UNIVERSIDADE CATOLICA PORTUGUESA
FACULDADE DE DIREITO DE LISBOA

A BURLA TRIBUTARIA:
A NORMA INCRIMINADORA, AS RELACOES DE CONCURSO
COM A FRAUDE FISCAL E OUTRAS CONSIDERACOES

JORGE MIGUEL SILVA GASALHO

MESTRADO FORENSE

TRABALHO REALIZADO SOB A ORIENTACAO DO SENHOR PROFESSOR
DOUTOR HENRIQUE SALINAS

JANEIRO DE 2013




Agradecimentos

Em primeiro lugar, gostaria de agradecer & minha familia por todo o apoio, amparo e
compreensdo que me foi dado durante a realizacdo desta tese, imprescindivel para eu
ter chegado até aqui. Sei que poderei sempre contar com ela, e espero conseguir
orgulha-la através da dissertacdo aqui desenvolvida.

Também gostaria de agradecer ao Professor Doutor Henrique Salinas por todo o
auxilio a nivel técnico e sistematico, advindo da sua experiéncia e conhecimentos
sobre o complexo mundo que é o Direito, tendo sido a orientacdo fundamental para o
meu Sucesso.

Por fim, um agradecimento especial a minha namorada Tania Soares, pela paciéncia e
afeto que me prestou ao longo da elaboracdo do presente trabalho, tendo sido uma
auténtica «companheira de todas horas», tal como Matilde foi para Gomes Freire de
Andrade.



2.1.
2.2.
2.3.
2.4.
2.5.

3.1.

3.1.1.
3.1.2.

3.2.

4.1.
4.2.

4.2.1.
4.2.2.

indice

Introdugdo ..o

A burla tributaria .......................
O tIPO ODJELIVO o
O tipo SUDJELIVO oo
Obem JURIdICO ..o
Atentativa ...

Burla tributaria por omiss@o? ...

Contextualizagao SiStemAtica  ........cceviiiriiiiiiii e,
Antecedentes hiStOriCOS  .....ovoiiiiiiii e,

P imMINar oo

A relacéo entre a fraude fiscal e a burla

A burla comum e a burla tributaria ...

A relacdo entre a burla tributaria e a fraude fiscal ....................

A diversidade de regimes ................
RelagBes CONCUISAIS  ....iviiit i e,
Oproblema .........ccoiiiiiiiiiin,

A diversidade das condutas tipicas ...

(0f0] g [o] [11F: 1o I

16
16
16
17
26

29
29
34
34
45

52



1. Introducéo

O crime de burla tributaria encontra-se atualmente previsto no art. 87° do Regime
Geral das Infragdes Tributarias (RGIT). E uma forma evoluida e até sofisticada de
captacdo do alheio, em que o0 agente, através de engenhos astuciosos, serve-se do erro
e do engano para burlar a Administracdo Tributaria, em seu beneficio, afigurando-se

como um novo tipo de fraude fiscal qualificada, dirigida a casos mais gravosos™.

O tipo legal de burla tributaria é uma inovagdo trazida pelo RGIT, inserindo-se no
ambito da nova categoria classificatdria designada de «crimes tributarios comuns»,
portanto, s6 desde a entrada em vigor deste diploma é que se tornou um crime
autonomo em sede de direito penal fiscal, especialmente por razdes pragmaticas,

como veremos mais a frente?.

O crime de burla tributéria vai buscar inspiragdo ao crime de burla comum, previsto
no art.° 217° do Cddigo Penal (CP), reproduzindo-o no seu essencial, embora tenha
particularidades importantes. Como afirmou ja o Supremo Tribunal de Justica (STJ)
no Acérdido de 07-05-2003, Proc. n® 99P735°, a tipicidade apresenta as caracteristicas
especificas do crime fiscal quanto ao meio fraudulento, mas vai beber a figura da

burla comum no que toca ao enriquecimento do agente ou de terceiro.

Assim, verificamos que o legislador portugués, ao invés de outros ordenamentos
juridicos que preferem utilizar uma clausula geral de fraude fiscal que abranja a
generalidade dos comportamentos criminais no &mbito da delinquéncia fiscal (como o
ordenamento juridico espanhol)*, optou por criar um tipo legal de cariz tributario que
previsse 0 comportamento constitutivo correspondente a burla comum, com as suas
especialidades. Ja tém sido tecidas diversas criticas a autonomia deste novo tipo de

crime, no sentido de ndo se justificar num contexto técnico-legislativo e metodolégico

L PINTO, Anténio Augusto Tolda / BRAVO, Jorge Manuel Almeida dos Reis, Regime Geral das
Infracgdes Tributarias e regimes sancionatérios especiais, 2002, Coimbra, Coimbra Editora, p. 41.

Z Infra, p. 16 e seguintes.

® Disponivel em http://www.dgsi.pt/.

*PEREIRA, Rui Ribeiro, O Crime Fiscal no Contexto Ibérico, 2008, Verbo Juridico, p. 17.



a sua consagracdo’. Porém, a verdade é que a tese que acabou por vingar foi a da sua
autonomizacao, como decorre da Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n°
53/VIII: «no campo fiscal introduz-se um tipo autdnomo de burla fiscal, capaz de por
termo a incerteza doutrinaria que tem rodeado a repressdo penal de certas préaticas

defraudatorias da administracao tributaria.

Importa também ter em conta que este delito foi considerado a luz da Lei n° 51/2007,
de 31 de Agosto, e da Lei n® 38/2009, de 20 de Julho, um crime de investigacdo e
prevencao prioritarias, conforme decorre das alineas f) dos n°% 1 do art. 3° e art. 4 de

ambas as leis.

Atualmente, a burla tributaria especialmente agravada, consagrada no n° 3 do art. 87°,
e a fraude fiscal qualificada, prevista no n° 3 do art. 104° (com a redacdo da Lei 64-
B/2011 de 30 de Dezembro), sdo 0s crimes que preveem a pena mais grave de todos
crimes tributarios, podendo atingir um maximo de oito anos de prisdo. Também a
medida da punicdo de ambas tem sido criticada, com base na eventual violacdo dos

principios da proporcionalidade e igualdade®.

Todas estas tematicas serdo desenvolvidas com a profundidade necesséria ao longo de
todo o trabalho. Contudo, e aqui apenas pretendendo marcar desde ja uma posicéo,
devemos lembrar que hoje em dia assistimos a um novo tipo de criminalidade,
altamente complexa, especialmente de colarinho branco, que veio a trazer um novo
paradigma no ambito dos crimes patrimoniais. J& afirmava NELSON HUNGRIA, «o
latrocinio, a grassatio e a rapina foram sub-rogados pelo enlico, pela artimanha, pelo

estelionato. A mio armada evoluiu para o conto do vigario»'.

> ANDRADE, Jodo da Costa, Da unidade e pluralidade de crimes: doutrina geral e crimes tributarios,
2010, Coimbra, Coimbra Editora, p. 371 e seguintes.

® POMBO, Nuno, A Fraude Fiscal: a norma incriminadora, a simulagéo e outras reflexdes, 2007,
Coimbra, Almedina, p. 254.

" HUNGRIA, Nelson, Comentario ao Cédigo Penal Brasileiro, apud SOUSA, Jorge Lopes de /
SANTOS, Manuel Simas, Regime Geral das Infraccdes Tributarias, 2003, Lisboa, Areas Editora, p.
546.


http://www.biblioteca.porto.ucp.pt/docbweb/plinkres.asp?Base=ISBD&Form=COMP&StartRec=0&RecPag=5&NewSearch=1&SearchTxt=%22TCO%20Da%20unidade%20e%20pluralidade%20de%20crimes%20%3A%20doutrina%20geral%20e%20crimes%20tribut%E1rios%22%20%2B%20%22TCO%20Da%20unidade%20e%20pluralidade%20de%20crimes%20%3A%20doutrina%20geral%20e%20crimes%20tribut%E1rios%24%22

Cada vez mais estas condutas se vao tornando mais ardilosas e sofisticadas, em que
muitas vezes 0s agentes pretendem nao s6 nao pagar o tributo como ainda ganhar a
custa do erario publico. Deste modo, ndo podemos, de forma alguma, deixar tais
comportamentos ao sabor das davidas jurisprudenciais e doutrinais (como ja
aconteceu antes da entrada em vigor do RGIT) nem perfilhar uma posicédo retrograda
que defende a previsdo de penas injustificadamente baixas ou leves em relacdo aos
tipos comuns, para um crime que afeta toda a sociedade®. Afirmar o contrario é entrar

em contradi¢cdo com o Estado Social de Direito.

2. A burla tributaria
2.1. O tipo objetivo

A burla tributaria surge como um crime de execucdo vinculada®, pois deve ser
consumado por meio de falsas declaracdes, falsificacdo ou viciacdo de documentos
fiscalmente relevantes ou outros meios fraudulentos. Emerge entdo em oposicdo aos
crimes de forma livre, pois a lei descreve com detalhe a forma do comportamento
proibido, exige um especial modo de agir. Releva entdo para a sua concretizacdo a
conduta do agente, que deve preencher os elementos pormenorizados da norma, € nao

apenas o resultado (o enriquecimento).

De acordo com o Aco6rddo do Tribunal da Relacdo de Evora (TRE) de 08-11-2005,
Proc. n° 1598/05-1 e o Acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra (TRC) de 26-01-
2011, Proc. n° 370/06.7TACBR.C1%, s3o elementos constitutivos do crime de burla

tributaria os seguintes: (1) uso de erro ou engano sobre os factos, provocado por

& Sem prejuizo das criticas que serdo aduzidas & fraude fiscal qualificada prevista no n° 3 do art. 104°,
em que ai sim se poderédo colocar, no nosso entender, questdes de proporcionalidade e igualdade, bem
como outros problemas que tal preceito veio a trazer. Para mais desenvolvimentos sobre esta matéria,
vide infra, p. 42 a 45.

®SILVA, Isabel Marques da, Regime Geral das Infraccdes Tributarias, 2007, Coimbra, Almedina, p.
119; PINTO, Anténio Augusto Tolda / BRAVO, Jorge Manuel Almeida dos Reis, Regime Geral
das...p. 242; MESQUITA, Paulo D4, «A tutela penal das deducdes e reembolsos indevidos de
imposto», in Revista do Ministério Pablico n® 92, 2002, p. 63.

19 Ambos disponiveis em http://www.dgsi.pt/.



meios fraudulentos, como falsas declaracdes, falsificacdo ou viciacdo de documento
fiscalmente relevante, (2) que sejam iddneos a determinar a administracdo tributaria
ou a administracdo da seguranca social a efetuar atribuigdes patrimoniais, das quais

resulte enriquecimento do agente ou de terceiro.

Os doutos Acordéos retiram tal enumeracdo do n° 1 do art.° 87° do RGIT. Com efeito,
0 que releva é o erro ou engano sobre os factos que levaram a Administracao
Tributéria a efetuar atribuigdes patrimoniais. Esta fé-lo por consequéncia da mentira
que a induziu em erro, provocada por meios fraudulentos, quer sejam os descritos no
tipo legal, quer sejam outros (atente-se a expressdao da lei «ou outro meio
fraudulento»). O erro deve ser aqui entendido como a falsa ou nenhuma representacao
da realidade concreta, que levou a vitima a agir erroneamente '*. Facilmente
constatamos entdo que a burla tributéria é também um crime de relagdo, dependendo
este da participacdo da administracéo tributaria ou da seguranca social™.

Pode colocar-se em questdo a necessidade de averiguacdo da idoneidade dos meios
fraudulentos, quando o engano produzido se traduz no consequente enriquecimento
do agente. A lei nada dispde expressamente a este respeito, embora a jurisprudéncia
citada, assim como GERMANO MARQUES DA SILVA®, sublinhem que tais meios
devem ser idéneos. J& tém um entendimento diverso JORGE LOPES DE SOUSA e
SIMAS SANTOS, que defendem que ndo importa averiguar a idoneidade do meio
empregue, desde que se produza o resultado. Tal esfor¢o so teria cabimento frente a

factos que poderiam constituir eventualmente tentativa de burla tributaria™.

Compreendemos perfeitamente os argumentos dos Doutos Conselheiros, mas a
verdade é que consideramos também necessaria a averiguacdo da idoneidade dos
meios utilizados para a consumacdo do crime, na esteira da jurisprudéncia e do
defendido por GERMANO MARQUES DA SILVA. E que ao adotar uma posi¢do

1 SOUSA, Jorge Lopes de / SANTOS, Manuel Simas, Regime Geral das..., p. 547.

2 MESQUITA, Paulo D4, «A tutela penal...», p. 65.

B3 SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Tributario, 2009, Lisboa, Universidade Catdlica
Editora, p. 193.

1 SOUSA, Jorge Lopes de / SANTOS, Manuel Simas, Regime Geral das..., p. 548.



diversa, arriscamo-nos a punir de forma igual condutas que, apesar de precederem o
resultado que a lei pretende evitar, a partida ndo seriam aptas para enriquecer o agente
e causar prejuizo ao Estado. Em tais hipdteses é vislumbrével ndo s6 a culpa daquele
como também, de modo flagrante, a negligéncia grosseira da Administracdo
Tributéaria ou da Seguranca Social. Devemos distinguir condutas as quais ndo subjaz
uma especial astdcia no meio e cujo enriquecimento se deve mais ao descuido da
Administracdo do que ao procedimento do agente, de comportamentos que constituem

esquemas habilmente ardilosos e defraudatérios, que merecem verdadeiro alarme™.

Claro que com isto ndo se quer dizer que estas condutas deixem de ser censuraveis. E
evidente que o continuam a ser; simplesmente, na nossa opinido, ndo devem ser

puniveis & luz do crime em quest&o.

A consumacdo da burla tributéria depende da verificacdo do enriquecimento do
agente ou de terceiro, e ndo um prejuizo patrimonial do burlado. Contudo, este acaba
por estar implicito®, ou pelo menos ser uma consequéncia do comportamento, pois ao
enriquecimento do burl&o corresponde logicamente o empobrecimento do Estado. Em
suma, temos um primeiro momento em que existe uma conduta astuciosa que induziu
a Administracdo em erro; e um segundo momento em que se verifica uma atribuicao
patrimonial de que resulta um enriquecimento ilegitimo do agente. Entre estes dois
deve existir uma sucessiva relacdo de causa-efeito. Chegamos entdo a conclusdo que
estamos perante um crime de resultado, pois a sua concretizacdo exige a verificacao

de um evento material®’.

A burla tributaria prevé dois graus de qualificacdo, previstos nos n°s 2 e 3 do art. 87°.
Nestes sdo consagradas circunstancias modificativas agravantes em funcdo do valor
patrimonial que resultou do comportamento. Assim, temos a burla simples prevista no

n° 1, a burla agravada no n° 2 e a burla especialmente agravada no n° 3, estas ultimas

> Bem assim, POMBO, Nuno, A Fraude Fiscal..., p. 248 e 249.

1 SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Tributdrio..., p. 193.

Y SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Portugués, vol. II, 2005, Editorial Verbo, p. 31 e 32;
DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, tomo I, 2007, Coimbra Editora, p. 305 e 306.



quando o valor da atribuicdo patrimonial for elevado e consideravelmente elevado,

respetivamente.

