdo de
causas de justificacdo ou de desculpa que exijam a proteccdo do bem juridico

considerado mais valioso para 0 nosso Ordenamento Juridico.

Por um lado, na medida em que, nestes casos, o interesse salvaguardado pela conduta do
agente (condigdes de vida e subsisténcia dos trabalhadores) é “sensivelmente superior”

ao interesse lesado com a sua conduta (patrimonio do Estado, mais concretamente a

*JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, op.cit, pg. 433;

> ASSUNGAO MAGALHAES E MENEZES/ TITO ARANTES FONTES, 0p.Cit., pg. 58;
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receita fiscal), o direito de necessidade podera aplicar-se caso se verifiquem os restantes
pressupostos do artigo 34° do Codigo Penal.

Por outro lado, o conflito de deveres também podera aplicar-se, ja que o dever de pagar
salarios, nos casos em apreco, € de valor superior ao dever de pagar impostos na medida

em que permite a manutengdo de condigdes de vida condignas para o trabalhador.

Ainda que a superioridade daquele interesse possa ser discutivel, parece-nos nao ser
possivel afastar a ideia de que ambos estdo, pelo menos, num patamar valorativo
semelhante, pelo que o artigo 36° sera aplicavel de qualquer forma. O préprio Acérddo
do Supremo Tribunal de Justica de 15 de Janeiro de 1997 parece reconhecer isto
quando diz expressamente que “facilmente se conclui que ndo pode considerar-se que 0
arguido, dando aos valores do IVA o destino concreto de o utilizar nas despesas
correntes da [Sociedade], nomeadamente salarios dos trabalhadores, matérias primas
e de energia eléctrica, em vez de o entregar ao Estado, salvaguardou um interesse

superior, precisamente porque 0s dois interesses se consideram igualmente relevantes”

(sublinhado nosso).

Ora, “nos casos em que entre os deveres em conflito ndo se possa estabelecer uma
hierarquia (...), outra alternativa ndo resta sendo a de eleger uns em detrimento de

2947

outros, reconhecendo-se plena liberdade de escolha ao agente em causa™’, pelo que

sempre seria aplicavel o artigo 36° do Codigo Penal, que regula o conflito de deveres.

Por ultimo, embora se afigure dificil prever uma situacdo em que o abuso de confianca
fiscal permita “afastar um perigo (...) que ameace a vida, a integridade fisica, a honra

ou a liberdade do agente ou de terceiro™*®

, Caso esse e 0s restantes pressupostos do
estado de necessidade desculpante se verifiqguem, também ndo devera ser negada a
aplicacdo desta causa de desculpa. De qualquer forma, ndo temos ddvidas de que nestes
casos em que a préatica do abuso de confianca fiscal visa 0 pagamento de salarios se
deve aplicar, pelo menos, a atenuacdo ou mesmo a dispensa da pena prevista no n° 2 do

artigo 35° do Codigo Penal.

“® Disponivel em Colectanea de jurisprudéncia: Acérddos do STJ, Ano V, Tomo |, pgs. 190 a 194;
T ASSUNGAO MAGALHAES E MENEZES/ TITO ARANTES FONTES, op. Cit., pg. 48;
8 n° 1 do artigo 35° do Cédigo Penal;

29



4.2 — Natureza dos deveres em causa:

De acordo com JORGE DE FIGUEIREDO Dias, “verdadeiro conflito de interesses, nos
termos e para os efeitos do art® 36°, s6 se d& quando inexoravelmente colidam dois
deveres de accdo e quando, por conseguinte, a problematica do facto a justificar ocorra
no dominio da omissdo penalmente relevante; quando, diferentemente, a colisdo se
verifique entre um dever de ac¢cdo e um dever de omissdo, a problematica respectiva ja
nao cabe no ambito do conflito de deveres, regulado no art® 36°, mas reentre sim de
pleno no ambito do direito de necessidade, a que se refere o art® 34°*°.

SUSANA AIRES DE SousA™ considera que no abuso de confianca fiscal estdo em
confronto um dever de accdo — o dever de pagamento de salarios — e um dever de
omissdo — o dever de ndo apropriacdo pelo empresario das quantias que deduziu. A
autora justifica a sua posicao alegando que, nestes casos, apenas haveria um dever de
accdo caso o substituto tributario tivesse um dever de pagar os seus impostos, 0 que ndo
acontece ja que as gquantias que retém nunca chegam a entrar no seu patrimonio. Ou
seja, 0 Unico dever do substituto sera o de ndo se apropriar daquelas quantias que nado

Ihe pertencem, e que a lei 0 obriga a entregar ao Estado.

Por isso, a autora considera que nos casos em que o abuso de confianca fiscal seja
praticado como forma de pagar salarios, apenas se podera aplicar o direito de
necessidade, na medida em que o0 empresario esta perante um confronto entre o dever de
accao gue se concretiza na obrigacdo de pagamento dos salarios, e o dever de omissao
que se consubstancia na obrigacdo de ndo apropriacdo das quantias que retém enquanto

substituto tributario.

Em nossa opinido, tal argumento ndo pode proceder, ja que consideramos que o dever
do substituto tributdrio € um dever de accdo: o dever de entregar as prestacOes

tributarias que reteve® e que ao Estado sdo devidas.

* JORGE DE FIGUEIREDO DiAs , Jornadas de Direito Criminal, O Novo Cédigo Penal Portugués e
Legislacdo Complementar, pg. 63;

%% SUSANA AIRES DE SOUSA, op. Cit., 134;

! Apesar de este ndo ser um texto dedicado ao estudo do tipo do crime de abuso de confianca fiscal,
parece-nos importante referir que, em nossa opinido, apenas deverd ser punido por este crime 0 agente
que efectivamente reteve ou recebeu quantias devidas ao Estado e ndo as entregou. De facto, ndo
julgamos existir qualquer fundamento ético para privar alguém da sua liberdade (através da aplicacdo de

uma pena privativa da liberdade) apenas por ndo ter entregue algo que nunca chegou a receber;
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Especialmente desde a entrada em vigor da Lei n © 15/2001, de 5 de Junho, que
estabelece o Regime Geral das Infrac¢fes Tributérias (RGIT), esta é a Unica conclusdo
que nos parece admissivel. Efectivamente, com esta Lei, o elemento “apropriacdo”

passou a ndo fazer parte do tipo legal de abuso de confianca fiscal®®

. Quer se concorde
ou ndo com esta op¢do, a verdade é que o legislador deixou de exigir que o agente se
aproprie da quantia devida ao Estado, para que a sua conduta se possa subsumir ao
artigo 105° do RGIT. Consequentemente, basta agora que o substituto tributario ndo
entregue as contribuicdes que reteve para que possa ser condenado por abuso de

confianca fiscal.