Quando o infrator é uma pessoa singular, a burla simples é punivel com prisdo até trés
anos ou multa até 360 dias; a burla agravada com prisdo de um a cinco anos e a burla
especialmente agravada com prisdo de dois a oito anos, nao se prevendo nestes dois
altimos casos penalidade alternativa, que ainda era possivel no caso de burla agravada
antes da alteracdo operada pela Lei 64-B/2011 de 30 de Dezembro, diploma que
aprovou o Orgcamento do Estado para 2012.

Tratando-se de uma pessoa coletiva ou uma entidade fiscalmente equiparada, os
limites maximos da burla simples séo elevados para o dobro, por forca do disposto no
n° 3 do art. 12° do RGIT, regra que vigorava também para a burla agravada, antes da
referida Lei entrar em vigor. Hoje em dia, estabelece-se para esta modalidade a pena
de multa de 240 a 1200 dias no n° 2 do art. 87°. Para a burla especialmente agravada é

prevista a pena de multa de 480 a 1940 dias, na parte final do n° 3.

Lembremos que os conceitos de valor elevado e consideravelmente elevado devem
ser preenchidos mediante as regras gerais vigentes nesta matéria, previstas nas alineas
a) e b) do art. 202° do Codigo Penal, por forca da remissao operada pela alinea d) do
art. 11° do RGIT®.

2.2. O tipo subjetivo

Semelhantemente com o que sucede com todos os demais crimes consagrados no
RGIT, a burla tributaria € um crime doloso, ndo sendo punivel a titulo de negligéncia
(art. 13° do CP). Esta ¢ manifestamente excluida pela exigéncia de erro ou engano

astuciosamente provocados™®.

8 SOUSA, Jorge Lopes de / SANTOS, Manuel Simas, Regime Geral das..., p. 550; SILVA, Germano
Marques da, Direito Penal Tributdrio..., p. 191; ANTUNES, Paulo José Rodrigues, Infrac¢des Fiscais
e seu Processo, 2004, Almedina, p. 129.

Y SILVA, Isabel Marques da, Regime Geral das..., p. 121; SOUSA, Jorge Lopes de / SANTOS,
Manuel Simas, Regime Geral das..., p. 549; PINTO, Anténio Augusto Tolda / BRAVO, Jorge Manuel
Almeida dos Reis, Regime Geral das..., p. 243.



Todavia, € discutivel se o preceito exige dolo especifico ou se bastard com dolo
genérico. PAULO RODRIGUES ANTUNES, CARLOS PAIVA e RUI RIBEIRO
PEREIRA afirmam que é elemento subjetivo do tipo o dolo especifico, o que significa
que € necessario que o agente queira efetivamente que a Administracdo Tributéria ou
da Seguranca Social efetuem as ditas atribui¢cGes patrimoniais das quais resultara o
enriquecimento ilegitimo, ndo se coadunando o crime com o mero dolo eventual®. J&
ISABEL MARQUES DA SILVA, GERMANO MARQUES DA SILVA e PAULO
DA MESQUITA consideram que ¢ suficiente o dolo genérico, ndo existindo qualquer

elemento subjetivo especifico previsto na norma?'.

Bem vistas as coisas, propendemos para seguir a tese dos ultimos Autores,
defendendo apenas a exigéncia de dolo genérico e rejeitando a teoria do dolo
especifico. E que esta Ultima perspetiva assenta na logica interpretativa da norma
referente a burla comum, prevista no art. 217° do CP, que exige este tipo de dolo. Ora,
a verdade é que ndo podemos sem mais transpor toda a doutrina elaborada por tal
preceito para o ambito da burla tributéria. O ato do agente nesta é descrito de modo
diferente do seu congénere comum, pois no tipo tributario ndo é exigivel uma conduta
astuciosa, como sucede naquele. Estamos perante um diferente grau de exigéncia
quanto ao elemento subjetivo, desde logo salientado pela diversa caracterizacao tipica
da conduta. E certo que a principal inspiracdo da burla tributaria é a burla comum,
mas ndo devemos cair no erro de a interpretar exatamente da mesma forma. As

diferencas entre uma e outra serdo desenvolvidas no proximo capitulo.
2.3. O bem juridico

A semelhanca da generalidade das normas penais, o art. 87° ndo descreve o seu bem
juridico protegido, mas é possivel descortinar 0 mesmo através da descri¢do do facto,

2 ANTUNES, Paulo José Rodrigues, Infracgdes Fiscais e..., p. 127; PAIVA, Carlos, Das Infracdes
Fiscais a sua Perseguicéo Processual, 2012, Almedina, p. 114; PEREIRA, Rui Ribeiro, O crime fiscal
no..., p. 22.

2L SILVA, Isabel Marques da, Regime Geral das..., p. 121; SILVA, Germano Marques da, Direito
Penal Tributdrio..., p. 191; MESQUITA, Paulo D4, «A tutela penal...», p. 64.

10



mediante uma operacdo hermenéutica, de modo a identificar os interesses tutelados®.

A norma esta estruturada, conforme ja se disse, como um crime de resultado. Isto
porque € exigivel a verificagio de um acontecimento, que se traduz no
enriquecimento do agente. Como vimos também anteriormente, este pressupde o
prejuizo patrimonial do Estado, apesar de ndo ser um elemento do tipo, e é entdo este
dano que o crime visa proteger. Pois bem, daqui se retira que o bem juridico tutelado
pela norma é o eréario publico?®, havendo um paralelismo com o seu homélogo
comum previsto no CP, cujo tipo visa proteger o patrimonio globalmente considerado
numa concecdo juridico-economica, € ndo a lealdade, transparéncia, boa fé ou
verdade no comércio®®. Deste modo, e antecipando ja uma diferenca entre a burla
tributéria e a fraude fiscal, verificamos que a primeira, perfilhando o mesmo tipo de
protecdo da burla comum, ndo visa proteger os deveres de informacao e verdade dos
cidaddos perante o sistema fiscal, ao contrario do que sucede com a segunda, que
inclui no seu bem juridico o dever de colaboracdo leal dos contribuintes frente a

administracdo tributaria.
2.4. A tentativa

Outras questdes sobre este crime tributario cumpre desenvolver, como é o caso da
tentativa. Esta é punivel com base no n° 5 do art. 87°, constando dos arts. 22°, 23° e

78° do CP o0 seu conceito e regime legal.

Na tentativa deve-se verificar, por um lado, a decisdo de cometer o crime e, por outro,
0s atos de execuc¢do que sdo objeto da decisdo voluntaria, ambos referidos no n° 1 do
ja referido art. 22° do CP?.

2 SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Portugués...vol. I, p. 22 e 23.

2 SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Tributdrio..., p. 190.

% COSTA, Almeida, «Comentario ao art 217° do Cédigo Penal», in Comentario Conimbricense do
Cadigo Penal, Tomo Il, 2001, Coimbra, Coimbra Editora, p. 275 e 276; ALBUQUERQUE, Paulo
Pinto de, Comentario do Codigo Penal a luz da Constituicdo da Republica Portuguesa e da Convencéo
Europeia dos Direitos do Homem, 2010, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, p. 678.

% PINTO, Anténio Augusto Tolda / BRAVO, Jorge Manuel Almeida dos Reis, Regime Geral das..., p.
244 e 245,

11



Sendo o crime de burla tributaria um crime material, carece para a sua consumacao da
efetiva atribuicdo patrimonial e o correspondente enriquecimento ilegitimo. Sem estes
é configuravel uma hipotese de tentativa de burla, desde que 0s meios empregues
sejam idoneos a produzir o resultado tipico, conforme vem a dispor a alinea b) do n°® 2
do citado preceito. Caso contrario, ou seja, caso se mostre que tais meios nunca
poderiam ludibriar ninguém, manifestando a inaptiddo para a producao do resultado,
entdo estaremos perante uma tentativa impossivel, ndo punivel por forca do n° 3 do

art. 23°%°, pois falta a potencialidade causal para produzir o resultado tipico.
2.5. Burla tributaria por omissao?

Um dos temas mais discutidos no ambito de burla comum é o de saber se esta pode
ser cometida por omissdo. Cremos assim que parece ser adequada a transposicao deste
problema para o &mbito fiscal, no tocante a burla tributéria.

Sobre esta temética, que continua a dividir a doutrina®’, ja correram rios de tinta e se
elaboraram inumeras teses. Quer o tipo comum quer o tipo tributario sdo crimes de
execucdo vinculada, e em nenhum deles se encontra qualquer expressao relativa ao
«aproveitamento» pelo agente do erro em que a vitima se encontra. Todavia, tal
parece ndo ser suficiente para afastar liminarmente a possibilidade de comissdo por

omissdo destes crimes?,

A possibilidade de se verificar um resultado semelhante aquele que é usual
concretizar-se em sede de burla tributaria foi desde ja demonstrada pelo Acérdéo do
TRE de 08-11-2005, Proc. n° 1598/05-1%°, que trata de um caso em que o agente se

encontrava numa situacdo de desemprego, suscetivel da atribuicdo do direito as

% SOUSA, Jorge Lopes de / SANTOS, Manuel Simas, Regime Geral das..., p. 548; MARQUES,
Paulo, InfraccBes Tributérias, vol. 1, 2007, Lisboa, Ministério das Financas e da Administracdo
Publica, p. 91.

2" ALBUQURQUE, Paulo Pinto de, Comentario do Cédigo..., p. 681; COSTA, Almeida, «Comentario
ao artigo...», p. 292.

% HENRIQUES, Manuel Leal / SANTOS, Manuel Simas, Cddigo Penal, vol. I, 1997, Lisboa, Rei dos
Livros, p. 837.

% Disponivel em http://www.dgsi.pt/.
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respetivas prestacdes sociais, sendo que posteriormente iniciou a sua atividade
profissional, ndo informando os servigcos de seguranga social sobre este facto. Desta
forma, continuou a receber o subsidio de desemprego, estando ciente que ndo tinha

qualquer direito ao mesmo.

Trata-se entdo de uma hipotese de recebimento indevido de subsidio, o qual foi
determinado ndo por um ato fraudulento do agente, mas sim devido ao seu siléncio

doloso, o qual teve por efeito o seu enriquecimento.

O douto Tribunal acabou por ndo considerar o comportamento descrito como
integrando a pratica de um crime de burla tributaria, ndo sé porque, no seu entender,
uma conduta omissiva do agente ndo é passivel de preencher o tipo, como a omissao
ndo determinou qualquer ato de atribuicdo patrimonial da Administracdo da
Seguranca Social, tendo-se verificado simplesmente a mera continuacdo do

pagamento.

Também entendeu o Tribunal que a conduta do agente ndo poderia caber na fraude
contra a seguranca social, pois o valor das atribuigdes patrimoniais apropriado nao
atingiu o limite negativo previsto na parte final do n° 1 do art. 106° do RGIT a data do

Acdrdao, pelo que o arguido incorreu apenas huma contra-ordenacao.

Importa entdo saber se esta € a Unica posicdo suscetivel de ser seguida, frente a
redacdo deste tipo tributario e perante o n° 1 do art. 10° do CP.

PAULO RODRIGUES ANTUNES considera que a burla tributaria pode ser cometida
por omissdao, uma vez que ha obrigacdo de conhecer que um determinado

comportamento, comissivo ou omissivo, conduz & fraude™.

Além do mais, ja tivemos a oportunidade de constatar que o bem juridico protegido
pela norma do art. 87° do RGIT ¢é o erario publico, em sentido idéntico a tutela dada
pelo art. 217° do CP quanto ao patrimonio. Pois bem, sendo este o nucleo do ilicito, o
modus operandi dos tipos em causa representa apenas uma das modalidades em que a

ofensa ao bem juridico se pode traduzir, pelo que nenhum obstaculo haveria em

% ANTUNES, Paulo José Rodrigues, Infraccdes Fiscais e..., p. 127.
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aceitar o cometimento destes delitos por omissdo, desde que cumpridos 0s

pressupostos do art. 10° do CP*.

Contudo, frente & redacdo do tipo objetivo do crime de burla tributéria, somos
forcados a negar a possibilidade do cometimento deste crime mediante um
comportamento omissivo. A verdade é que este tipo de cariz tributario parece excluir
de forma manifesta a sua consumacdo por omissdo, devido a sua propria
configuragdo, que exige um meio fraudulento ativo, uma conduta astuciosa e
comissiva que induza em erro a Administragdo Tributaria ou da Seguranga Social, e
as determine a efetuar atribui¢bes patrimoniais das quais resultard o enriquecimento

do agente.

N&o ha duvida que os elementos integradores da burla tributaria, no plano do direito
constituido, sdo mais formais do que os da burla comum, pelo que os argumentos
aduzidos nesta para a defesa da sua perpretacdo por omissao ndo podem ser utilizados
para defender o preenchimento do tipo tributario através de uma conduta omissiva.
N&o se pode retirar da redacdo do n° 1 do art. 87°, nem mesmo mediante uma
interpretacéo lata, que o siléncio doloso, determinante, na prética, do enriquecimento

de quem ndo cumpriu determinado dever de informacédo, preenche o crime em analise.

Concluimos, assim, que tem de estar sempre em causa um meio fraudulento ativo.
Assim o confirmam ISABEL MARQUES DA SILVA*, NUNO POMBO*, LOPES
DE SOUSA e SIMAS SANTOS*, CARLOS PAIVA®, o citado Acérddo do TRE de
8-11-2005 (que decidiu da melhor maneira, em conformidade com a lei constituida) e
ainda o Acérdao do TRC de 26-01-2011, Proc. n° 370/06.7TACBR.C1%.

Porém, se tudo o que foi referido € o mais correto perante a redacdo do tipo de burla
tributéria, ndo menos verdade é o facto de ser possivel defender uma posicédo diversa

%1 COSTA, Almeida, «Comentario ao artigo...», 308 e 309.

%2 SILVA, Isabel Marques da, Regime Geral..., p. 120.

*POMBO, Nuno, A Fraude Fiscal..., p. 249.

¥ SOUSA, Jorge Lopes de / SANTOS, Manuel Simas, Regime Geral das..., p. 547.
® PAIVA, Carlos, Das Infracdes Fiscais..., p. 114.

% Disponivel em http://www.dgsi.pt/.
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em sede de iuri constituendo. Parece-nos que a lei, da forma como esta configurada,
deixa um «espaco em branco», uma lacuna de punibilidade que deveria ser
preenchida. As omissdes em causa, que determinam o enriquecimento do agente, tém
0 mesmo efeito pratico do que um comportamento fraudulento ativo, e sé sdo
consideradas crime quando atingem o limite negativo de 15.000 euros, no caso de
fraude fiscal (n°® 2 do art. 103°) ou de 3.500 euros no caso de fraude contra a
seguranca social, segundo a parte in fine do n° 1 do art 106°, de acordo com a atual
redacdo dada pela Lei 66-B/2012, de 31 de Dezembro, que aprovou o Orgamento de
Estado para 2013. Ou seja, se as atribuicbes patrimoniais ndo atingirem aqueles
valores, mas constituirem um resultado tipico da burla tributaria, os factos omissivos

nédo séo qualificados como condutas criminosas.

Claro que isto ndo é suficiente para afirmar que tais comportamentos (omissivos)
deveriam ser crime. Até porque pode ter sido vontade do legislador deixar de fora do
seu ambito estas situacOes, s6 considerando merecedoras de pena as condutas

fraudulentas ativas.