Neste sentido, parece-nos incontornvel a ideia de que o dever do substituto tributério é
0 de entrega das prestacbes que reteve. Efectivamente, 0 nimero 1 do artigo 105° do
RGIT deixa bem clara esta ideia quando estipula que “guem ndo entregar a
Administracéo Tributéria, total ou parcialmente, prestacéo tributaria de valor superior
a 7500€, deduzida nos termos da lei e que estava legalmente obrigado a entregar é

punido com pena de prisédo até trés anos ou multa de 360 dias” (destacado nosso).

Daqui resulta que estdo em confronto dois deveres de accdo: o dever de pagamento de
salarios e o dever de entrega das prestacdes deduzidas a administragéo tributaria. Assim,

a aplicacdo do conflito de deveres ndo encontra qualquer obstaculo.

4.3 —Uma analise sobre a relevancia da origem legal e da proteccéo penal

dada a obrigacéo de pagar impostos:
Um argumento recorrentemente usado pela jurisprudéncia nacional para afastar a
aplicabilidade de causas de justificacdo e de desculpa aos casos em que o abuso de
confianca fiscal é praticado como forma de pagar salarios € o de que a obrigacdo de
pagar impostos tem origem legal, enquanto a obrigacdo de pagar salarios tem uma
génese meramente contratual, pelo que se pode inferir que a primeira possui maior
relevancia ja que ndo surge de um mero vinculo estabelecido entre as partes mas sim de

um imperativo legal.

%2 No n° 1 do artigo 24° do j& revogado Regime Juridico das Infraccdes Fiscais N&o Aduaneiras (RJIIFNA,
diploma que antecedeu o actual RGIT), podia ler-se que seria punido por pratica de crime de abuso de
confianca fiscal “quem, se apropriar, total ou parcialmente, de prestacdo tributaria deduzida nos termos

da lei e que estava legalmente obrigado a entregar ao credor tributario” (destacado nosso);
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E também comum a invocagio da proteccdo penal dada & obrigacdo de pagar impostos
como forma de afastar a aplicacdo das causas de justificacdo e desculpa aos casos em
apreco. Segundo a jurisprudéncia, tal proteccdo é reveladora da maior importancia que é
dada ao incumprimento do dever de pagar impostos em relagdo ao incumprimento do
pagamento de salarios, ja que este Ultimo ndo acarreta qualquer responsabilidade penal

para o infractor.

Exemplo da utilizacdo destes dois argumentos pela jurisprudéncia é o Acordao do
Tribunal da Relagdo de Lisboa de 15-02-2007 que considera a obrigacdo de pagar
impostos como uma “obrigacao legal, cuja violagédo, por estar em causa um dos mais
relevantes interesses do Estado — o da cobranca de impostos —, se encontra juridico-
penalmente tipificada, enquanto que a obrigacéo de pagar salarios aos trabalhadores é

de natureza meramente contratual”.
No entanto, ndo podemos concordar com nenhum destes dois argumentos.

Em primeiro lugar, porque, se é verdade que o pagamento de impostos € uma obrigacédo
legal, 0 mesmo também se pode dizer da obrigacdo de pagar salarios. Efectivamente, o
legislador consagrou o dever de o empregador proceder ao pagamento da retribuicédo
dos trabalhadores, na alinea b) do nimero 1 do artigo 127° do Cddigo do Trabalho,
especificando, nos artigos 276° e seguintes, as regras de cumprimento da obrigacdo de

retribuicéo.

Acrescente-se ainda o artigo 59° da CRP que, na alinea a) do seu numero 1 estabelece
que “Todos os trabalhadores (...) tém direito: a) a retribui¢cdo do trabalho (...) de
forma a garantir uma existéncia condigna”. Na consagragdo constitucional deste
direito, esta implicito o correspondente dever do empregador cumprir a obrigacdo de
pagar a retribuicdo devida ao trabalhador pelo trabalho prestado. Consequentemente, o
dever de pagamento de salarios tem, tal como a obrigacdo de pagamento de impostos,

consagracdo constitucional.

Em segundo lugar, “ainda que se entenda estarmos perante um conflito entre um dever

juridico ndo penalmente tutelado e um dever juridico-penal, o primeiro pode prevalecer

sobre o segundo™,

%% TERESA SERRA/CLAUDIA AMORIM, Op. Cit., pg. 485;
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De facto, como indica TAIPA DE CARVALHO, “pode 0 cumprimento de um dever ndo
penal levar a exclusdo da ilicitude do ndo cumprimento de um dever juridico penal e,
consequentemente, & justificacdo da conduta tipificada criminalmente®*. O autor refere
mesmo a aplicacdo do artigo 36° do Codigo Penal aos casos em apreco, afirmando que
“ndo pode, sem mais, negar-se a existéncia de um verdadeiro conflito de deveres, e a
eventual exclusdo da ilicitude penal, na hip6tese em que o patrdo, na impossibilidade
de pagar salérios e os impostos, cumpre o dever juridico-laboral em detrimento do

dever juridico-penal fiscal”.