Ainda assim, propendemos para defender que as condutas negativas que visem a
manutencdo da vitima num erro pré-existente, omitindo dolosamente uma informacao,
também deveriam estar abrangidas no crime de burla tributaria. Estd em causa um
verdadeiro dever juridico de informar a Administracdo de que um determinado
subsidio ou reembolso ndo é devido, cumprindo os deveres préprios do contribuinte,
cuja violacdo implica um resultado que a lei penal pretende evitar. Parece ser
consentaneo admitir que na burla tributaria, tal como na comum, existe uma analogia
substancial entre induzir outrem em erro e o siléncio doloso sobre um erro
preexistente®’, se tal determinar o enriquecimento do agente. N&o faz sentido que uma
conduta ativa dirigida com este objetivo seja punivel a titulo de crime, a passo que um
aproveitamento, que pode ter o mesmo resultado pratico, apenas caiba numa contra-
ordenacéo (nestes casos, 0 agente enriquece e nem sequer tem o trabalho de defraudar

por ele o Estado!).

¥ HENRIQUES, Manuel Leal / SANTOS, Manuel Simas, Cédigo Penal..., p. 838.
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Fundamentando a nossa posicdo, aclamamos também o disposto no art. 36° do
Decreto-Lei n° 28/84 de 20 de Janeiro. Este preceito vem a punir a fraude na obtengéo
de subsidios (atribuidos como apoio a atividades produtivas), no contexto dos crimes
contra a economia, prevendo expressamente a sua puni¢do por omissdo, conforme
decorre da alinea b) do n® 1. Desta maneira, quem obtiver um subsidio ou subvencao
mediante a omissdo de informacGes sobre factos importantes para a sua concessao, é

punido.

Esta opg¢do legislativa poderia ser, na nossa opinido, perfeitamente transponivel para o
ambito penal fiscal no que toca a burla tributaria, consagrando-se um texto
semelhante para este tipo de modo a que fosse possivel abranger as condutas

omissivas dentro do mesmao.

Tendo em conta que ja se equiparou o grau de censurabilidade da burla comum a
burla cometida contra o Estado sob a veste da Administracdo fiscal, também néo nos

pareceria despiciendo enquadrar nesta a puni¢do por omissao.

3. Contextualizacdo sistematica
3.1. Antecedentes histéricos
3.1.1. Preliminar

Uma das razbes que levou a autonomizacdo do crime de burla tributaria foi a
polémica existente ao tempo do Regime Juridico das Infrac¢des Fiscais N&o
Aduaneiras (RJIFNA), discutida na doutrina e na jurisprudéncia, em que se
guestionava se um comportamento que concretizava o0s elementos constitutivos do
crime de burla comum, mas tivesse como finalidade o enriquecimento do agente a
custa do patriménio do Estado, se enquadraria no referido crime comum ou na fraude
fiscal. Além disso, essa necessidade de criagdo de um crime autbnomo imp06s-se
também devido ao fendémeno das faturas falsas, tdo correntes nos anos 90, que
permitiriam ndo sO evitar o pagamento dos impostos, como também enriquecer a

custa deles...8.

% SILVA, Isabel Marques da, Regime Geral das..., p. 71.
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Os comportamentos neste sentido foram particularmente preocupantes em sede de
IVA, aproveitando-se os infratores do seu sistema de cobranga para enriquecerem a
custa do patriménio tributério. O sujeito passivo deste imposto esta exonerado por lei
de o suportar, devido ao mecanismo de repercussdo fiscal, que permite a montante
compensar o0 imposto suportado pelo interveniente a jusante. Desta forma, a prestacao
tributaria devida aos cofres do Estado sera determinada pelos sujeitos passivos através
da diferenca entre o valor de IVA cobrado aos seus clientes (consubstanciado na
venda de bens ou prestagdo de servicos) e o valor de IVA suportado ao adquirirem
bens ou servicos, conforme se retira do n° 1 do art. 22° do Codigo do Imposto sobre o
Valor Acrescentado (CIVA). Por sua vez, se este Gltimo exceder o primeiro valor, ou
seja, a deducdo de imposto a que haja lugar superar 0 montante devido pelas
operacg0es tributaveis, o sujeito passivo pode reportar o excesso do imposto ao periodo
de tributacdo seguinte, conforme dispde 0 n° 4 do preceito citado, ou ainda solicitar o

seu reembolso, nos termos dos niimeros 5 e 6.

Pois bem, sucede que alguns empresarios, especialmente durante os anos 90, munidos
com a ganancia que subjaz aos crimes fiscais mais graves, utilizaram faturas falsas
gue consubstanciavam custos fiscalmente dedutiveis, com o astucioso objetivo de
obterem reembolsos indevidos em sede de IVA. Alias, o esforco destes empresarios
foi tdo longe que chegaram, por vezes, a criar empresas e contabilidades ficticias para

o efeito.

Estava em vigor na época o RJIFNA, que previa no seu art. 23° o crime de fraude
fiscal. Porém, esta nova problematica provocou uma acesa discussao na doutrina e na
jurisprudéncia. Isto porque nos comportamentos descritos, os agentes, mais do que
evitar a amputacdo do seu patrimoénio atingido pela tributacdo, procuravam um
enriquecimento a custa do Estado, aproximando-se de alguma sorte dos
comportamentos previstos nos crimes comuns >, designadamente com a burla,

prevista no art. 217° do CP.
3.1.2. A relagédo entre a fraude fiscal e a burla

O art. 13° do RJIFNA, epigrafado de «concurso de crimes», dispunha gque «se 0

¥ MESQUITA, Paulo D4, «Sobre os crimes de fraude fiscal e burla» in Direito e Justica, vol. 15, tomo
I, 2001, Lisboa, Universidade Catélica Editora, p. 112.
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mesmo facto constituir simultaneamente crime previsto neste Regime Juridico e crime
comum, as penas previstas para ambos 0s crimes sdo cumulaveis desde que tenham

sido violados interesses juridicos distintos».
O preceito foi elaborado com um texto ndo muito feliz, em especial no que toca a sua

parte final. Para além de ser uma expressdo dubitativa, a resolucdo do problema de
concurso entre normas ndo reside ai“’, pelo que a tematica de saber se existe um

concurso efetivo ou aparente, e neste saber qual das normas prevaleceria, permanece.

Devemos ter em conta que o problema de concurso entre a fraude fiscal e a burla
comum apenas se colocaria caso 0 comportamento do agente causasse um efetivo
prejuizo patrimonial ao Estado, pois o tipo consumado de burla exige-o, € um crime
de dano**. Para além disso, lembremos que estas consideracdes ndo sio apenas
relevantes a nivel da contextualizacdo sistematica do crime de burla tributaria. Sdo
também Uteis no ponto de vista pratico, na medida em que ainda correm nos tribunais

processos que convocardo normas hoje em dia revogadas™.

A tese que defendia a existéncia de concurso efetivo entre a fraude e a burla assentava
0S seus argumentos especialmente na diversidade dos interesses juridicamente
protegidos por cada uma das normas, que alias € o critério que a lei mandava atender
no art. 13° do RJIFNA. O @mbito de intervencdo das normas ndo € o mesmo, Visto que
a burla visa a protecdo de interesses exclusivamente patrimoniais, o patriménio do
burlado, enquanto a fraude fiscal abrange interesses relacionados com a verdade
fiscal, reagindo penalmente nos casos em que seja lesada a transparéncia que deve
estar subjacente a relacdo tributaria. Deste modo, a segunda néo visaria substituir-se a
primeira, mas sim constituir um mais relativamente a ela*®. Apontando também para a

existéncia de um concurso efetivo entre os dois tipos esté o facto de a burla exigir

“ POMBO, Nuno, A Fraude Fiscal..., p. 237.

“1 COSTA, Almeida, «Comentario ao artigo...», p. 275 e 276; ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de,
Comentario do Codigo..., p. 678.

2 POMBO, Nuno, A Fraude Fiscal..., p. 238.

®SOUSA, Alfredo José de, Infraccdes Fiscais Ndo Aduaneiras, 1997, Coimbra, Almedina, p. 103.
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para a sua consumacao uma lesdo patrimonial e a fraude a dispensar, atuando ambas
as normas em planos distintos*. A perfilhar esta posicdo, temos os Acérddos do STJ
de 04-10-95, Proc. n° 47.891%, de 11-10-95, Proc. n° 47.938" e de 10-11-95, Proc. n°
047938"".

N&o se pode dizer que esta perspetiva esteja mal formulada. De tal modo que até
procurou salvaguardar o ne bis in idem, como podemos retirar do ultimo acordao
citado, onde se encontra sumariado que o aplicador da lei deve desconsiderar, na
determinacdo da medida concreta da pena para a fraude fiscal, a lesdo patrimonial
efetivamente sofrida pelo credor tributario. Tal dano, elemento constitutivo do crime
de burla, seria objeto de ponderacdo no ambito do mesmo, existindo entdo a
possibilidade de concurso efetivo sem violagdo da proibicdo da dupla valoracdo do

mesmo facto.

Contudo, estando concretizados o0s pressupostos do crime de fraude fiscal e de burla, e
tendo sido ofendidos apenas os interesses fiscais da Fazenda Nacional (excluindo os
interesses de terceiros, como socios, credores, etc.), ndo podemos deixar de sustentar
a tese que defende a existéncia de um concurso aparente. Isto porque, em Gltima
analise, e ao arrepio do que foi dito anteriormente, os interesses tutelados pelas duas
normas ndo sdo diferenciados, pois reconduzem-se a protecdo do patrimoénio do
Estado, consubstanciada nos casos em exame na obrigacdo da entrega pelos sujeitos
passivos do IVA cobrado aos seus clientes e pela ilegitimidade de deducges e
reembolsos derivados de transacdes inexistentes ou simuladas*®. Ou seja, em abstrato,
0s interesses das normas em si mesmas até podem apresentar diferencas, pois ndo se
identificam sequer os respetivos bens juridicos, mas a compreensdo dos interesses em
concreto protegidos pelos tipos reconduzem-se aos mesmos. O préprio art. 13° do

RJIFNA, embora ndo exclusivamente, exige este tipo de interpretacdo concreta,

“POMBO, Nuno, A Fraude Fiscal..., p. 239 e 240.

** CTF, n° 380, Out-Dez 1995, p. 299 e seguintes

“® |dem, p. 312 e seguintes.

" Sumério disponivel em http://www.dgsi.pt/.

*® MESQUITA, Paulo D4, «Sobre os crimes...», p. 143 e 144,
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casuistica, dos interesses em jogo.

Para aléem do mais, o confronto entre a fraude fiscal e o crime de abuso de confianca
fiscal (art. 24° no RJIFNA) outrossim parecia apontar para a recusa do concurso
efetivo®. Ao contrario da fraude fiscal, o abuso de confianca fiscal inclui nos seus
pressupostos a efetiva producdo de um dano patrimonial. Ora, a verificar-se uma
situacdo de preenchimento das normas de fraude fiscal e de burla, que pressuporia a
partida um dano, seria absurdo sufragar a tese do concurso efetivo entre elas, pois
esse dano, que determinaria este tipo concurso, redundaria em aplicar nas hipoteses
em causa uma pena particularmente pesada, ao lado de uma mais benévola, atinente a
um mesmo resultado danoso, para o abuso de confianca fiscal. Certamente que o
legislador ndo pretendeu uma desigualdade t&o grande entre as respetivas punicoes.

A tese do concurso efetivo também se afigura criticavel, mesmo que se vislumbrasse
alguma interpretacdo diversa do preceito referido, pois aceitd-la seria violar os

principios constitucionais intransponiveis da igualdade e da proporcionalidade®.

Chegando entdo a conclusdo que estamos perante um concurso aparente e ndo efetivo
entre o crime de fraude fiscal e burla, importa determinar qual a norma que deve

prevalecer, e portanto, a luz de qual delas deve o agente ser punido.

O art. 13° do RJIFNA ndo fixa nenhuma regra geral para a escolha de norma aplicavel
num concurso aparente, pelo que se torna necessario resolver a questdo de outro
modo, através da analise da relacdo entre as duas normas, do ambito abrangido por

cada uma delas e até a propria relacdo fiscal entre o Estado e o contribuinte.

DIOGO LEITE DE CAMPOS e MONICA LEITE DE CAMPOS entendiam que 0s
comportamentos em questdo nunca poderiam ser subsumiveis ao crime de burla, ndo
SO por ndo existir o principio da boa fé nas relagdes juridicas tributarias (por ndo estar
previsto na lei e por estar em causa um sistema em que a matéria coletavel é
determinada com base em critérios e avaliagbes administrativas) como também a

tutela do patriménio puablico se realiza de maneira diferente a protecdo dos

9 Como bem nos elucida o Acérddo do STJ n° 3/2003 de 7 de Maio, analisado mais a frente.
* MESQUITA, Paulo D4, «Sobre os crimes...», p. 144; POMBO, Nuno, A Fraude Fiscal..., p. 242.
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patriménios privados>’. A boa fé ndo nortearia as relacdes tributarias, pelo que seria
errada uma analogia com as relacdes obrigacionais entre os particulares, baseadas na
autonomia da vontade. S6 no &mbito do Direito Penal secundario é que se poderia
encontrar a vontade especifica do legislador para a prote¢do do patriménio publico,
que estabeleceria normas especiais que afastavam a burla. O Estado ndo poderia, pois,
ser sujeito passivo deste tipo de crime, por ndo se adequar a natureza das relacGes

estabelecidas entre o Estado-Administragéo e os contribuintes.

O Ac6rdéo do STJ de 3-10-1996°% parece ter aderido, tendo em conta o Seu teor, &
referida tese, entendendo que o Estado € insuscetivel de ser burlado, pois embora seja
uma entidade abstrata de direito publico, ndo tem as carateristicas de uma pessoa
coletiva tal como ela € estruturada pelos direitos civil ou comercial. O lesado por este
crime apenas poderia ser uma das pessoas (singulares ou coletivas) reguladas por
estes dois ramos de direito. Contudo, ndo foram os arguidos punidos pelo crime de
fraude fiscal, pois estava em causa uma simulacdo absoluta, e entendia o Tribunal que
este tipo sO seria aplicavel a simulacdo relativa (de acordo com a jurisprudéncia do
STJ até 1993). Assim, considerou-se que 0s arguidos praticaram meras transgressdes

fiscais, ja prescritas no caso subjudice.

Apesar de ter marcado o ponto de viragem da jurisprudéncia na época (que passou a
negar o concurso efetivo ao contrario do que defendera até a data) resultou daqui uma
deciséo deveras melindrosa. De facto, manifesta em grande medida o quéo perdido se
encontrava este Tribunal, deixando tais comportamentos impunes e utilizando uma
argumentacao, salvaguardado todo o devido respeito, pouco consistente para rejeitar a
burla (chegando a citar o Digesto de forma a associa-la ao furto, fazendo uma analise
longinqua e desnecesséria da sua estrutura). Por outra banda, excluiu o cometimento
do crime de fraude fiscal com base em entendimentos ja antigos do STJ, e que deram

mau resultado neste caso, como é bom de ver.

> CAMPOS, Diogo Leite de / CAMPOS, Ménica Horta Neves de, «Burla e impostos», in Revista da
Ordem dos Advogados, ano 55-11, 1995, Lisboa, p. 561 a 564.
%2.C.J., STJ, Ano IV, tomo 111, 1996, p. 152 e seguintes.
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A defender a prevaléncia da norma que prevé a burla sobre a fraude fiscal temos
desde logo DA MESQUITA. Antes de mais, este Autor afirma que os interesses do
Estado quanto a cobranca de impostos sao tutelados pelo crime de fraude fiscal, sendo
estes o elemento fundador do tipo, distinguindo ent&o entre a tutela da obtencéo de
receitas fiscais (no sentido de importancias que o Estado tem a receber) da protecéo

de importancias que ja integram o patriménio estadual®®

. Deste modo, o interesse que
esta na base da previsdo do crime de fraude fiscal é a tutela de condutas que visem
determinar um pagamento de imposto inferior ao devido, e ndo de comportamentos

suscetiveis de enriquecer a custa do Estado.