Acrescente-se que, apesar de ndo haver uma responsabilizacdo penal imediata do
empregador no caso de incumprir a sua obrigacdo de pagar salarios, isso ndo significa
que tal infraccdo ndo Ihe possa valer a aplicacdo de uma pena restritiva da liberdade. De
facto, o legislador considerou de tal maneira importante a regularizacdo dos salarios em
atraso que, no numero 1 do artigo 324°, ex vi artigo 313°, todos do Cddigo do Trabalho,
proibiu toda uma serie de actos a praticar pelo empregador quando este incumpra a sua
obrigacdo de pagamento das remuneragdes aos trabalhadores. O empregador vera entdo
a sua autonomia fortemente limitada até que efectue os referidos pagamentos devidos, ja
que, caso pratique um dos actos proibidos, podera ser punido com uma pena de prisao
que pode chegar aos 3 anos (que € também a pena maxima para o crime de abuso de

confianca fiscal)®®, por forca do niimero 3 do artigo 324° do Cédigo do Trabalho.

Mais ainda, parece-nos impossivel ndo reconhecer a enorme preocupacao do legislador
em proteger a subsisténcia e as condigdes de vida do trabalhador, tendo em conta as

normas reguladoras da graduacao de créditos no nosso ordenamento juridico.

Como bem refere NUNO LUMBRALES, “na elaboracao dessas normas o legislador foi
obrigado a ponderar os interesses subjacentes a cada tipo de crédito, determinando
quais os que, face aos principios norteadores da ordem juridica merecem maior tutela,

justificativa de prevaléncia sobre os demais™’.

> AMERICO TAIPA DE CARVALHO, 0Op. Cit., pg. 425;

% Idem;

%% Esta é também a posicéo defendida por AsSUNCAO MAGALHAES E MENEZES E TITO ARANTES FONTES,
op. cit. pg. 54. Apesar de as normas referidas pelos autores ja terem sido revogadas, encontram
correspondéncia naquelas que mencionamos, pelo que a l6gica seguida se mantém;

" NUNO LUMBRALES, op. Cit., pg. 40;
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Ora no numero 1 do artigo 333° do Cddigo do Trabalho, o legislador atribui aos créditos
do trabalhador emergentes do contrato de trabalho (onde se incluem os créditos
salariais), ou da sua violac&o ou cessagdo: (1) privilégio mobiliario geral; (2) privilégio
imobiliério especial sobre o bem imdvel do empregador no qual o trabalhador presta a
sua actividade. Mais importante ainda é o facto de o nimero 2 do mesmo artigo,
estabelecer que, num concurso de credores, os creditos referidos serdo graduados antes
de todos aqueles a quem os artigos 747° e 748° do CC atribuem privilégios creditorios,
entre os quais se englobam os créditos tributarios do Estado — artigo 747°, n° 1, alinea
a), e artigo 748°, n° 1, alinea a), do CC.

Ou seja, num concurso de credores, os créditos salariais serdo graduados antes de
qualquer credito tributario, o que deixa transparecer a vontade do legislador em atribuir
prioridade maxima a remuneracdo do trabalho, ainda que isso possa implicar o risco de

se perderem receitas fiscais.

Acrescente-se 0 n° 1 do artigo 97° do CIRE onde se estabelece que, com a declaracao de
insolvéncia, se extinguirdo os privilégios creditérios gerais de que sejam beneficiarios
créditos do Estado, das autarquias locais e das Instituicdes de Seguranca Social,
constituidos mais de 12 meses antes da data do inicio do processo de insolvéncia. No
entanto, o legislador ndo criou nenhuma disposicdo legal que preveja a extincdo dos
privilégios creditorios atribuidos aos créditos do trabalhador emergentes do contrato de
trabalho. De acordo com NUNO LUMBRALES, podemos daqui inferir que, para o
legislador, o pagamento dos créditos salariais é de importancia superior a0 pagamento

dos créditos tributarios®®.

4.4 — As consequéncias nefastas para a consciencializacdo dos cidad&@os do

dever ético de cumprimento das suas obrigacGes tributarias

Como referimos ja anteriormente, 0 nosso modelo de Estado de Direito Social depende
indubitavelmente das contribuicdes dos cidaddos. Sé através delas é possivel ao Estado
fazer face as suas despesas, e s6 elas possibilitam uma reparticdo justa dos rendimentos

e da riqueza pela populacéo.

Os impostos, como principal fonte de receita estadual, permitem que o Estado

providencie as infra-estruturas e os servicos publicos de que todos os cidadaos

%8 NUNO LUMBRALES, op. Cit., pg. 42 (in fine) e 43;
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dependem, e que permitem as condicBes necessdrias para um desenvolvimento
sustentado da nossa sociedade. Dai a importancia do sistema fiscal, que merece,
inclusivamente, consagracdo constitucional no artigo 103° da CRP.

Nesse sentido, é essencial que todo o cidaddo esteja ciente da importancia do seu papel
enquanto contribuinte, e consciente do dever ético, moral e civico de cumprimento da

sua obrigacdo de pagar impostos.

Ora, poderia pensar-se que, ao aceitar a aplicacdo de causas de justificacdo e desculpa
ao crime de abuso de confianca fiscal praticado por um empresario em dificuldades
financeiras, estaria a atentar-se contra a promocao, junto dos contribuintes, do contetdo

ético-moral da sua obrigacao de pagar impostos.

No entanto, € precisamente ao ndo ter em conta a situacdo dramatica de muitos
contribuintes, que os Tribunais conseguem o efeito que se pretende evitar: a promocao
da relutancia dos cidadaos em contribuir para a “maquina opressora” que ¢ o Estado, e
sedimentando uma crescente necessidade de retaliagdo contra o “cerco” imposto pelo

poder tributario, que acaba por traduzir-se na fuga ao imposto.

Nesse sentido, poderad dizer-se que uma maior abertura dos tribunais a aplicacdo de
causas de justificacdo ou desculpa nestes casos, sempre alicercada numa minuciosa
avaliacdo do caso concreto, poderia permitir que se fosse desmistificando a imagem
bem presente na mente do contribuinte portugués de um Estado preocupado apenas com
a arrecadacdo de receita e indiferente as pesadas consequéncias da carga fiscal que

impde aos cidaddos

A benevoléncia tributéaria tem, alias, resultados positivos comprovados. E prova disso o
recente regime excepcional de regularizacdo de dividas de natureza fiscal e a seguranca
social - instituido pelo Decreto-Lei n° © 151-A/2013 de 31 de Outubro - que arrecadou,
em vez dos esperados €700.000.000,00 (setecentos milhdes de euros) de receita,
aproximadamente €1.279.000.000,00 (mil duzentos e setenta e nove milhdes de

euros)™®.

Ainda que ndo se admita este argumento, parece-nos indiscutivel que a aplicacdo de

causas de justificacdo a estes casos de pratica de abuso de confianga fiscal com o intuito

% “Défice de 2013 abaixo da meta da folga de 1.200 milhdes para este ano”, in Jornal Econdmico de 24-
01-2014, pg. 4;
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de permitir o pagamento de salarios, ao permitir que as empresas em dificuldades
financeiras se mantenham em funcionamento, traz 6bvios beneficios para a economia

nacional.

Estamos conscientes da importancia do imposto, e de forma alguma negamos o0 seu
papel fundamental ao possibilitar a satisfacdo de necessidades colectivas. No entanto,
atendendo a composicdo do tecido empresarial portugués - maioritariamente constituido
por pequenas e médias empresas - e atendendo a dificil situagdo econdémica que
Portugal actualmente atravessa, parece-nos adequada e necessaria uma maior abertura
por parte dos tribunais a aplicacdo das causas de justificacdo e desculpa aos casos que
temos vindo a referir. Isto porque é do proprio interesse do Estado que as empresas se
mantenham em actividade, de forma a que possa continuar a tributar os rendimentos
desta e dos seus trabalhadores. Quem assim ndo pense “ndo vé que o Estado, para além
de ndo receber os impostos, ainda terd despesas com subsidios de desemprego,
rendimentos minimos e outras prestacdes sociais. Em vez de combater o cerne da

questdo, adia o problema e pelo caminho cria outros”®.

Efectivamente, “ao penalizar o empresario, a consequéncia pode vir a ser a extin¢do da
empresa, acarretando a demissdo dos empregados e a diminuicdo da produtividade
geral (...) prejudicando assim, a distribuicdo de riqueza®. Mais ainda, havera um
aumento do desemprego e, como bem sabemos, “0 desempregado ndo possui
disponibilidade financeira para comprar, portanto deixa de adquirir bens produzidos
por outras empresas. Estas por sua vez, tendem a diminuir a producdo visto ndo haver
consumo, deixando de contratar ou até mesmo demitindo os seus funcionarios para se
adequarem a necessidade do mercado”®?. Assim, “o cumprimento da funcéo social da
microempresa e empresa de pequeno porte (...) depende de politicas de incentivos do

proprio Estado, e ndo da punicéo do empresario”®.

% MANUEL Josgé MIRANDA PEDRO , 0p. Cit. pg. 225;

1CESAR MAURICIO ZANLUCHI / MARIA DE FATIMA RIBEIRO, “Inexigibilidade de conduta adversa no
Direito Tributério em face do tratamento diferenciado as microempresas e empresas de pequeno porte”,
disponivel em: http://www.diritto.it/materiali/straniero/dir_brasiliano/zanluchi_ribeiro.html

%2 |dem;

83 Idem;
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4.5 — A eventual proliferacdo da conduta ilicita e o consequente colapso do

sistema fiscal

Alguma doutrina considera que a aplicacdo de causas de justificacdo ou desculpa aos
casos de abuso de confianca fiscal ndo pode ser admissivel na medida em que levaria a
uma proliferacdo dessa conduta ilicita, 0 que teria um impacto catastrofico no sistema

fiscal, podendo mesmo levar ao seu colapso.

JoA0 CURADO NEVES, por exemplo, considera que “ndo faria sentido que a lei penal
deixasse impune um comportamento que, quando repetido, poria em causa um sector
importante da actividade econémica e que seria, certamente, muito repetido quando se

soubesse que os Tribunais ndo puniam aqueles que tivessem tal conduta.”®*.

Vemo-nos forcados a discordar desta posicdo na medida em que mais ndo faz do que
introduzir questdes relativas a prevencao geral na analise da ilicitude e da culpa, algo
absolutamente incompativel com a Teoria do Facto Punivel. Efectivamente, a prevencao
geral sera relevante ao nivel da determinacéo da pena, ou seja, num momento em que ja
se decidiu punir o agente (n° 1 do artigo 71° do Cddigo Penal), nunca se podendo

imiscuir na afericdo da ilicitude da conduta, ou da culpabilidade do agente.

Acrescente-se que este “perigo de contaminagdo” nao se coaduna com a prdpria
natureza das causas de justificacdo e de desculpa. De facto, estas apenas se aplicardo a
casos muito concretos em que seja possivel considerar-se a conduta como ndo contraria
ao Direito, ou como ndo censuravel ao agente, respectivamente. Ou seja, aos olhos da
propria sociedade, o comportamento do agente sera tido por licito ou desculpavel

atentas as circunstancias em que foi praticado, e ndo de uma forma genérica, pelo que o

perigo de proliferacdo da conduta ndo é real.

E, de resto, esta a posicio de MANUEL JOSE MIRANDA PEDRO que declara ndo poder

aceitar que “o Direito Penal garanta a vigéncia da norma a custa da culpa™®,

considerando ainda como “insuficiente e ilusorio o argumento do ‘perigo de

L~ 66
contaminacgdo’”".

% JoAo CURADO NEVES, A problemética da culpa nos crimes passionais, 2008, pg. 673;
% MANUEL JoSE MIRANDA PEDRO , 0p. Cit., pg. 221;

% MANUEL Josg MIRANDA PEDRO, op. Cit., pg. 222;
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Conseguimos compreender a necessidade de o Estado obter o maior volume de receitas
fiscais possivel, de forma a fazer face a todas as despesas que tem de suportar. No
entanto, motivos de politica fiscal ou econémica ndo podem ser usados como argumento
para bloquear aplicacdo de causas de justificagdo e desculpa as condutas que meregam a
sua tutela, pois isso constitui uma obstrucdo a Justica, algo absolutamente inadmissivel

num Estado (que se pretenda considerar) de Direito.