Por sua vez, defende que ndo existe qualquer tipo de impedimento a aplicacdo do
crime de burla a comportamentos que afetem o patriménio publico. Em primeiro
lugar, porque se é certo que o CP preveja alguns tipos especificos que protegem o
patrimonio pablico, o preenchimento dos mesmos depende das qualidades ou relacbes
especiais do Estado e o agente (como o peculato). Em segundo lugar, porque é
pacifico que certos crimes comuns (como o furto e o abuso de confianca) sdo
suscetiveis de protegerem os direitos de propriedade do Estado, pelo que ndo se veria
porque é que a burla ndo seria adequada para proteger o erario pablico. O patriménio
publico estaria protegido por esse tipo, e o Estado poderia ser, efetivamente, vitima do

crime de burla®*,

Desta forma, para DA MESQUITA, teriamos nada mais nada menos que uma
hipbtese de concurso (aparente) entre a fraude fiscal e burla, que deve ser resolvido
para determinacdo da norma prevalecente. A relacdo entre estas normas seria de
interferéncia, pois as previsdes de cada uma sdo diversas e sdo vislumbraveis
comportamentos que integram um dos tipos sem concretizarem o outro®>. Assim, 0
problema de concurso resolve-se com apelo ao critério da subsidiariedade, donde

resulta que a norma prevalecente sera aquela que, em concreto, preveja as

¥ MESQUITA, Paulo D4, «Sobre os crimes...», p. 111 e seguintes.
> |dem, p. 123 e 124.
> Ibidem, p. 144 e 145.

22



consequéncias juridicas mais graves®®, logo, o crime de burla na altura (a fraude fiscal
punida pelo RJIFNA s6 previa como pena maxima cinco anos, vide n° 4 do art. 23° do

mesmo diploma).

No mesmo sentido argumenta PAULO MARQUES, que também insere as condutas
criminosas em anélise no art. 217° do CP*’. Para além disso, este Autor faz-se valer
do predmbulo do diploma de aprovacdo do RJIFNA, que dispunha que «0 presente
diploma revoga toda a legislacdo em contrério, sem prejuizo da subsisténcia dos

crimes previstos no CP e legislagdo complementar».

No seu entender também ndo haveria nenhum problema em o crime de burla comum
abranger situacGes de prejuizo patrimonial do Estado, pois este tipo tutela o
patriménio em geral e ndo apenas o patriménio das pessoas publicas que atuam no
ambito do direito privado. Desta forma se ultrapassaria a ideia erronea e anacronica
de que os crimes fiscais constituiriam um crime de cavalheiros, que ndo mereceriam o

mesmo grau de censurabilidade social que os crimes comuns®®.

Em defesa desta perspetiva, a nivel jurisprudencial, encontramos o ac6rddo do STJ de
15-12-93° tendo decidido que comete o crime de burla e ndo a infracdo fiscal
prevista no art. 23° do RJIFNA o agente que arranja faturas ficticias e as usa para
enganar o Fisco, fazendo-o crer na veracidade das transacdes comerciais ai previstas,

com o objetivo de obter reembolsos em sede de IVA.

Importa entdo, face ao exposto, tomar posi¢do quanto a esta tematica, sem prejuizo de

haver ja hoje em dia, como veremos, jurisprudéncia uniformizada neste sentido.

Parece-nos que antes do crime de burla tributaria ter sido inserido no RGIT, nédo era
possivel subsumir as condutas que se traduziam no enriquecimento do agente, mesmo

no caso de reembolsos indevidos em sede de VA, no crime de burla comum.

% Ibidem, p. 148 e seguintes.

> MARQUES, Paulo, Infrac¢des Tributérias..., p. 85.

%% |dem, p. 86.

% Sumario disponivel em SOUSA, Jorge Lopes de / SANTOS, Manuel Simas, Regime Geral das..., p.
556.
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A cabeca, temos logo o argumento da lex specialis derrogat legi generali, que parece
enquadrar-se aqui sem problemas. De facto, estando perante um ramo especial de
direito como é o Direito Penal Fiscal, parte-se do pressuposto que o legislador
pretendeu, com cardter de exclusividade, punir os comportamentos que ofendem
unicamente os interesses tributarios. Claro que é concebivel que um agente punido
por fraude fiscal também o possa ser por burla comum. Contudo, se estivermos a falar
da mesma conduta, onde o mesmo comportamento violou diversas normas juridicas,
devemos ndo confundir as coisas: a punicdo pelo crime de fraude fiscal adviria pela
violacdo dos interesses, em sentido amplo, do erario publico, e a punicéo pelo crime
de burla sobreviria pela violacdo de interesses de terceiros, ndo atinentes aos do
patriménio tributario. Parece ser evidente que ndo haveria razdes para defender a
absorcéo pela fraude fiscal quando com a infragdo fossem violados outros interesses
gue nao apenas os do Estado. Alias, parece ser esta a interpretacdo mais conforme a
razdo de ser do art. 13° do RIIFNA®, confirmando-a os Acérdéos do STJ de 01-10-
97 e de 15-11-98, Proc. n° 972/98%.

Para além disso, dispomos também de um argumento de cariz histérico. Com efeito,
verificamos que desde cedo tivemos um Direito fiscal punitivo autbnomo, completo, a
comecar pelo Contencioso Aduaneiro aprovado pelo Decreto-Lei n°® 31/664 de 22 de
Novembro de 1941 e a acabar no Regime Juridico das Infrac¢Bes Fiscais Aduaneiras
(RJIFA) e RJIFNA (ambos revogados pelo RGIT). O legislador sempre reconheceu a
especialidade desta matéria, devido aos interesses especificos do Estado enguanto
credor tributario®, derrogando a aplicacéo do regime geral do CP. Operaria, ento, o

principio da especialidade quando estivessem em causa apenas interesses fiscais do

% pOMBO, Nuno, A Fraude Fiscal..., p. 240 ¢ 241.

81 Sumario disponivel em SOUSA, Jorge Lopes de / SANTOS, Manuel Simas, Regime Geral das..., p.
558.

%2 |dem, p. 560.

% SILVA, Germano Marques da / SILVA, Isabel Marques da, «Fraude aduaneira cometida antes da
entrada em vigor do regime geral das infracgdes tributérias: burla ou descaminho?», in Direito e
Justica, vol. XVIII, tomo I, 2004, p. 67 a 71.
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Estado, esgotando as condutas tipicas a sua danosidade social no ambito da fraude
fiscal®”.

Foi esta a tese que vingou e que acabou por ser defendida no Acorddo do STJ de
fixagdo de jurisprudéncia de 7-5-2003, Proc. n® 99P735. Conforme veio a ser
explicitado na parte decisoria, «na vigéncia do Regime Juridico das Infracgdes Fiscais
ndo Aduaneiras, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 20-A/90, de 15 de Janeiro, com a
redaccdo original e a que lhe foi dada pelo Decreto-Lei n.° 394/93, de 24 de
Novembro, ndo se verifica concurso real entre o crime de fraude fiscal, previsto e
punido pelo artigo 23.° daquele RJIFNA e os crimes de falsificacdo e de burla,
previstos no Codigo Penal, sempre que estejam em causa apenas interesses fiscais do
Estado, mas somente concurso aparente de normas, com prevaléncia das que prevéem
0 crime de natureza fiscal». Assim, a incriminacdo pela fraude fiscal afastaria 0s
outros delitos, pois insere-se num ramo especial de direito que ambiciona, com

exclusividade, a puni¢do dos comportamentos por si abrangidos.

Foi inequivoco o propdsito do legislador portugués em criar um sistema fechado de
normas penais fiscais que exclui a aplicacdo das normas previstas no CP. Esta posi¢ao
é a que mais acentua o teor do atual art. 10° do RGIT: a especialidade das normas
penais fiscais. Foi entdo o golpe final e que pretendeu resolver, de uma vez por todas,
«a polémica pouco dignificante para a Justica acerca do concurso da fraude fiscal e da
burla, a propésito das facturas falsas»®.

Contudo, ndo queriamos abandonar este tema deixando a entender que ndo mostramos
sensibilidade pelos argumentos de quem defendia a burla. De facto, compreendemos a
opcao dos ilustres Autores, mas a especialidade do regime penal fiscal obrigava a que

0s comportamentos fossem inseridos no tipo de fraude fiscal.

® POMBO, Nuno, A Fraude Fiscal..., p. 241; ANDRADE, Jodo da Costa, Da unidade e
pluralidade..., p. 342.

% SILVA, Germano Marques da, «Notas sobre o Regime Geral das Infracces Tributarias», in Direito
e Justica, vol. XV, tomo 11, 2001, Lisboa, Universidade Catélica Editora, p. 61.
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No entanto, tendo em conta estes fendmenos de enriquecimento a custa do Estado,
que tantos dissabores causaram a jurisprudéncia e doutrina, concluimos que tais
comportamentos reclamavam j& um regime juridico préprio e dotado de uma
penalidade mais elevada. Assim, apesar de ndo poderem ser punidos pela burla
comum, e terem que 0 ser, como ja vimos, pela fraude, necessitavam de um regime
menos benévolo. Desta forma, seria possivel ultrapassar de pleno a ideia anacronica
de que enganar o Estado com o objetivo de enriquecer, na qualidade de um crime
fiscal, constituia um kavaliersdelikt.

N&o é nosso objetivo aqui salientar um discurso demasiadamente punitivo, mas as
condutas em causa merecem bastante alarme social, ndo podendo ser deixadas ao
sabor das duvidas da jurisprudéncia e da doutrina. E uma maneira de subestimar este
tipo de criminalidade. Dai que a criacdo de um regime autbnomo e menos benigno,
como é a burla tributaria, era uma necessidade no nosso quadro legal, como hoje se

encontra configurado, previsto especialmente para estes casos.
3.2. A burla comum e a burla tributaria

A insercdo de um titulo que contrapGe a burla comum com a burla tributéria é
essencial, na medida que nos permite analisar de pleno o tipo tributario em causa,
bem como discernir quando o interpretar da mesma maneira e conforme as

ponderacOes formuladas para o tipo comum.

Ja atrés foi referido que a burla tributaria reproduz o essencial da burla comum, o que
legitima afirmar que uma boa parte das consideracdes e reflexdes sobre esta pode ser

utilizada para compreender o tipo tributario.

Desde logo, os dois sdo crimes de execugdo vinculada®® e pressupdem ambos a
«colaboracdo» da vitima, pois nos dois casos é o sujeito burlado quem procede a
pratica de atos que irdo acarretar 0 seu prejuizo (no caso da burla comum) ou o
enriquecimento do agente (na hip6tese da burla tributaria). Daqui decorre outra
semelhanca entre eles, pois tanto um como o outro sdo crimes de dano, visto que é
exigida a verificacdo de um evento material: o prejuizo do burlado na incriminacgao

comum ou o enriquecimento do agente, na incriminacao tributaria.

% SILVA, lIsabel Marques, Regime Geral das..., pag. 119; COSTA, Almeida, «Comentario ao
artigo...», p. 293; ALBUQURQUE, Paulo Pinto de, Comentario do Codigo..., p. 678.
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A tentativa é punivel em ambos os crimes, estabelecendo tal o n°® 5 do art. 87° do
RGIT e o n° 2 do art. 217° do CP. S&o outrossim crimes comuns guanto ao agente, no

sentido de que qualquer pessoa é suscetivel de os perpetrar®’.

Todavia, ndo deve ser transposta sem mais a doutrina elaborada pelo art. 217° do CP
para a burla tributaria. Apesar de, como se referiu, esta comungar de algumas

caracteristicas do tipo comum, muitas diferencas autonomizam o crime tributario.

A primeira diferenga, que nos apraz referir, relativa a formulagdo do resultado do
crime, ja foi aflorada atrds. Na burla comum, é elemento do crime a verificagdo de um
prejuizo do burlado®, na burla tributaria ndo se exige um prejuizo patrimonial do
Estado, mas sim, no texto da lei, de um enriquecimento ilegitimo do agente (ou

terceiro)®.

No tipo comum, ¢ elemento do tipo subjetivo o dolo especifico, devido a “astticia”
que é exigida ao agente e a intencdo de obter para si ou para terceiro um
enriquecimento ilicito, um requisito subjetivo adicional, visto que é um delito de
intencdo®. Ja no tipo tributario exige-se apenas dolo genérico’*, ou seja, a consciéncia

e vontade de concretizar os requisitos objetivos do tipo.

Por sua vez, a burla simples, prevista no CP, € um crime de natureza semipublico, ou
seja, o respetivo procedimento criminal depende de queixa, conforme se depreende do

n® 3 do art. 217°. Alias, pode mesmo figurar-se como um crime particular se o agente

%7 |dem, p. 682. A burla tributaria é também um crime comum por ndo ser exigivel uma efetiva relagdo
tributaria entre o agente e a administracdo, aquela pode ter sido astuciosamente criada pelo infrator;
neste sentido, SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Tributéario..., p. 190.

8 COSTA, Almeida, «Comentario ao artigo...», p. 276; ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de,
Comentario do Codigo..., p. 678.

% SILVA, Germano Marques, Direito Penal Tributario..., p. 190; SOUSA, Jorge Lopes de / SANTOS,
Manuel Simas, Regime Geral das..., p. 547 e 548.

" ALBUQURQUE, Paulo Pinto de, Comentario do Cédigo..., p. 681; COSTA, Almeida, «Comentério
ao artigo...», p. 309.

™ Supra, p. 10.
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for familiar do burlado (vide n° 4 do citado preceito, que remete para o disposto no
art. 207°, no que nos interessa para a sua alinea a)). A burla prevista no art. 87° do
RGIT é, a semelhanga de todos os crimes consagrados neste diploma, um crime
publico, ndo necessitando de queixa ou acusagdo particular para a instauracdo do

competente procedimento criminal.

Outra diferenca a referir € que na burla comum a restituicdo ou reparacdo integral do
prejuizo até a audiéncia de julgamento em primeira instancia determina a atenuagéo
especial da pena e pode mesmo excluir a responsabilidade criminal, segundo dispdem
0s n% 2 e 1, respetivamente, do art. 206° do CP, que sdo aplicaveis no crime em
analise, por forca do n°® 4 do art. 217°. Ja na burla tributaria ndo existe preceito
analogo, sem prejuizo, contudo, do art. 22 n° 2 do RGIT, que prevé a hipotese de a
pena ser especialmente atenuada caso o agente reponha a verdade fiscal e pague a

prestacéo tributaria e demais acréscimos legais até & deducdo da acusacio’?.

No que toca as penalidades, hoje em dia também ja encontramos diferencas. Antes da
entrada em vigor da Lei do Orcamento do Estado para 2012, estava consagrada a
correspondéncia de penas entre a burla comum e a burla tributaria, o que era ja de si
uma inovacdo, pois neste ambito, o grau de protecdo do bem juridico no crime
tributario tinha sido equiparado ao do crime comum. Porém, com a entrada em vigor
daquele diploma, a burla tributaria agravada passou a prever uma pena de prisdo de
um a cinco anos, nos termos do n°® 2 do art. 87° a passo que a burla comum,
qualificada pelo n° 1 do art. 218°, mantém-se com a pena prisdo até cinco anos ou
pena de multa até 600 dias. Como vemos, este Ultimo preceito ainda admite a
possibilidade de multa, o que ja ndo sucede com a burla tributaria agravada, que exige
sempre pena de prisdo. Pasme-se, pois, com esta novidade: o crime tributario, neste

caso, ja prevé uma pena mais grave gque o crime comum.