Acrescente-se, por ultimo, a pertinente questdo levantada por FERNANDA PALMA que,
apesar de fazer referéncia a Seguranca Social, é perfeitamente aplicavel ao sistema
fiscal: “poder-se-ia perguntar até onde levaria um generalizado ndo pagamento de
salarios por causa de uma generalizada situacao de faléncia de empresas em condi¢des
semelhantes [(de dificuldades econdmicas)]. Nao levaria, também, a propria Seguranca

Social & bancarrota?"®’

4.6 — A possivel criacao de distor¢des na Concorréncia

O nosso ordenamento juridico procura proteger a livre concorréncia. Esta é essencial,
quer no que toca a formacdo da oferta, quer quanto a procura, e mesmo em relacdo ao
acesso ao mercado, sendo estes factores essenciais para o desenvolvimento sustentado
das relacGes econdmicas entre os varios agentes no mercado. Nesse sentido, e de forma
a proteger e promover a eficiéncia economica e uma maior proteccao do consumidor, 0s
comportamentos concorrenciais adoptados pelos agentes economicos no mercado sao

alvo de regulamentacéo.

E, como tal, facil de compreender o objecto extremamente complexo e sensivel que o
Direito da Concorréncia visa regular, e a importancia vital que este assume para a hossa

sociedade.

Nesse sentido, muitas vozes se levantam na jurisprudéncia contra a aplicacao das causas
de justificacdo e desculpa ao crime de abuso de confianca fiscal praticado pelo
empresario em dificuldades econdmicas, como forma de pagar os salarios aos seus

trabalhadores.

O Acérdéo do Tribunal da Relagdo do Porto de 12-03-2003 (Processo n° 0210289) é um
bom exemplo disso mesmo quando refere que, “levada as ultimas consequéncias, a

pretendida equiparacdo entre a obrigacdo de pagar salarios e a obrigacdo de entregar

¢ FERNANDA PALMA, O principio da desculpa em Direito Penal, pg. 222, nota 138;
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as contribui¢bes devidas ao Fisco ou a Seguranca Social, implicaria uma grave
distor¢do das regras de concorréncia, e, assim, estaria encontrada a ‘formula’ que
permitiria a algumas empresas, além de evitarem a perseguicdo criminal pelo crime de
abuso de confianca fiscal, usufruirem de vantagens inadmissiveis de concorréncia

relativamente a outras que cumprem as suas obrigagdes”.

N&o podemos, de forma alguma, convergir com esta corrente jurisprudencial, na medida
em que esta ndo tem em conta 0s interesses protegidos pela obrigacdo de pagar salarios,

j& anteriormente mencionados no ponto 4.1.3.

Vamos ao encontro da posicdo de FERNANDA PALMA, que, referindo-se a ponderacéao
feita pelo julgador entre a maior relevancia da obrigacao de pagar salarios ou de pagar
impostos, refere que “a invocacgdo de interesses como o da livre concorréncia em tal
ponderacdo parece-me totalmente despropositada quando esta em causa o salario de

trabalhadores®.

Efectivamente, a defesa da subsisténcia, das condi¢des de vida e, em ultima analise, da
dignidade humana do trabalhador — protegidas pela obrigacdo de pagar salarios — nédo
podem ser postas em causa apenas para que se proteja a livre concorréncia, que, apesar
de ser essencial para 0 mercado, para as relaces entre os agentes econdmicos que nele
actuam e, em ultima andlise, para a propria sociedade, esta longe de atingir a

importancia daqueles interesses.

4.7 — O subsidio de desemprego enquanto protector dos interesses dos

trabalhadores

De acordo com o artigo 63° da CRP, cabe ao Estado organizar, coordenar e subsidiar
um Sistema de Seguranga Social capaz de proteger os cidadaos “na doenca, velhice,
invalidez, viuvez, orfandade, bem como no_desemprego e em todas as outras situacoes
de falta ou diminuicdo de meios de subsisténcia ou de capacidade de
trabalho ®(sublinhado nosso). Assim, é dever do Estado atribuir subsidios de
desemprego aos cidaddos que se vejam desprovidos de trabalho, permitindo-lhes manter

condicdes de vida condignas enquanto ndo voltam ao mercado de trabalho.

% FERNANDA PALMA, 0p. Cit., pg. 221, nota 137;
% ne 2 do artigo 63° da CRP;
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Dai que se possa pensar que, quando incumpre a obrigacdo de pagar salarios, o
empresario ndo esta a pér em causa qualquer bem juridico do trabalhador, na medida em
existe sempre a salvaguarda do subsidio estadual supra referido. Destarte, de acordo
com esta ideia, ao praticar o crime de abuso de confianga fiscal de forma a pagar
salarios aos seus trabalhadores, 0 empresario ndo esta a proteger qualquer bem juridico
ou interesse daqueles, na medida em que a sua subsisténcia e condi¢Ges de vida estdo

salvaguardadas pelo Estado.

De forma alguma podemos concordar com esta ideia que minimiza de forma inaceitavel
o enorme flagelo que é o desemprego, as gravissimas consequéncias sociais e
econdmicas que este acarreta para 0s cidaddos nessa situacdao e, em ultima analise, o
enorme custo que um maior niumero de desempregados acarreta para a maquina do

Estado, podendo mesmo significar o seu colapso.

Convém relembrar que, ao praticar o abuso de confianca fiscal como forma de poder
pagar salarios aos trabalhadores, o empregador esta a proteger um preceito consagrado
na alinea a) do numero 1 do artigo 59° da CRP, que é o do direito do trabalhador a

retribuicdo como “forma de garantir uma existéncia condigna”.

De facto, no momento do incumprimento do pagamento de salarios, hd uma efectiva
lesdo do patrimonio e das condicGes de vida do trabalhador. Este vé-se privado da sua
retribuicdo mensal, do seu sustento, o que, especialmente nos casos de trabalhadores
com salérios de valor reduzido, pode ter consequéncias catastroficas. Ou seja, 0 nao
pagamento de salario coloca o trabalhador numa posicdo precaria e afecta
inegavelmente o seu patrimonio, sendo que s6 num momento posterior é que o Estado,
através da atribuicdo de uma prestacdo social, vem salvaguardar a subsisténcia do

desempregado.

N&o negamos que, em muitos casos, o incumprimento da obrigacdo de pagamento de
salarios, apesar de ferir o patriménio do trabalhador, ndo chega a atingir os interesses
inerentes aquele bem juridico (condi¢cbes de vida do trabalhador, entre outros), e que,
nessas situacdes, dificilmente sera justificAvel o comportamento do empresario que

pratica o abuso de confianca fiscal (ainda que para permitir o pagamento de salérios), na
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medida em que este deveria ter dado prioridade a proteccdo do patriménio do Estado

tendo em conta os interesses colectivos que este visa proteger’®.,

No entanto, nos casos em que a gravidade da lesdo ao bem juridico “patrimonio do
trabalhador” seja suficiente para por em causa os interesses que lhe estdo subjacentes e
que sdo constitucionalmente protegidos pelo artigo 59° da CRP, parece-nos inegéavel que
0 comportamento do empresario que pratica o abuso de confianca fiscal é perfeitamente

justificavel e, como tal, ndo contrario ao Direito.

4.8 — A existéncia de vias alternativas a pratica do ilicito tipico

E apontado por muitas vozes na doutrina e jurisprudéncia nacionais, que existem varios
meios legalmente previstos que permitem auxiliar empresas em dificuldades financeiras,
pelo que o recurso a meios ilegais como o ndo pagamento de impostos nao &, de forma

alguma, aceitavel.

Efectivamente, o CIRE, nos seus artigos 17°-A e seguintes, prevé o Processo Especial
de Revitalizagdo (PER), que visa permitir ao devedor que se encontre numa dificil
situacdo econdmica, mas que ainda seja susceptivel de recuperacdo, estabelecer
negociacfes com os respectivos credores de modo a concluir um acordo que conduza a

recuperacdo da empresa.

Acrescente-se também o Sistema de Recuperacdo de Empresas por Via Extrajudicial
(SIREVE), programa que visa a recuperacdo da empresa pela via ndo judicial,
promovendo a obtencdo de uma solucdo consensual entre a empresa em dificuldades

financeiras e 0s respectivos credores.

Cumpre referir que a alinea b) do n° 1 do artigo 228° do Cddigo Penal estipula que, o
devedor que, tendo conhecimento das dificuldades econémicas e financeiras da
empresa, ndo recorra a uma providéncia de recuperacao, podera ser punido, caso ocorra
insolvéncia e sendo esta reconhecida judicialmente, com pena de prisdo até um ano ou

com pena de multa até 120 dias.

No entanto, e apesar da tipificacdo do ilicito penal que acabamos de referir, ndo nos

podemos esquecer que a punicdo por insolvéncia negligente estd dependente do

" Sem prejuizo de anélise do caso concreto, referimo-nos aos casos de trabalhadores com salarios

avultados, com varias fontes de rendimento, entre outros;

41



preenchimento de uma condicdo objectiva de punibilidade: o reconhecimento judicial da

insolvéncia da empresa, que pode nem vir a ocorrer.

Ou seja, no momento em que opta por ndo recorrer aos meios de auxilio a empresa, 0
agente estd a desconsiderar uma série de mecanismos legais recomendados para o
auxilio a empresas em dificuldades economicas. No entanto, apesar de a sua conduta ser
tipica, ilicita e culposa, pode nem vir a ter consequéncias no futuro, caso a insolvéncia
ndo chegue a ser declarada. Daqui se retira que a prioridade do legislador nem é tanto
que 0 empresario recorra a estes meios alternativos, mas sim que a empresa ndo se torne

insolvente.

Assim, ainda que se considere que a utilizacdo destes mecanismos de recuperacdo de
empresas € um verdadeiro dever legal, da propria interpretacdo da lei se pode retirar
que, na verdade, este dever nunca se poderia considerar superior ao dever de pagar
salarios de forma a proteger a subsisténcia e condi¢cdes de vida dos trabalhadores.
Consequentemente, sempre se poderia aplicar, pelo menos, o conflito de deveres de

forma a justificar a conduta do agente ao ndo recorrer a estes meios alternativos.

Por outro lado, o CIRE, nos seus artigos 18° e seguintes, define o regime substantivo e
processual da insolvéncia. Aqui sim, é estabelecido um dever legal: o de o devedor se
apresentar a insolvéncia, por forca do n° 1 do artigo 18° do CIRE. De acordo com este
artigo, o devedor tem de requerer a declaragdo de insolvéncia dentro dos 30 dias
seguintes ao conhecimento da situacdo de insolvéncia’ ou da data em que devesse
conhecé-la. Por forca do n°® 3 do mesmo artigo, no caso de o devedor ser titular de uma
empresa presumir-se-a, de forma inilidivel, o conhecimento da situacdo de insolvéncia
decorridos pelo menos trés meses sobre o incumprimento generalizado de quaisquer
obrigac0es i) tributarias, ii) de contribuicbes e quotizacbes para a seguranca social, iii)
emergentes de contrato de trabalho, ou da violacdo ou cessacdo desse contrato, e iv)
resultantes de rendas ou qualquer tipo de locacdo, incluindo financeira, prestacfes do
preco da compra ou de empréstimo garantido pela respectiva hipoteca, relativamente a

local em que o devedor realize a sua actividade ou tenha a sua sede ou residéncia.

Neste sentido, podera arguir-se que, no momento em que se vé num conflito entre o

dever de pagar impostos e o dever de pagar salarios, o empresario em dificuldades

™ De acordo com o artigo n°® 1 do artigo 3° do CIRE, “¢ considerado em situacio de insolvéncia o

devedor que se encontre impossibilitado de cumprir as suas obrigagdes vencidas”’;
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financeiras estaria perante um terceiro dever: o de apresentacdo a insolvéncia. No
entanto, e ainda que assim se entenda, tal dever ndo pode ser considerado superior ao
dever de pagar salérios.