Por fim, a Gltima diferenca a considerar depende da perspetiva que adotemos frente a
comissdo do crime de burla comum por omissdo. De facto, como ja tivemos a
oportunidade de referir, uma das problematicas mais debatidas neste tipo de crime é a

de saber se é possivel cometer uma burla mediante um comportamento omissivo. Ora,

2 SILVA, Isabel Marques da, Regime Geral das..., p. 124.
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aceitando a possibilidade do cometimento deste crime por omisséo, ou seja, a inser¢ao
do “aproveitamento” do agente do estado de erro em que ja se encontra o sujeito
passivo dentro do tipo legal, denotamos aqui uma importante diferenca relativamente
a burla tributaria, pois esta exclui manifestamente a comissdo por omissdo na sua

redacdo vigente, como também vimos anteriormente”™.

Tecidas as consideracfes anteriores, verificamos que a burla tributaria surge como um
crime mais amplo que o tipo de burla comum, excetuando na parte em que esta pode
ser cometida por omissdo. Apesar de 0 seu modus operandi estar mais especificado na
configuracdo do tipo, a burla tributaria subjazem as preocupacdes inerentes ao Direito
Penal Tributario onde se insere e partilha com os demais crimes de natureza fiscal em

geral.

4. A relacdo entre a burla tributaria e a fraude fiscal
4.1. A diversidade de regimes

Como se sabe, a burla tributaria so6 recentemente foi autonomizada no Direito Penal
Tributario. Até a data em vigor do RGIT, os comportamentos que hoje sdo seus
elementos constitutivos cabiam, em nossa opinido, dentro do crime de fraude fiscal
previsto e punido pelo art. 23° do RJIFNA, apesar da polémica existente estudada no

capitulo anterior.

A fraude fiscal hoje estabelecida no art. 103° e a sua forma qualificada no art. 104° do
RGIT tem como inspiracdo o citado preceito do RJIFNA, com algumas alteracGes,
como por exemplo, a estipulacdo do valor legal minimo a partir do qual os
comportamentos tipificados passam a ser considerados crime e ndo contra-ordenagéo,
e a recente modificacdo levada a cabo pela Lei do Orgamento do Estado para 2012 no
tipo qualificado. E um crime nuclear no Direito Penal secundério, que se insere no
movimento de eticizacdo do Direito Tributario, especialmente no &mbito da relacdo

juridico-tributaria entre os cidados e o Estado’.

® Supra, p. 12 e seguintes.
" PINTO, Anténio Augusto Tolda / BRAVO, Jorge Manuel Almeida dos Reis, Regime Geral das..., p.
310.
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A fraude fiscal e a burla tributaria, como os crimes de Direito Penal Fiscal que séo,
apresentam algumas semelhancas entre si. Verificamos que ambos os tipos sdo de
execucdo vinculada ", ambos sdo suscetiveis de serem cometidos através de

manipulacdo e simulagdo de documentos e sdo os dois crimes publicos.

Contudo, apesar das suas semelhancas, jA& se V& que estes crimes abarcam

comportamentos diversos e apresentam um numero elevado de diferencas.

Antes de mais nada, ressalta desde logo que a fraude fiscal tem um preceito proprio
que preveé a sua forma qualificada no art. 104° do RGIT (ao contrario do que sucedia
no RJIFNA, que apenas agravava a pena na parte final do n°® 4 do art. 23°); ja a burla
tributaria ndo tem um preceito autbnomo que se dedique a qualificacdo do tipo,

apenas preveé as agravacoes da pena nos n° 2 e 3 do art. 87°.

Por sua vez, constatamos que qualificagéo referida da fraude fiscal, antes de 2012,
dependia da verificacdo de, pelo menos, duas das circunstancias previstas nas alineas
do n° 1 do citado art. 104°, ou entdo de uma das situacdes previstas no n° 2, enquanto
que a agravacao da pena na burla tributaria depende de um valor patrimonial mais

elevado da vantagem ilegitima.

Apdbs a modificacdo operada pela ja citada Lei do Or¢amento para 2012, verificamos
que a qualificacdo da fraude fiscal pode operar de mais duas maneiras, para além das
referidas acima. O n° 2 do art. 104° desdobrou-se em duas alineas, mantendo a alinea
a) o texto subjacente a anterior redacdo do n° em causa, e estipulando a alinea b) uma
nova modalidade de qualificacdo, assente no valor da vantagem patrimonial: se este

for superior a 50.000 euros, a fraude é qualificada.

Em sentido idéntico, dispde o atual n® 3 do preceito, que prevé uma pena de dois a
oito anos ou uma multa de 480 a 1920 dias para as pessoas coletivas, se a atribuicao
patrimonial for superior a 200.000 euros. De certa forma, a nova redagdo vem trazer
novos pontos em comum entre a burla tributaria e a fraude fiscal, no que toca as penas
e a agravacao dos tipos, pois esta ultima ja pode ser qualificada com base no valor da

vantagem patrimonial.

® Quanto & fraude fiscal, deve ser cometida numa das formas descritas nas alineas do n° 1; vide
SILVA, Isabel Marques da, Regime Geral das..., p. 158.
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Uma das mais relevantes diferencas entre os dois crimes em causa diz respeito ao tipo
objetivo de cada um. No caso da burla tributaria, exige-se que das condutas do agente
resulte o seu enriquecimento, existe o interesse em aumentar o patrimonio
ilicitamente a custa do Estado; ja na fraude fiscal é preciso que os comportamentos
descritos nas alineas do n° 1 do art. 103° sejam suscetiveis de causar a diminui¢do das
receitas tributarias, pelo que esta em causa evitar a amputagdo do patrimoénio atingido
pela tributagdo. Portanto, na primeira 0 agente visa 0 enriquecimento (seu ou de
terceiro), na segunda o agente visa 0 ndo empobrecimento’®, evitando o pagamento,
total ou parcial, do imposto devido. No titulo referente as relacbes concursais, ao
falarmos das condutas tipicas, veremos com maior desenvolvimento como se
concretiza a diferenca entre o enriquecimento e o ndo empobrecimento na prética,
pois nem sempre é facil discernir cada um deles no comportamento concreto do

agente.

Outra diferenca particularmente importante reporta-se a classificacdo atribuida a cada
crime. A fraude fiscal € um crime de perigo, a efetiva diminuicdo das receitas
tributérias ndo constitui elemento do tipo criminal, é suficiente que as condutas sejam
suscetiveis de causarem a diminuicdo patrimonial do Estado. Daqui resulta também a
qualificacdo da fraude fiscal como um crime de resultado cortado, visto que apesar de
0 agente almejar um resultado, que se traduz na obtencdo da vantagem patrimonial,
esta ndo € necessaria para preencher o tipo, basta que as condutas, na letra da lei,
«visem» a obtencdo de tal vantagem’’, sejam aptas a tal. A burla tributaria é, por sua
vez, um crime material de dano: a efetiva atribuicdo patrimonial e o respetivo
enriquecimento séo essenciais para 0 cometimento do crime e para o preenchimento
do tipo objetivo’®, ndo se afigurando, por outra banda, como um crime de resultado

cortado.

" SILVA, Germano Marques, Direito Penal Tributario..., p. 193; MESQUITA, Paulo D4, «A tutela
penal...», p. 67.

" MESQUITA, Paulo D4, «A tutela penal...», p. 59; SILVA, Isabel Marques da, Regime Geral das...,
p. 159; PINTO, Antdnio Augusto Tolda / BRAVO, Jorge Manuel Almeida dos Reis, Regime Geral
das..., p. 313.

® MESQUITA, Paulo D4, «A tutela penal...», p. 64.
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Consequentemente, na fraude fiscal, o crime consuma-se com a apresentacdo da
declaracdo a administracdo tributaria; na burla tributaria exige-se, para a consumacéao,

que aquela pratique atos de atribuicdo patrimonial .

Ainda relacionado com tudo o que foi referido, concluimos também que a fraude
fiscal simples ndo admite tentativa, a passo que se prevé essa possibilidade na burla
tributaria, no n° 4 do art. 87° do RGIT. Sendo a primeira um crime de resultado
cortado, como que o legislador erige a «tentativa» em crime fundamental, acabando
por ser a «consumacao» uma forma derivada da infracdo™. E assegurada desta forma
uma tutela avancada na defesa do patriménio do Estado-Fisco, operando a fraude
fiscal logo no momento em que se verifica a lesdo da verdade e transparéncia exigidas

nas relaces tributarias.

Outra questdo relevante, que pode constituir ora uma semelhanca ora uma diferenca
entre 0s tipos consoante a posicao que adotemos, reporta-se ao tipo subjetivo dos dois
crimes. Ja sabemos entdo que a burla tributaria € um crime de dolo genérico, nao
contendo nenhum elemento subjetivo especifico®, coadunando-se com todas as
modalidades do mesmo (dolo direto, necessario, eventual). Contudo, este tema nao é
assim tdo linear no crime de fraude fiscal. Alias, € uma das questdes mais
controvertidas na doutrina, que se debate em torno da expressdo «que visemy,
prevista no n° 1 do art. 103°, que tanto pode ser interpretado no sentido de apenas ser
necessario o dolo genérico®, como no sentido de ser exigivel o dolo especifico®.
Tomando partido de uma ou outra perspetiva, podemos estar perante outra

caracteristica em comum entre os dois tipos ou mais uma diferenca a ter em conta.

" SILVA, Germano Marques, Direito Penal Tributario..., p. 194.

% ANDRADE, Jodo da Costa, Da Unidade e Pluralidade..., p. 351.

& Supra, p. 6.

8 SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Tributdrio..., p.231; SILVA, lsabel Marques da,
Regime Geral das..., p. 160; PINTO, Antonio Augusto Tolda / BRAVO, Jorge Manuel Almeida dos
Reis, Regime Geral das..., p. 310 e 311.

8 MESQUITA, Paulo D4, «A Tutela Penal...», p. 59; POMBO, Nuno, A Fraude Fiscal..., p. 200 e
seguintes; ANTUNES, Paulo José Rodrigues, Infracgdes Fiscais e..., p. 155; MARQUES, Paulo,
Infracgdes Tributarias..., p. 117, PEREIRA, Rui Ribeiro, O Crime Fiscal no..., p. 27.
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Por sua vez, verificamos que a fraude fiscal é suscetivel de resultar da repeticdo de
condutas ilegitimas distanciadas no tempo (sendo o elemento aglutinador cada
declaracéo apresentada); na burla tributéria, ao invés, a cada conduta corresponde um
Unico crime, pois o que releva neste caso é determinar a administracéo tributéria a

efetuar as atribuicdes patrimoniais que resultardo no enriquecimento do agente®.

Também importaria apontar que a fraude fiscal estabelece hoje em dia um limite
quantitativo minimo® do qual depende a relevancia penal do facto, abaixo do qual os
factos tipicos constituem apenas contra-ordenacdo, conforme se retira do n® 2 do art.
103° do RGIT (estando atualmente fixado em 15.000 euros). Na burla tributaria, ndo
encontramos nenhuma norma que estabeleca, paralelamente ao preceito referido, um
limiar quantitativo semelhante. Talvez isto se deva ao maior grau de censurabilidade
atribuida ao comportamento tipico da burla, ao ato de enriquecer, que é considerado

sempre crime independentemente do montante apropriado.

Por fim, também seria relevante referir a questdo da omisséo para a consumacédo dos
dois tipos. O crime de fraude fiscal, latissimo sensu, € essencialmente omissivo, pois
estd em causa a ndo apresentacdo & administracdo da «verdade fiscal»®®, assente nos
deveres de transparéncia e lealdade perante a mesma. Mais concretamente, é possivel
que a conduta seja totalmente omissiva, nos termos da al. b) do n°® 1 do art. 103°,
quando simplesmente se omita a declarag@o, ou parcialmente omissiva, nos termos da
al. @) do mesmo nimero®’. Ja a burla tributaria, voltamos a repetir, ndo pode ser
cometida por omissdo de forma alguma, exigindo um meio fraudulento ativo para a

sua consumacao.

#SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Tributério. .., p. 194.

8 Vide SILVA, Isabel Marques da, Regime Geral das..., p. 156 quanto & questdo de saber se este limite
se afigura como um elemento constitutivo do tipo ou uma mera condi¢do de punibilidade.

% POMBO, Nuno, A Fraude Fiscal..., p. 53.

8 PINTO, Anténio Augusto Tolda / BRAVO, Jorge Manuel Almeida dos Reis, Regime Geral das..., p.
310 e 311.
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4.2. Relages concursais
4.2.1. O problema

Jé& tivemos a oportunidade de constatar que no passado subsistiram alguns problemas
de concurso entre a fraude fiscal e o crime de burla (comum). E ainda hoje existem,
devendo ser resolvidos ndo ja num contexto de concurso entre um crime comum € um
crime fiscal, mas sim entre dois crimes fiscais, no seio das normas de Direito Penal

Fiscal.

O que o legislador pretendeu punir com o crime de burla tributéria foi, em especial, a
obtencdo de reembolsos em sede de IVA, ou seja, aquelas condutas que tém em vista
0 enriquecimento patrimonial ilegitimo, e ndo a reducdo ou eliminacdo do imposto a

pagar®.

O tipo de burla tributaria ndo se resume, em nossa opinido, somente a estes casos, mas
facilmente concluimos que o crime de fraude fiscal € muito mais abrangente. Tal
depreende-se ndo sé do seu texto como também da dimensdo do desvalor da acao,
tratando-se porventura do crime fiscal com maior relevancia no atual ordenamento
penal fiscal e um dos delitos nucleares do RGIT®. Ainda para mais, hoje em dia, a
sua pena foi equiparada, para 0os comportamentos mais graves, a da burla tributaria

especialmente agravada.

A ser assim, parece ser de aceitar a evidéncia que uma boa parte dos comportamentos
que constituem o crime de burla tributéria preenchem também o crime de fraude
fiscal, dada a sua amplitude. A luz do n° 1 do art. 103°, verificamos que ndo s6 sdo
puniveis condutas que visem a ndo liquidacdo ou entrega (total ou parcial) da
prestacdo tributaria, como também a obtencdo indevida de beneficios fiscais,
reembolsos ou outro tipo de vantagens patrimoniais. O seu texto € muito semelhante a
redacdo anterior do RJIFNA, que abrangia, segundo uma boa parte da doutrina e
jurisprudéncia ja uniformizada, os comportamentos de enriquecimento que eram
suscetiveis de preencher o crime de burla comum, ao tempo da vigéncia daquele

diploma.

# MARQUES, Paulo, Infraccdes Tributérias..., p. 87.
¥ PINTO, Anténio Augusto Tolda / BRAVO, Jorge Manuel Almeida dos Reis, Regime Geral das..., p.
310.
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Claro que importa ndo cair no erro de considerar que todos 0os comportamentos que se
inserem no crime de burla tributaria constituem também a fraude fiscal. Tal como esta
pode ser perpetrada sem que aquela o seja, € relativamente claro que a burla tributaria
possa ser cometida sem que a fraude esteja preenchida; por exemplo nas situagcdes em
que a vantagem patrimonial apropriada seja inferior ao limite negativo de 15.000
euros previsto no n° 2 do art. 103°, ou quando o enriquecimento do agente nédo for
suscetivel de diminuir as receitas tributérias. As diferencas de um e outro tipo,
afloradas atras, permitem-nos encontrar espacos ocupados exclusivamente por cada

uma das normas a solo.

Contudo, é inegavel que existam varias hipoOteses de interferéncia, pelo que
precisamos de ter em conta se estaremos, em primeiro lugar, perante um concurso
efetivo ou aparente, e em segundo lugar, caso concluamos por este ultimo, qual das

normas prevalece.

Hoje em dia, vigora o art. 10° em sede de concurso de infracGes. Este preceito
consagra o caracter especial das normas tributarias, sublinhando assim a relacdo de

especialidade entre estas e as normas penais comuns.

Através deste artigo, é legitimo afirmar que vigora entre a burla tributaria e a burla
comum uma relacdo de especialidade, prevalecendo obviamente a primeira, tendo em
conta a identidade do burlado e a natureza das atribuicbes patrimoniais. E
simplesmente aplicada a regra geral da lex specialis derogat legi generalis, como ja
vinha sendo defendido nos ultimos anos de vigéncia do RJIFNA, acabando por se

consagrar expressamente este principio no RGIT.

Porém, se este preceito consagrou acertadamente a especialidade das normas de
Direito Penal Fiscal, resolvendo um eventual conflito entre estas e as comuns, 0
mesmo ndo resolve, por si s6, um problema de concurso entre infragdes previstas

dentro do proprio RGIT.

Cremos que ate poderia ter cabimento colocar a possibilidade de haver um concurso
efetivo entre a burla tributaria e a fraude fiscal, nas hipoteses em que se cumprisse 0
valor minimo pelo qual o facto constitui esta Gltima e se verificasse uma redugdo das

receitas tributarias.
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Estaremos perante um concurso efetivo de crimes quando o comportamento global
imputado ao agente preenche mais de que um tipo legal de crime (ou varias vezes o
mesmo tipo legal de crime), verificando-se uma pluralidade de sentidos de ilicito®.
Importa entdo, face a estas consideracdes, determinar se de facto é isso que sucede no

caso de um determinado comportamento caber tanto na burla como na fraude.

N&o seria totalmente despiciendo, a priori, defender tal perspetiva, com base, por
exemplo, na diversidade de bens juridicos defendidos pelas duas normas. Como ja
tivemos a oportunidade de referir, a burla tributéria visa defender o erério publico, tal
como sucede na burla comum em que se protege simplesmente o patriménio
globalmente considerado, e ndo a transparéncia ou a lealdade dos contribuintes na
relacdo tributaria. Na fraude fiscal, colocam-se problemas diferentes, pois o bem
juridico tutelado é principalmente a transparéncia, a seguranca, a fiabilidade e a

verdade nas relacdes juridicas tributérias.

Desta forma, poderiamos ser levados a pensar que a existéncia do concurso efetivo
seria plausivel, pois estando em causa dois tipos estruturados de forma diferente,
estariamos perante dois sentidos de ilicitude, consubstanciada pelas diferentes
consequéncias que cada crime visa evitar e que se prendem com o comportamento do
agente. Através deste concurso em sentido proprio, seria possivel, nesta perspetiva,
abranger todo o desvalor da conduta ilicita, e procurar-se-ia salvaguardar o ne bis in
idem julgando-se o dano e o respetivo enriquecimento & luz da burla tributaria, e a
violacdo dos deveres de colaboracdo e transparéncia dos contribuintes com base na
fraude fiscal (um pouco na linha de pensamento da jurisprudéncia no inicio dos anos

90, que defendia um concurso efetivo entre a fraude e a burla comum).

Todavia, esta perspetiva ndo pode ser defendida a luz do atual quadro legislativo, pois
estamos perante um mero concurso aparente de normas, cujo critério de determinacao

da norma prevalente se encontra expressamente consagrado na lei.

Verifica-se um concurso aparente de normas ou de leis quando das varias normas
concretamente aplicaveis a um mesmo facto, s6 uma é efetivamente aplicavel. Nestes

casos, ndo ha propriamente um concurso em sentido préprio, mas sim um conflito

% DJAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal..., p. 1005.
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entre as normas aplicaveis. Verifica-se a violacédo real de apenas uma delas, embora o
facto se enquadre aparentemente também em outras®. Os sentidos de ilicitude no
comportamento global conexionam-se, intercedem-se, pelo que a conduta é dominada
por um Unico sentido de desvalor, ndo se concretizando uma pluralidade de crimes

efetivamente cometidos®2.

No que nos interessa, devemos ter em conta o n° 4 do art. 87° do RGIT, que impede 0
concurso efetivo entre a burla tributaria e a fraude fiscal. Se as condutas que
constituem a utilizacdo dos meios fraudulentos tipificados na fraude ou outros ndo
previstos tiverem o fim do n°® 1, ou seja, forem utilizados com o objetivo de
enriquecer a custa da administracdo tributaria, preenchendo assim o crime de burla
tributaria, ndo sdo puniveis autonomamente, excluindo-se assim a insercdo do

comportamento no crime de fraude fiscal.

Apesar de estar na base deste preceito a especialidade das normas de direito penal
tributario, descartando-se a puni¢do auténoma dos crimes instrumentais (como a
falsificacdo de documentos), o n° 4 do art. 87° consagra um principio de
subsidiariedade explicita®, aplicavel entre os crimes previstos no RGIT, sendo entdo
este o critério que norteia a relacdo de concurso aparente entre a burla tributéaria e a

fraude fiscal.

Estaremos frente a uma relacdo de subsidiariedade quando um determinado tipo de
crime deva ser aplicado de forma auxiliar ou subsidiaria, se ndo existir outro tipo
legal, aplicavel em abstrato, que comine uma pena mais grave®. No caso em estudo, ¢
aclamado um critério de subsidiariedade explicita, como foi dito, na medida em que é
a propria lei que expressamente faz depender a punibilidade da utilizacdo de meios
fraudulentos da ndo aplicabilidade do crime tributario em causa, a contrario sensu.
Parece ser entdo o caso deste preceito, que determina a prevaléncia do crime de burla

tributaria (crime principal) sobre a fraude fiscal (crime subsidiario), quando o meio

L SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Portugués, vol. I, 2005, Editorial Verbo, p. 326 e 327.
%2 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal..., p. 1011 e 1012.

% SILVA, Isabel Marques da, Regime Geral das..., p. 122.

% DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal..., p. 997.
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fraudulento empregue seja também tipificado como esta, cuja pena, em principio, €
sempre igual ou menor que a prevista para a primeira, apesar dos problemas que a
recente alteracdo quanto a fraude fiscal qualificada veio a trazer em sede de concurso,
como veremos adiante. Ao mesmo tempo, o n° 4 do art. 87° estabelece a
subsidiariedade da prépria burla tributaria frente a outros crimes que, constituindo a
utilizacdo dos meios fraudulentos com o fim de enriquecer a custa do erario pablico,

prevejam uma pena mais grave.

JOAO DA COSTA ANDRADE defende que nos casos em que um facto preenche
simultaneamente um crime de burla tributaria e um crime de fraude fiscal, devera ser
0 comportamento punido a titulo exclusivo de burla tributéria, visto que o legislador
pretendeu adscrever um coeficiente especifico e simbolico de censura a tal

incriminacao®.

Este parece ser de facto um critério bastante eficaz e até aliciante para a resolucéo do
problema de um eventual concurso aparente entre as duas normas. Concordamos com
tal perspetiva, considerando também que a burla tributéria detém um grau de estigma
e censurabilidade especiais frente aos demais crimes fiscais em sentido amplo®, nado
S0 devido as causas que estiveram na base da sua elaboracdo, como também devido as

condutas especificas que visa punir.

Todavia, apesar de tal opinido nos parecer correta, talvez ndo seja suficiente por si
para defender a prevaléncia da burla tributaria em caso de concurso aparente com a
fraude fiscal, especialmente num contexto legislativo em que as penas de ambas ja
estdo equiparadas. Para além de ndo ter o desenvolvimento satisfatorio para a
resolucdo de um problema tdo complexo e relevante, é possivel que ndo se coadune
com aquela hip6tese em que, frente a um facto que preenche os dois crimes, a sua
aptidao para afetar as receitas seja superior ao montante do valor apropriado. Nesse
sentido, cremos que é relevante distinguir quando a suscetibilidade de afetacdo das
receitas tributarias é igual ao montante do que foi apropriado e 0s casos em que tal

néo se verifica, ou seja, quando da idoneidade da conduta fraudulenta resulta um valor

% ANDRADE, Jodo da Costa, Da Unidade e Pluralidade..., p. 375.
% Infra, p. 54.
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superior aquele que foi efetivamente locupletado. Deste modo, o primeiro conjunto de
situacBes que irdo ser referidas imediatamente diz respeito as hipoteses em que a
aptiddo da conduta é igual ao valor efetivamente apropriado em concreto. A situacdo
em que tal identidade ndo se verifica sera tratada mais a frente, na parte em que se

criticara o atual regime modificado pela Lei de Or¢camento de 2012.

Antes de mais, concluimos que na pratica todo o facto que constitua fraude fiscal e
preencha ao mesmo tempo o crime de burla tributéria é, automaticamente, uma burla
agravada ou consideravelmente agravada. Isto porque a primeira consagra o tal limite
negativo de 15.000 euros, abaixo do qual o facto ndo pode ser punido como fraude
fiscal. Ora, j& vimos entdo no segundo capitulo que para termos em conta 0s conceitos
de valor elevado e especialmente elevado, devemos recorrer ao art. 202° do CP, que
determina, no seu n° 1 alineas a) e b), que o valor elevado corresponde a 50 unidades
de conta (UC), e o valor consideravelmente elevado a 200 UC, ambas avaliadas no
momento da préatica do facto. Hoje em dia, uma UC tem um valor de 102 euros, por
forca da alinea a) do art. 114° da Lei 66-B/2012, que aprovou o Orcamento de Estado
de 2013 (prevendo a suspensédo do regime de atualizacdo do valor do indexante dos
apoios sociais). Trabalhando entdo com estes dados, verificamos que o que hoje é
considerado um valor elevado, estd sempre abaixo dos 15.000 euros necessarios para
a consumacao da fraude, pelo que nunca se colocard um problema de concurso entre
uma burla tributéria simples (em que o valor da atribuicdo patrimonial ndo excede o
que € considerado um valor elevado) e uma fraude fiscal. O mesmo se diga para a
fraude qualificada, pois entendemos que o limite negativo do n° 2 do art. 103° é

também aplicavel para esta.

Deste modo, podemos ter um primeiro conjunto de situagdes, em que o facto constitui
ao mesmo tempo um crime de fraude fiscal e um crime de burla agravada. Porventura,
este é entdo o caso de mais facil resolugdo, mesmo que ndo existisse o n° 4 do art. 87°.
Havendo entre as normas uma relacéo de interferéncia, tal deve ser resolvida através
do principio da subsidiariedade, que determina a norma prevalente como sendo aquela

que prevé a pena mais elevada, no caso, a burla tributéria.
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Um segundo conjunto de situacfes ja& compreendera aquelas hipdteses de concurso
(aparente) entre a fraude fiscal qualificada, pela verificacdo de duas das circunstancias
previstas nas alineas do n°® 1 do art. 104° ou verificando-se uma das hipoteses da
alinea a) do n° 2, e a burla agravada. Nestes casos, prevalece novamente a burla
tributaria, pois a utilizacdo dos meios fraudulentos ndo é punida com pena mais grave
na fraude, mas sim com uma pena idéntica (um a cinco anos para as pessoas
singulares e multa de 240 a 1200 dias para as pessoas coletivas), pelo que os factos

devem ser vistos a luz da primeira.

Por sua vez, em terceiro lugar, podemos ter aquelas hipdteses em que se encontra
preenchida uma burla tributaria especialmente agravada e uma fraude fiscal
qualificada nos mesmos termos que vimos no paragrafo anterior. Novamente, o
problema resolve-se de forma igual ao primeiro conjunto de situacfes, donde a burla
tributaria prevalece por prever a pena mais elevada. O mesmo se diga no gue toca a
qualificacdo da fraude fiscal por forca da nova alinea b) do n° 2 do art. 104°, pois se a
vantagem patrimonial for de valor superior a 50.000 euros, se o facto estiver punido
como burla tributéria, esta serd sempre consideravelmente agravada, por exceder tal
valor em muito o que é considerado pela lei um valor consideravelmente elevado (200
uC).

Por fim, uma situacdo nova que agora se pode verificar € aquela que consubstancia
uma fraude fiscal qualificada pelo n° 3 do art. 104° e uma burla tributéria
especialmente agravada. Prevendo as duas a mesma pena (prisdo de dois a oito anos
para as pessoas singulares e multa de 480 a 1920 dias para as pessoas coletivas), o
problema resolve-se da mesma forma que no segundo conjunto de situagoes,
prevalecendo a burla tributaria devido ao facto de a utilizacdo dos meios fraudulentos

N&0 prever uma pena mais grave.

Hipdtese mais complexa é aquela que compreende o concurso entre fraude fiscal e
tentativa de burla tributaria. Ja anteriormente vimos que a esta se aplicavam as regras
gerais relativas a esta matéria, designadamente no que toca a sua punibilidade, que é

agora, como entendemos, o que nos importa.
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Dispde o n° 2 do art. 23° do CP que a tentativa é punivel com a pena aplicavel ao
crime consumado, especialmente atenuada. Isto entdo significa que deve ser aplicado
o0 art. 73° do mesmo Cdodigo para termos em conta em que moldes deve ser feita a
atenuacdo especial, a qual daréa lugar a uma nova penalidade, a luz das alineas do n° 1.

Frente a este tipo de situacdes, ja foi apontada a falta de equilibrio normativo do
RGIT, por haver a possibilidade de, para 0 mesmo comportamento, o diploma prever

penas amplamente diferenciadas®’.

Podemos considerar que o agente seria punivel pela burla tributéaria tentada, pois seria
esta que, frente a um facto que preenchesse os dois tipos (tentativa de burla e fraude
fiscal consumada), estaria melhor adaptada para fazer frente a tais condutas, pois a
burla tributaria € um crime menos amplo que a fraude fiscal, e dirigido especialmente
a certo tipo de situacdes (como a questdo dos reembolsos indevidos em sede de IVA),
pelo que se fosse cometida sob a forma tentada, esta deveria prevalecer sobre o crime

consumado, mais amplo.

Outra tese se poderia defender, sustentando a prevaléncia da fraude fiscal consumada,
como afirma JOAO DA COSTA ANDRADE. Seguindo o entendimento de SUSANA
AIRES DE SOUSA, este Autor invoca o carater «comum» da burla tributaria,
entendendo que deve prevalecer a fraude fiscal por se tratar, relativamente aquela, do
tipo especial®.

Em nossa opinido, e tendo em conta a relagdo de subsidiariedade existente entre a
burla tributéaria e a fraude fiscal, propendemos para defender a posicdo que sustenta

que o tipo que prevalece é aquele que em concreto previr uma pena mais grave.