Bem sabemos que a ratio do dever de apresentacdo a insolvéncia € a protec¢do e
satisfacdo dos direitos dos credores da empresa, entre 0s quais se encontram 0s préprios
trabalhadores que tém (como se disse anteriormente no ponto 4.3) privilégios
creditorios que ndo se extinguem com a declaracdo de insolvéncia. Fica, de resto, bem
clara esta intengdo do legislador no ponto 3 do Preambulo do CIRE, quando refere que
“0 objectivo precipuo de qualquer processo de insolvéncia é a satisfacdo, pela forma
mais eficiente possivel, dos direitos dos credores”. Ou seja, ao apresentar a empresa a
insolvéncia, o empresario em dificuldades financeiras estara, em teoria, a proteger os
interesses dos trabalhadores, na medida em que estes verdo, em principio, 0 seu crédito

ressarcido.

No entanto, uma coisa é proteger o ressarcimento de um crédito, outra bem diferente é
proteger a subsisténcia de trabalhadores que dependam da sua remuneracdo para
sobreviver. Isto porque, no segundo caso, exige-se uma actuacdo urgente, no curto
prazo, na medida em que é a prépria dignidade humana do cidadao/trabalhador que esta
em causa. Ja o ressarcimento do créedito, especialmente no caso do processo de
insolvéncia, é algo que pode acontecer a médio ou longo prazo (basta pensarmos que sO
a fase de liquidacao pode levar até um ano), o que nao se coaduna com a precariedade
da situacdo do trabalhador, que ndo podera subsistir condignamente sem a quantia que

Ihe é devida.

Neste sentido, a importancia do dever de apresentacdo a insolvéncia continua num
patamar valorativo inferior ao dever de pagar salarios, na medida em que o primeiro
visa a satisfacdo dos créditos dos credores (entre os quais estdo os créditos dos
trabalhadores), e 0 segundo visa, especificamente, proteger a subsisténcia e as condi¢bes

de vida dos trabalhadores.

Consequentemente, o cumprimento da obrigacdo de pagar salarios em detrimento da
obrigacdo de apresentacdo a insolvéncia sera licito, por aplicacdo do artigo 36° do

Cadigo Penal.

Cumpre ademais referir que estamos cientes da existéncia do artigo 89° do CIRE, que

permite que seja atribuido um subsidio a custa dos rendimentos da massa insolvente,
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aos titulares de créditos sobre a insolvéncia emergentes de contrato de trabalho que
carecam absolutamente de meios de subsisténcia. No entanto, ndo nos podemos
esquecer que na grande maioria dos casos a massa insolvente ndo chegara para cobrir 0s
créditos dos trabalhadores (especialmente se tivermos em conta que a larga maioria de
casos de pratica de abuso de confianca fiscal em Portugal envolvem pequenas e médias
empresas), ndo permitindo a atribuicdo do referido subsidio, ficando os trabalhadores
desprotegidos durante o processo de insolvéncia, 0 que pde em causa a sua subsisténcia
e condicOes de vida.

E também importante que se refira que nestes casos em que a massa insolvente ndo é
suficiente para ressarcir os créditos dos trabalhadores, deveria actuar o Fundo de
Garantia Salarial (legalmente previsto pelos artigos 317° a 326° da Lei 35/2004 de 29 de
Julho, aplicavel ex vi artigo 12° n° 6 al 0) da Lei 7/2009 de 12 de Fevereiro) que visa
assegurar o pagamento ao trabalhador dos créditos emergentes do contrato de trabalho
nos casos em que o empregador seja declarado insolvente (entre outras situacdes).
Porém, em boa verdade, este acaba por ndo proteger o trabalhador no curto prazo, na
medida em que 0 acesso a0 mesmo € de tal maneiro moroso que ja levou a que o
Provedor de Justica se pronunciasse sobre a questdo por varias vezes, afirmando ser
essencial “analisar e resolver, com urgéncia, o problema dos referidos atrasos, tendo
em conta que destes resultam graves prejuizos para os cidaddos visados que se veem
numa situacdo de desemprego e sem acederem, em tempo Util, aos devidos creditos

laborais a que tém direito”".

Refere também o Provedor de Justica que ‘“0S
trabalhadores ndo podem ser penalizados com anos de atraso no acesso ao Fundo de
Garantia Salarial sob pena de ndo se cumprir o fim para o qual o mesmo foi
constituido e que resulta alias, de imposicdo do Direito Comunitario, mais
concretamente da Directiva 2008/94/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22

de Outubro de 2008”".

Atento 0 exposto, a pratica do abuso de confianca fiscal de forma a pagar salarios aos
trabalhadores, por permitir a continuacdo da actividade da empresa, podera acabar por

ser mais benéfica do que a apresentacdo a insolvéncia, tanto no curto (permitindo

2 Oficio de 31 de julho de 2012 no ambito do Processo Q-1693/12 (A3), disponivel em
http://www.provedor-jus.pt/archive/doc/FGS.pdf;

"3 Oficio de 12 de Marco de 2013 no ambito dos Procesos Q-1693/12 (A3) e Q-4421/12 (A3), disponivel
em http://www.provedor-jus.pt/site/public/archive/doc/Oficio SESSS12032013.pdf;
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garantir a subsisténcia e condigdes de vida do trabalhador) como no medio-longo prazo
(dando oportunidade a que a empresa ultrapasse e inverta a situacdo, retomando a sua

posi¢do no mercado).