Parece ser esta a solucdo mais equilibrada e neutra num ponto de vista de concurso
aparente de crimes, e a que melhor se harmoniza com o critério de resolucdo das
relacbes de subsidiariedade entre normas. De facto, entende-se que a norma que
prevalece num concurso aparente a ser resolvido pelo principio da subsidiariedade é

aquela que previr a pena mais grave, por se entender que sera o tipo que melhor e

% ANDRADE, Jodo da Costa, Da Unidade e Pluralidade..., p. 375 e 376.
% |dem, p. 376.
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mais completamente realiza os fins da ordem juridica penal®®

. Assim, ndo optamos na
prevaléncia de um ou outro crime a priori nestas situacdes de concurso, mas sim por

aquele que no caso concreto punir mais gravemente o agente.

Posto tudo isto, importa apenas fazer aqui uma modesta critica ao atual regime que foi
estabelecido para a fraude fiscal pela Lei 64-B/2011 de 30 de Dezembro, que aprovou

0 Orcamento do Estado para 2012.

Como ja tivemos a oportunidade de constatar, este diploma veio consagrar na alinea
b) do n° 2 do art. 104° a qualificacdo da fraude caso a vantagem patrimonial ilegitima
seja superior a 50.000 euros. No mesmo sentido, veio a prever no n® 3 do art. 104° a
possibilidade de a fraude fiscal ser punida com uma pena de prisdo de dois a oito anos
para as pessoas singulares e com multa de 480 a 1920 dias para as pessoas coletivas
se o0 valor da atribuicdo patrimonial for superior a 200.000 euros.

Desta maneira, verificamos que atualmente é possivel qualificar a fraude com base no
valor cuja apropriacdo o agente visou, ao contrario do que sucedia antes da entrada
em vigor da Lei do Orgamento para 2012, em que tal qualificacdo operava através da
realizacdo de certos factos que agravariam o desvalor da conduta. Esta alteracdo deixa
fora da fraude fiscal simples uma boa parte dos processos existentes, para 0sS
enquadrar na fraude fiscal qualificada, crime autbnomo e agora suscetivel de ser

consumado independentemente do meio utilizado'®.

Esta opc¢do legislativa faz parte da estratégia de reforco no combate a fraude fiscal,
constituindo um elemento dissuasor da pratica deste crime. Contudo, a verdade é que
se podem colocar davidas quanto a justica e eficiéncia desta alteracdo, questionando

esta nova forma de qualificag&o do crime e a pena prevista no n°® 3 do art. 104°,

Compreendemos as razdes que estdo na base da modificacdo operada pela referida Lei
do Orcamento do Estado, que promovem uma punicdo mais acentuada dos
comportamentos que constituem fraude fiscal, tentando contrariar a tendéncia que se

verifica no nosso pais a nivel deste tipo de criminalidade.

¥ SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Portugués, vol. I..., p. 333.
10 pAIVA, Carlos, Das Infragdes Fiscais..., p. 134 e 135.
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Todavia, questionamos se ndo podera ser excessiva para a fraude fiscal uma pena
equiparada a da burla tributaria. Parece-nos que o combate a este tipo de delitos se faz
criando ou incutindo nos contribuintes uma maior consciéncia fiscal, antes de se
pensar em subir as penas. A alteracdo que a Lei 64-B/2011 veio a trazer pode ser
considerada como um tipo de prevengdo secundaria, consubstanciada na politica
criminal, que é apenas uma das variaveis que intervém no mecanismo dissuasorio.
Mas o combate & fraude em sentido amplo nio se faz somente desta forma. E de
apelar também a um modo prevencdo primaria, ndo s6 promovendo a ideia do
cumprimento voluntario das obrigacdes tributarias como um instrumento de cidadania
e participacdo na constru¢do da sociedade, como também a criacdo de medidas

efetivas de simplificagdo da legislacdo fiscal, por exemplo™®

. A insercdo de crimes
que antes consistiam em fraude fiscal simples na fraude fiscal qualificada, e o
aumento repentino da pena de prisdo desta em casos de elevado valor patrimonial, foi
ditado mais por razdes puramente economicistas'®® do que propriamente devido ao
despertar de uma nova consciéncia fiscal, que deveria ser a base do aumento das

punicoes.

Além do mais, este novo regime pode vir a trazer problemas em sede de concurso de
normas entre o crime de burla tributaria e fraude fiscal, quando o montante que a
conduta tinha aptiddo (ex ante) para afetar em receitas tributarias seja superior ao
montante do reembolso efetivamente apropriado®. Se o valor relevante para se aferir
a vantagem patrimonial para efeitos da qualificacdo da fraude for aquele, como 0 é em
sede de aplicacdo do n° 2 do art. 103° (para atingir o limiar de tipicidade de 15.000

euros)'%

, entdo é possivel existirem casos em que uma conduta preenche um crime de
burla tributaria simples, cujo valor da apropriacdo ex post ndo atinge o que a lei

considera como elevado, e um crime fraude fiscal qualificada nos termos da alinea b)

11 \VALADAO, Marcos Aurélio Pereira, «Crimes de Sonegacao Fiscal: um enfoque Criminolégico e
Econdmico», in Estudos em Memoria do Professor Doutor Saldanha Sanches, vol. V, 2011, Coimbra,
Coimbra Editora, p. 272 e seguintes.
192 pAIVA, Carlos, Das Infragdes Fiscais. .., p. 135.
123 Alertando-nos para esta possibilidade, MESQUITA, Paulo D4, «A tutela penal...», p. 62.

Idem.
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do n°® 2 ou até do n° 3 do art. 104°, pois a idoneidade dessa conduta para afetar as
receitas tributarias denotou um valor muito acentuado (50.000 ou 200.000 euros),

superior ao montante do reembolso efetivamente adquirido.

Ora, nas hipéGteses de concurso aparente a ser resolvido pelo critério da
subsidiariedade, prevalece a norma que previr a pena mais grave, logo, nos casos
referidos, a fraude fiscal qualificada. Ndo cremos que este tenha sido o resultado
pretendido pelo legislador, interpretando o RGIT sistematicamente. Nem t&o-pouco se
coaduna com o coeficiente especifico e simbdlico de censura supostamente atribuido
a burla tributaria, com o qual concordamos e que ja falamos atrds. Os dois
comportamentos merecem um grau de reprovacdo diferenciado. Com a alteracao
operada pela Lei de Orgcamento de 2012 parece sobressair uma grande falta de coesao
na aplicacdo das incriminagdes, 0 que ndo tera bom resultado pratico.

E certo, as novas aces punidas na fraude qualificada traduzem-se em
comportamentos em que a vantagem patrimonial ilegitima é muito elevada (50.000
euros e 200.000 euros), constituindo um perigo e eventualmente um dano bastante
acentuados para as receitas tributarias. Mas ainda assim, através desta nova redacao, é
possivel que se punam de forma idéntica factos que merecem um grau de
censurabilidade diverso, ndo advinda do valor, mas sim da conduta do agente
(enriquecimento é diferente de ndo empobrecimento, para efeitos de politica

criminal).

A pena prevista no n° 3 do art. 104° parece ser particularmente dura para um crime de
perigo, em que ndo se exige dano, como é a fraude fiscal, mesmo que qualificada.
Esta opcdo do legislador parece representar um «impulso punitivo» ditado pela
conjuntura econdmica, podendo traduzir-se numa medida precipitada, o que

raramente é eficiente.

Por fim, a ultima critica a apontar reporta-se ao novo critério de qualificacdo da
fraude fiscal, com base no valor da atribuicdo patrimonial, que a referida Lei de
Orcamento veio a inserir. O que se visa neste tipo é especialmente a violagdo dos
deveres de cooperacdo e transparéncia dos contribuintes, e em menor medida o

eventual dano & Administracdo. Dai que faca todo o sentido que a qualificacdo do
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crime de fraude fiscal deva consistir na utilizacdo de certos meios, que denotam um
maior desvalor. Ora, mas parece ser ja contra a propria natureza deste crime
qualificarem-se os comportamentos com base no valor da atribuicdo patrimonial
ilegitima, quando o prejuizo nem tem que se verificar. Parece-nos que este tipo de
qualificacdo eventualmente sé teria cabimento se nestes casos o0 facto viesse

acompanhado pelo respetivo dano.

Importa que afirmacgbes que tecemos ndo sejam mal interpretadas. Ndo somos
apologistas, de forma nenhuma, de que os crimes fiscais sdo crimes que devam ser
privilegiados relativamente aos comuns. Pelo contrario, consideramos tal perspetiva
retrograda, e somos 0s primeiros a defender uma penalidade forte que faca
correspondéncia com 0s bens constitucionais que estdo em jogo, referentes a tutela do

Estado Fiscal e todos os objetivos de igualdade que este propugna.

Simplesmente, parece ser de pdr em causa as alteracdes feitas a fraude fiscal, no que
toca a sua qualificacdo através do valor da atribuicdo patrimonial suscetivel de ser
apropriado. N&o aparenta coadunar-se com a natureza do proprio crime, tendo em
conta como ele estd estruturado, e especialmente com o que visa proteger. Além
disso, com base em tudo o que dissemos anteriormente, ndo parece ser apropriado que
a fraude fiscal e a burla tributaria tenham a mesma pena, mesmo nos comportamentos
mais graves. As condutas sdo diversas, independentemente do valor, e portanto,

diferentes deveriam permanecer as suas penas.
4.2.2 A diversidade das condutas tipicas

Neste momento, torna-se relevante tomar contato com as condutas tipicas que
constituem o crime de burla tributaria e contrapd-las com algumas que preenchem o
crime de fraude fiscal, de modo a distinguirmos o enriquecimento do agente do seu

ndo empobrecimento, 0 que na pratica pode ndo ser assim téo facil.

Ja vimos anteriormente que a burla tributéria foi especialmente elaborada por razdes
pragmaticas, para fazer face ao problema que vigorava no tempo do RJIFNA, quanto
a questdo das faturas falsas, utilizadas para a obtencdo de reembolsos indevidos em
sede de IVA.
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Através de faturacdo falsa, da qual constem custos ndo existentes, é possivel ao agente
determinar a Administracdo Tributaria a efetuar atribui¢fes patrimoniais (reembolsos)
dos quais vai resultar o enriquecimento do agente. Ja analisamos no segundo capitulo

do presente trabalho como é possivel defraudar o Estado desta maneira'®.

Estas serdo porventura as situacdes «classicas» que cabem dentro do tipo de burla
tributaria, para as quais esta foi especificamente elaborada, devido a polémica do
eventual concurso entre a fraude fiscal e a burla comum. Sem qualquer margem de
davida, o art. 87° do RGIT ¢é aplicavel a estas hipéteses, procurando o agente um
efetivo enriquecimento a custa do erario publico e verificando-se a colaboracdo da

Administracdo Tributaria (induzida em erro) neste sentido.

Outros casos ainda em sede de IVA se podem colocar, como os referentes as
deducdes indevidas, a luz do n° 4 do art. 22° do CIVA. Se a deducdo de IVA a que
haja lugar, derivada do IVVA suportado pelo sujeito passivo noutras transacdes, superar
0 montante devido pelas operacfes tributaveis, no periodo correspondente, 0 excesso

é deduzido nos periodos de imposto seguintes.

J& se vé& que esta é uma situacdo diversa da referida acima, o que pode ser relevante
em termos praticos. Aquilo que tem em comum com ela € o facto de o sujeito passivo
poder ver aumentado o0 seu patrimonio, pois recebeu a importancia relativa ao imposto
que foi suportado pelo adquirente do bem ou servico e enriquece através de uma
despesa alegada mas ndo suportada, presente em faturas falsas'®. Isto entéo significa
que, tal como nas hipdteses de reembolsos, também nas deducBes indevidas em sede

de IVA é cumprido o pressuposto do enriquecimento exigido pela burla tributéria.

Todavia, e seguindo o pensamento de DA MESQUITA, quando o sujeito passivo
procede a deducdes indevidas sem solicitar um reembolso, tudo se passa no ambito da
autoliquidacdo realizada pelo sujeito passivo, sem haver qualquer intervengdo da
Administracdo Tributéaria. Ao inves do que sucede com as dedugdes que determinam

reembolsos indevidos, as simples deducgdes indevidas de IVA ndo determinam a

% Supra, p. 16 € 17.
1% MESQUITA, Paulo D4, «A tutela penal...», p. 68.
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participacdo da vitima no cometimento do crime, pelo que estas ndo preenchem, por

auséncia de colaboragdo da Administracdo, o crime de burla tributaria®®’.

Verificamos assim que a situacdo referida concretiza o que ja foi dito na caraterizagdo
da burla tributaria, quando a consideramos como um crime de relagdo. Se a deducéo
indevida resulta apenas da conduta do agente e nao da acdo da Administracao, parece
ser manifesto que o tipo ndo se encontra preenchido, por faltar o requisito da
participagdo da vitima, tal como sucederia na burla comum. E entio apenas
preenchido o crime de fraude fiscal, pois tais condutas sdo idéneas a diminuir as

receitas tributarias em sede de VA,

Esta posicéo foi confirmada em alguma medida pelo Acérddo do TRC de 19-01-2011,
Proc. n° 1036/06.3TAAVR.C1'®, que inseriu os comportamentos citados no crime de
fraude fiscal e ndo no tipo de burla tributaria (embora tenha considerado que 0s
mesmos denotem um proposito de pagar ao Estado menos imposto do que deveriam,
ao contrario do que pensa DA MESQUITA neste aspeto, como vimos atras). Contudo,
o efeito pratico foi o mesmo, tendo sido alids o procedimento criminal extinto por
descriminalizagdo, derivada do facto de as condutas ndo atingirem o limite negativo

de 15.000 euros exigivel para a sua puni¢do na fraude fiscal.

Mas estes problemas ndo se colocam apenas perante o imposto indireto que é o IVA.
E possivel também a obtencdo de beneficios patrimoniais mediante deducBes
indevidas da matéria coletavel em sede de IRS e IRC, através de despesas alegadas e
fundamentadas em aquisi¢Oes inexistentes. Estas deducbes podem acarretar a reducéo

da quantia a entregar ao Estado ou determinar o que é chamado de reembolsos**.

Quanto as deducdes indevidas de IRS e IRC, nenhuma duvida existe no sentido de
que € apenas preenchido o crime de fraude fiscal, por estarmos perante uma conduta
suscetivel de diminuir as receitas tributarias, e ndo um enriquecimento em sentido
proprio do agente. O resultado da conduta fraudulenta é a liquidacdo de imposto

inferior a que resultaria da aplicagéo da lei aos factos reais.

97 |dem, p. 70.

1% Ipidem, p. 62.

1% Disponivel em http://www.dgsi.pt/.

10 MESQUITA, Paulo D4, «A tutela penal...», p. 56.
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Por sua vez, havera lugar a reembolso de quantias entregues a titulo de retencdes na
fonte ou pagamentos por conta quando o valor apurado na declaracéo for inferior ao
da entrega anterior devido a retencdo na fonte ou pagamento por conta. Estando entéo
em causa um reembolso, & partida poderiamos ser levados a pensar que estaria
concretizado o crime de burla tributaria, pois aparentemente o elemento constitutivo

do enriquecimento estaria concretizado.

Novamente aderindo ao entendimento de DA MESQUITA, verificamos que nestes
casos ndo se encontra preenchido o crime de burla tributaria, na medida em que estes
reembolsos resultam sempre de retencdes na fonte ou pagamentos por conta, que
correspondem a quantias previamente pagas pelo contribuinte. Ndo se afiguram como
um verdadeiro pagamento do Estado, mas somente na devolugdo total ou parcial de

importancias que anteriormente Ihe foram entregues pelo sujeito passivo**.