Por tudo o que foi mencionado supra, é possivel afirmar que a existéncia de meios
alternativos a prética do abuso de confianca fiscal ndo contende com a aplicagdo do
conflito de deveres aos casos em que 0 ndo pagamento de impostos pelo empresario em
dificuldades financeiras vise 0 pagamento de salarios a trabalhadores cuja subsisténcia e
condi¢des de vida dependam de tal quantia. Efectivamente, o facto de o empresario em
dificuldades financeiras ndo ter optado pelos supra mencionados meios alternativos a
pratica do ilicito apenas podera afastar a aplicacdo do direito de necessidade e do estado
de necessidade desculpante, caso se considere que 0 meio de defesa dos interesses dos
trabalhadores ndo foi o mais adequado. No entanto, continuara a aplicar-se o conflito de
deveres na medida em que o dever de optar por uma das referidas vias alternativas a
pratica do ilicito ndo se superioriza, de forma alguma, ao dever de pagamento de
salarios, atento 0s interesses que este visa proteger (j& mencionados anteriormente no
ponto 4.1.3).
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Conclusio:

Ao longo do presente estudo, procuramos fazer um ponto da situacdo relativamente a
posicdo da doutrina e da jurisprudéncia sobre a possibilidade de aplicagdo de causas de
justificacdo e desculpa aos casos em que um empresario em dificuldades financeiras
incumpre com a sua obrigacdo de pagar as quantias que deve ao Estado a titulo de
imposto como forma de poder pagar salarios aos seus trabalhadores.

A prética da referida conduta, nas circunstancias descritas, tem sido quase
invariavelmente considerada pela jurisprudéncia nacional como punivel, como
procuramos demonstrar. No entanto, cremos que esta € uma Vvisdo intransigente e pouco
ponderada dos nossos Tribunais, que, de forma incompreensivel, tendem a recusar a

possibilidade de aplicacdo de causas de justificacdo ou de desculpa aos casos em apreco.

Como vimos, ao aplicar as quantias devidas ao Estado no pagamento de salérios, o
empresario, esta, efectivamente, a cumprir uma obrigacdo da maxima importancia e
com consagracdo constitucional (artigo 59° da CRP): a obrigacdo de pagamento de

salarios.

O facto de a retribuicdo do trabalho merecer consagragédo constitucional € um indicador
da importancia dos interesses que esta visa proteger. De facto, o salario do trabalhador
ndo visa apenas proteger o patriménio deste, mas também as suas condi¢fes de vida, a
sua subsisténcia, e, em Ultima analise, a sua dignidade enquanto ser humano. E, como
tal, essencial ao desenvolvimento pessoal de cada cidadao, e, consequentemente, fulcral

para o desenvolvimento sustentado da nossa sociedade.

Essencialmente por estes motivos, e apesar de reconhecermos a importancia do
pagamento de impostos enquanto fonte de receita estadual que permite a satisfacdo de
interesses colectivos, consideramos que a obrigacdo de pagamento de salarios esta num
patamar valorativo superior — ou pelo menos idéntico — ao da obrigacdo de pagamento

das prestacdes tributarias devidas.

Nesse sentido, devera existir, por parte do julgador, uma correcta ponderacdo de todo o
circunstancialismo que envolveu a conduta do empresario, de forma a perceber se
aquela se deverd aplicar alguma causa de justificacdo ou desculpa. Isto porque,
sublinhe-se, ndo pretendemos de forma alguma afirmar que a pratica do abuso de
confianga fiscal nestas circunstancias devera ser sempre considerada licita ou

desculpavel. De facto, apenas nos casos em que o incumprimento da obrigacdo de pagar
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salarios afecte efectivamente a subsisténcia e as condi¢fes de vida dos trabalhadores é
que se devera ter por licita ou desculpavel a pratica do abuso de confianga fiscal por
parte do empresario em dificuldades financeiras, como forma de proceder ao pagamento
de salarios.

Dito isto, consideramos que, nestes casos, a conduta do agente devera ser considerada
licita, em virtude da aplicacdo do conflito de deveres (artigo 36° do Codigo Penal), pelo
que ndo serd necessario avaliar a eventual censurabilidade da conduta, na medida em

que esta ndo devera ser considerada como contraria ao dever-ser juridico-penal.

Assim, em nosso entender, o empresario que opte por ndo fazer a entrega das
contribuicdes fiscais devidas ao Estado de forma a poder pagar os salarios dos seus
trabalhadores, pratica uma conduta justificavel, na medida em que escolhe defender os
interesses de maior valor em causa no momento do confronto entre os dois deveres de
accdo que Ihe eram impostos pelo ordenamento juridico — pagar impostos vs pagar

salarios.

No entanto, ndo podemos deixar de voltar a frisar a importancia da devida ponderagédo
do caso concreto por parte do julgador, no momento prévio a aplicacdo do artigo 36° do

Caodigo Penal.

Em primeiro lugar, sera necessario auferir se 0 empresario tinha conhecimento do
perigo de lesdo para as condicdes de vida e a subsisténcia dos trabalhadores. N&o se
exige que ele actue com uma vontade interior de defesa dos interesses em risco, mas

apenas que conheca a situacdo de perigo para 0S mesmos.

Sera também importante ter em conta que apenas nos casos em que 0 nao pagamento de
salarios provoque uma lesdo suficientemente grave para afectar aqueles interesses dos
trabalhadores é que o comportamento do empresario podera ser justificavel. De facto,
caso apenas haja uma lesdo infligida estritamente ao patriménio do trabalhador (e ndo
nos interesses que este protege), ndo sera possivel afirmar que estdo em causa interesses
superiores as necessidades colectivas protegidas com a obrigacdo de pagamento de

impostos.

Aliads, como bem refere MANUEL JOSE MIRANDA PEDRO no Acorddo do Tribunal de
Santarém (2° Juizo) de 22 de Novembro de 2006, “é ética e penalmente exigivel que um

Estado, que se diz e é de direito democratico, veja o0 seu patrimonio sacrificado quando
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estavam em causa valores fundamentais, como a dignidade da pessoa humana e a

subsisténcia econdémica de um agregado familiar”.

Por tudo o que foi aqui exposto, pugnamos por uma maior abertura da jurisprudéncia a
possibilidade de aplicagdo das causas de justificacdo e desculpa aos casos em apreco,
em particular do conflito de deveres, e defendemos uma maior ponderacdo, pelos
Tribunais, dos véarios factores em causa no caso concreto, em detrimento da
argumentacdo mecanica que vem sendo usada pela jurisprudéncia para negar a

aplicacdo de qualquer causa de justificacdo ou desculpa aos casos aqui expostos.
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