Cabem, todavia, estas condutas dentro do crime de fraude fiscal, pois a devolugdo das
importancias entregues pelo sujeito passivo a titulo de retencdes na fonte ou
pagamentos por conta € reconduzivel a diminuicdo das receitas tributérias,

traduzindo-se num comportamento com aptid&o para as afetar'2.

Entendemos subscrever quase na integra o pensamento do ilustre Autor, que também
é seguido, em geral, por NUNO POMBO ™ e por ISABEL MARQUES DA
SILVAM™,

Contudo, ficamos atentos ao reparo apontado pela citada Autora, naqueles casos em
que a veracidade das retencdes na fonte e pagamentos por conta ndo se verifica,
conforme é demonstrado no Acérddo do TRP de 01-10-03, Proc. n° 0312396'"°. Nesta
sentenca, o arguido fez constar nas suas declaracfes de IRS (bem como nas de sua
mulher, arguida também no processo) rendimentos nao auferidos, encargos dedutiveis

inexistentes e retencdes de IRS na fonte, umas inexistentes, outra de valor superior ao

111 dem, p. 57.

Y2 Ipidem, p. 62.

3 pOMBO, Nuno, A Fraude Fiscal..., p. 251

14 SILVA, Isabel Marques da, Regime Geral das..., p. 80 ¢ 81.
> Disponivel em http://www.dgsi.pt/.
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real, em diferentes anexos. Fé-las acompanhar das notas dos salarios pagos emitidas
pelas entidades patronais, previamente alteradas pelo seu punho, conseguindo, deste
modo, induzir em erro a Administragdo Tributaria e assim obter reembolsos indevidos
em sede de IRS. O arguido acabou por ser dispensado da pena a luz do art. 22° do

RGIT, mas tal facto ndo obsta a explicacao anterior.

Parece ser relativamente claro que nas hipoteses em que 0s pagamentos declarados
como retengdes na fonte e pagamentos por conta foram efetivamente realizados,
estaremos perante uma mera afetacdo das receitas fiscais, sem se verificar o
enriquecimento do agente, como vimos atrds. Porém, quando a veracidade nestes nao
se concretize, e se verifique a atribuicdo indevida de reembolsos, como foi 0 caso
tratado no citado Acdérddo, de acordo com o pensamento de ISABEL MARQUES DA
SILVA, é adequado subsumir os factos no crime de burla tributéaria do art. 87° do
RGIT, porquanto ja se concretiza o elemento do enriquecimento do agente e a
efetivacdo de atribuicdes patrimoniais pelo lesado, ou seja, pela Administracdo

Tributaria®'®.

Outra situacdo de reembolsos indevidos em sede de IRS e inserida dentro da burla
tributéria é relatada no Acérddo do STJ de 25-03-09, Proc. n° 09P0314". Nesta
decisdo, os arguidos em causa trabalhavam em conjunto na atividade imobiliaria de
mediagdo, constituindo uma sociedade para o efeito. Através desta, basicamente,
faziam chegar até a si potenciais clientes interessados em imobiliario, os quais
forneciam, para o suposto processo de concessdao de crédito para aquisi¢cdo de
habitacdo propria, documentos de identidade e identificacdo fiscal. Assim, mediante
estes, 0s arguidos preenchiam as declara¢des de IRS dos seus respetivos “clientes” e
faziam constar retencdes na fonte, rendimentos e despesas ndo verdadeiras, para
posteriormente serem submetidas a Administracdo Fiscal, e assim receber as
prestacdes (indevidas) a titulo de reembolso. Tais quantias foram entdo entregues nas

contas e moradas dos arguidos.

16 SILVA, Isabel Marques da, Regime Geral das..., p. 82 e 83.
7 Disponivel em http://www.dgsi.pt/.
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Estes foram entdo condenados pela pratica de um crime de burla tributaria
especialmente agravada (art. 87° n° 3), em co-autoria material. Entendemos que andou
bem o tribunal em considerar estas condutas no crime referido, pois a relacéo
tributéria foi ficcionada pelos agentes, verificou-se o elemento do enriquecimento, e a
Administracdo Tributaria interveio em seu prejuizo, entregando as indevidas

prestacoes.

Outra possibilidade de preenchimento do tipo deste crime, ndo tdo desenvolvido pela
doutrina mas mais pela jurisprudéncia, reporta-se aos casos de recebimento indevido
de subsidios. Estdo em causa comportamentos relativamente comuns de burla
promovida contra a seguranca social, que tém despertado a intervencdo dos tribunais,

especialmente a nivel da Relacéo.

Acreditamos que tais condutas devam ser inseridas no crime de burla tributéria (e ndo
no crime de fraude a seguranca social, norma em posicéo idéntica a fraude fiscal nas
hipdteses em que o lesado € esta entidade), pois encontram-se cumpridos todos 0s

SEeus pressupostos.

Verifica-se um enriquecimento efetivo do agente a custa da seguranca social, e jamais
um mero ndo empobrecimento, pois nestas hipoteses ndo esta em causa um facto que
vise evitar uma determinada prestacdo devida a este organismo do Estado. Através de
meios fraudulentos, o agente do crime ludibria a Administracdo da Seguranca Social,

fazendo-a crer erroneamente que tem direito a um determinado beneficio.

Por outro lado, concluimos também que néo falta a intervencdo do lesado, necessaria
para a consumacao do crime. Movida pela conviccdo que o agente € titular de um
determinado direito, a seguranca social procede entdo a prestacdo do beneficio, que
geralmente se corporiza num subsidio. E criada a aparéncia de uma situacdo que nio
existe, que vem a prejudicar o Estado, todos os contribuintes cumpridores e todas as

pessoas que carecem deste tipo de prestacdes sociais.

Sobre esta matéria, temos 0 Acérddo do TRL de 17-06-2004, Proc. n® 3507/2004-9*8,
cujo caso retrata um arguido que entrara em baixa médica, tendo elaborado um

certificado para efeitos de recebimento do subsidio de doenca. A sua baixa prologou-

18 1 dem.
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se, mediante a apresentacdo de certificados prorrogaveis; porém, nesse periodo, 0
arguido continuou a exercer a sua atividade profissional e remunerada, a0 mesmo

tempo que recebia, indevidamente, os referidos subsidios.

O Acordao cinge-se mais a questdes de prova, tendo mesmo determinado a nulidade
da decisao recorrida por falta de fundamentacéo. Mas tendo em conta o teor do caso,
o arguido foi acusado de um crime de burla tributaria especialmente agravada (a
quantia total apropriada foi superior a 60.000 euros), embora tenha sido absolvido na
primeira instancia por esta ter considerado que nunca tivera a intencdo de enganar o
Estado, pois a sua atividade (remunerada) privada na empresa nada tinha a ver com a
desenvolvida antes da doenca, estando convencido de que era merecedor dos referidos

subsidios.

Mais recentemente, temos o Acorddo do TRP de 20-06-2012, Proc. n°
5283/08.5TAMTS.P2M°  que tratou de um caso de recebimento indevido de subsidio
de desemprego. No que nos interessa, 0 arguido, que havia trabalhado anteriormente
numa empresa, forjou um documento donde constava que ele tinha deixado de exercer
funcBes por causa que ndo Ihe era imputavel, e um outro que o declarava em situagdo
de desemprego, para auferir o citado subsidio, apondo-lhe a assinatura falsificada do
gerente e 0 seu carimbo, quando na verdade tinha sido despedido por ter roubado

diversos bens da empresa.

O arguido veio no recurso interposto pelo assistente acusado pelo crime de burla
agravada e dano agravado, mas o TRP considerou que nenhum destes tipos tinha sido
efetivamente cometido. Tendo em conta os factos apurados, o tribunal entendeu que
haveria indicios de burla tributaria, pelo que reenviou o processo para a primeira
instancia de modo a que a audiéncia pudesse ser reaberta para que o arguido pudesse

preparar a sua defesa frente a esta alteracdo juridica dos factos.

Cremos que o douto tribunal tomou a opgéo correta ao ter considerado os atos do
agente como constitutivos do crime de burla tributaria e ter afastado a punicdo pelo
crime de burla comum. Se € certo que opera entre aquela e a fraude fiscal uma relagao

de subsidiariedade, como j& vimos atras, mais certo é ainda que se verifica uma

19 Ipidem.
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relacdo de especialidade entre a burla comum e a burla tributéria. Esta é determinada
pela especial identidade do burlado (a administracdo da seguranca social, neste caso)
e pela natureza das atribuicBes patrimoniais . Existindo entdo indicios da
perpetracdo do tipo tributario, que constitui uma especialidade frente ao comum, o
TRP acertadamente reenviou o processo para que este pudesse ser julgado frente a

norma penal fiscal.

Por fim, importaria também referir o Acérddo do TRC de 29-02-2012, Proc. n°
1537/07.6TDPRT.C1'#*, outra hipétese de recebimento indevido de subsidio de
desemprego, desta vez em nome de terceiro. O beneficiario da vantagem patrimonial
foi absolvido ainda em primeira instancia, tendo o outro arguido que efetivamente a
cometeu aparentado uma carreira contributiva do primeiro, o que lhe permitiria ter
acesso ao aludido subsidio. Interpbs recurso com base em erro sobre a ilicitude, mas
ndo lhe foi dado provimento, pois o arguido agiu sabendo que induzia em erro 0s

servigos da seguranca social.
5. Concluséo

Atentos a tudo o que foi referido até agora, em especial quanto as condutas tipicas,
chegamos a conclusdo que uma das mais importantes contraposicdes entre a burla
tributaria e a fraude fiscal € o facto de a primeira ser um crime comum e a segunda
um crime especifico préprio*??. Tal desfecho justifica-se, pois a primeira é suscetivel
de ser cometida por qualquer pessoa, seja ou ndo um sujeito passivo, a passo que a
segunda apenas pode ser cometida por quem € titular de uma relacdo juridica
tributaria. Parece ser um critério alias util no ponto de vista pratico, na medida em que
naquelas hipoteses em que ndo exista qualquer relacdo Estado-contribuinte ou esta
tiver sido ficcionada pelo agente, em principio o comportamento sera subsumivel na
burla tributaria. A fraude fiscal depende sempre de uma relacdo tributaria, de onde
decorre o imposto que se visa sonegar. No fundo, o comportamento fraudulento neste

tipo acaba por ter sempre como limite o imposto a reter pelo agente, ou seja, 0

120 5ILVA, Isabel Marques da, Regime Geral das..., p. 118.
121 Disponivel em http://www.dgsi.pt/.
122 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal..., p. 303 e 304.
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maximo que este consegue ganhar com a conduta é o valor que corresponde a

totalidade do imposto devido a Administracdo Tributaria.

Parece ser este o entendimento mais correto, tendo em conta o cerne do
comportamento que constitui a fraude fiscal, que se traduz essencialmente num néo
empobrecimento. Se o que se visa € ndo empobrecer, entdo claro esta que tem de se
verificar a existéncia de um imposto que constitua a amputacdo do patriménio do
sujeito passivo, pelo que s6 quem detenha esta carateristica é passivel de ser autor

neste tipo de crime?*.

No desenrolar do estudo que deu origem a este trabalho, descortindmos também
opinides de Autores que parecem p6r em causa a opcao pela consagracao do crime de
burla tributaria, num contexto técnico-legislativo e metodoldgico. JOAO DA COSTA
ANDRADE entende que a criacdo deste tipo foi guiada pelos impulsos da «sociedade
punitiva», devido ao crescente alarme que veio a trazer o expediente das faturas
falsas'®. Para além disso, a intervencdo do legislador veio a contrariar a doutrina
maioritaria e a jurisprudéncia que estava a encontrar um rumo no que toca ao

concurso entre a fraude fiscal e a burla comum?®.

Defendemos, contrariamente, que a criacdo de um crime de burla tributaria foi uma
evolucdo positiva no nosso ordenamento juridico, ndo s6 num ponto de vista
conjuntural (atendendo as circunstancias que estiveram na base da sua elaboracéo),
como também parece-nos ser um bom sinal, no sentido de que pelo menos o
legislador comeca a compreender a natureza das agdes fraudulentas que podem ser

cometidas com o intuito de enganar o Estado.

N&o parece ser aconselhdvel, pelo menos num sistema em que se visa tutelar com
determinacdo o Estado Fiscal e todos os contribuintes honestos, criar apenas um tipo
de fraude fiscal em sentido amplo na qual cabem todos os comportamentos

suscetiveis de causarem prejuizo ao Fisco. A especificagdo das condutas na lei a titulo

12Bem assim, MESQUITA, Paulo D4, «A Tutela Penal...», p. 58.
124 ANDRADE, Jodo da Costa, Da Unidade e Pluralidade..., p. 371 ¢ 372.
12 1dem, p. 372 e 373.
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de crime parece ser uma necessidade, pois serdo avaliadas da melhor forma,
consoante o caso concreto, cumprindo-se assim da melhor maneira (espera-se) a

Justica.

Os comportamentos que preenchem o crime de burla tributéria sdo os mais perigosos,
quer numa perspetiva do bem juridico lesado, quer na das condutas empregues para 0
fim. Na burla ao Fisco ndo ha limite para o enriquecimento, 0 agente ndo procura
eximir-se do pagamento de qualquer imposto. Atua ndo com o intuito de guardar o
«seu» para si, como sucede com a fraude fiscal, mas sim de locupletar-se com aquilo
que ja foi pago por «outros». Nem mesmo o argumento da defesa da empresa, no
sentido de manté-la no mercado, porque todos 0s demais concorrentes sonegam,
poderia salvar, sob qualquer ponto de vista demagogico, o autor do crime de burla

tributarial?,

No entanto, as mais recentes alteracdes feitas a fraude fiscal podem constituir um
fator que possa pbér em causa, em alguma medida, a autonomizacdo da burla
tributaria. J& vimos anteriormente as criticas aduzidas a tais modificagdes, mas
cumpre aqui salientar que havendo a possibilidade de a fraude fiscal ser qualificada
com base no valor da atribui¢do patrimonial, ndo parece ser despiciendo afirmar que
tal facto retira uma boa dose de sentido a burla tributaria. O mesmo se diga quanto a

equiparacdo das penas mais graves nos dois tipos.

Uma nota final cumpre agora elaborar, ap6s todo este caminho discorrido sobre a
burla tributaria (e ndo s6). Entendemos que os agentes da burla, cuja vitima escolhida
é o Fisco, tém no seu animus fraudandi uma natureza diferente dos demais sujeitos
que atuam no ambito da restante criminalidade tributaria. Sdo burlGes em sentido
préprio, que pretendem enriquecer sem quaisquer limitacGes, e através de meios
particularmente astuciosos (a criacdo de empresas ficticias sé para defraudar o Estado
é particularmente chocante). Dai que consideremos uma boa opgdo legislativa a
autonomizacdo do crime estudado perante a fraude fiscal. Estdo em causa
comportamentos que encerram na sua esséncia um grau particularmente elevado de

ganancia e avidez.

126 5ohre os fatores da criminalidade tributaria, VALADAO, Marcos Aurélio Pereira, «Crimes de
Sonegagdo...», p. 268.
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Relembramos que quem enriquece a custa do erario Publico enriquece a custa dos
contribuintes, dos objetivos sociais e de igualdade subjacentes ao Estado Social. Em

suma, acaba por enriquecer a custa dos valores propugnados na Constituicéo.
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