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INTRODUCAO

Os crimes fiscais tém, nos Gltimos anos, despertado um maior interesse, quer por
parte dos meios de comunicacdo, quer por parte dos préoprios discursos politicos.
Comeca-se agora a perder aquele sentimento de admira¢do por quem, com Sucesso,
consegue fugir ao Fisco e existe uma maior consciencializacdo, por parte dos cidad&os,
da importancia que a receita resultante dos impostos tem na manutencdo do Estado
Social. Cada crime fiscal contribui para, no final de contas, por em causa ndo sé as

fungdes do Estado Social, como também a redistribuicdo da riqueza.

A fraude fiscal €, portanto, um tema que marca a actualidade, principalmente
pela conjuntura de crise em que vivemos. Desde logo, importa referir que a designacgao
de fraude fiscal € utilizada ndo s para definir este crime em concreto, mas também, em
muitos casos, para fazer referéncia a generalidade dos crimes tributarios ou, mais
frequentemente, a generalidade dos crimes fiscais.

A presente dissertacdo tem por objectivo tracar algumas consideracdes sobre o
momento da consumagao do crime de fraude fiscal. Trata-se de um tema que evidencia
um enorme alcance pratico. Em primeiro lugar, porque é fundamental saber se, em
determinado momento, 0 crime ja se consumou ou se ainda estamos no ambito da
tentativa e, nessa medida, 0 agente pode desistir da execucdo ou impedir a consumacéo.
Em segundo lugar, porque o momento da consumagdo do crime determinaré o inicio da
contagem do prazo de prescricdo. A definicdo deste momento temporal reveste, deste
modo, a maior importancia, até porque, no extremo, pode significar um grande
espacamento temporal, consoante se entenda que o crime de fraude fiscal tem a sua
consumacao com o preenchimento fraudulento da declaragdo ou, no lado oposto, sé com
a liquidacdo definitiva. O foco do nosso trabalho esta, assim, em analisar as Varias

condutas do agente, a partir do momento em que séo praticados actos de execucdo do



crime até ao momento da consumacdo. Toda esta analise exige, como tal, que se faca
uma abordagem de todo o regime da tentativa, que terd lugar na Parte | do nosso
trabalho. Seguidamente, iremos percorrer o crime de fraude fiscal para que, na terceira e
ultima parte da nossa dissertacdo, estejamos em condicdes de analisar este crime a luz
do regime da tentativa e dai extrairmos as nossas proprias conclusbes acerca do

momento de consumacao do crime de fraude fiscal.

Cabe, por fim, referir que as paginas que se seguem ndo tém por objectivo tratar
exaustivamente todos os problemas que dizem respeito quer a tentativa, quer a fraude
fiscal, pois seria incomportavel para uma dissertacdo com estas dimensdes. Assim, ndo
iremos abordar, por exemplo, os problemas relativos tanto ao erro e sua conjugacao com
a tentativa; como aos relativos a comparticipacdo, concurso e crime continuado na

fraude fiscal.
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I. Conceito de tentativa

A definicdo de tentativa decorre do disposto no n.° 1 do art. 22° do Cddigo
Penal, segundo o qual h4 "tentativa quando o agente praticar actos de execuc¢do de um

crime que decidiu cometer, sem que este chegue a consumar-se™.

A consumacao Verifica-se com a realizacdo completa do comportamento tipico
de um determinado tipo legal de crime, objectivo e subjectivo®. Acontece, todavia, que a
accdo praticada pelo agente pode ndo preencher o elemento subjectivo ou objectivo do
ilicito. Nos casos em que tenha sido preenchido o elemento objectivo do tipo, mas, por
desconhecimento indispensavel da situacdo, ndo esteja preenchido o elemento
subjectivo do tipo, trata-se de erro sobre a factualidade tipica®. Se, por outro lado, existir

uma falta do elemento objectivo do tipo, estamos no ambito da tentativa.

A tentativa é, em regra, punivel® pois os actos de execucdo de um crime que o
agente ja cometeu, mesmo que ndo haja consumacdo, ja violaram a norma juridica de
comportamento que est4 na base do crime consumado®. A punibilidade da tentativa,
como veremos adiante, tem sempre como referéncia o crime consumado a que esta
subordinada. Quer-se com isto dizer que a tentativa ndo se pune COmo um crime
autbnomo, mas "como uma extensdo do crime principal: a tentativa do crime de

homicidio, de furto, de burla, etc.">.

Cabe ainda referir que, em certas situagdes, como a de arrependimento activo,
apesar de o crime ja estar consumado, o legislador consagrou uma extensdo do regime

da tentativa.

1 Cf. Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal - Parte Geral, Tomo |, 2% ed., Coimbra Editora, 2007, p.
684.

2 Como exemplo, podemos referir o caso em que Anténio dispara sobre Bento, pensando estar a disparar
sobre um boneco. Trata-se de um erro ignorancia ou desconhecimento do que exste, tendo como
consequéncia ndo haver dolo (art. 16°/1° do Cddigo Penal). Havera, quanto muito, crime negligente se o
erro for culposo e se o crime negligente estiver previsto.

% para Eduardo Correia, Direito Criminal, I, 1963, p. 251, "o direito criminal alarga excepcionalmente a
punigdo"; Germano Marques da Silva, Direito Penal Portugués - Teoria do Crime, Universidade
Cat6lica, Lisboa, 2012, p. 314, entende que "a incriminacdo da tentativa representa a extensdo da
punibilidade as realizac¢Ges incompletas do tipo de crime que o agente se propunha realizar"

* Cf. Jorge de Figueiredo Dias, (2007), p. 685, "Como realizacdo dolosa parcial de um tipo de ilicito
objectivo, ela representa uma violacdo do ordenamento social juridico - penalmente relevante por meio
da intranquilidade em que coloca os bens juridico-penais”.

® Cit. Germano Marques da Silva, Direito Penal Portugués - Teoria do Crime, Universidade Catdlica,
Lisboa, 2012, p. 314.
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I1. Fundamento da Punibilidade da Tentativa

A tentativa ndo € punida relativamente a todo e qualquer tipo de crime e, quando
é punivel, ndo Ihe cabe a pena aplicavel ao crime consumado. Importa, nessa medida,
reflectir sobre qual o fundamento da punibilidade da tentativa, tendo, para isso, que
expor duas concepgdes que maior intensidade deram a discussdo desta questdo: as

teorias objectivas e as teorias subjectivas.

As teorias objectivas encontram o fundamento da punibilidade da tentativa no
risco ou perigo causado ao bem juridico protegido pelo tipo. Feuerbach® definiu a
tentativa como uma accdo externa dirigida intencionalmente a realizacdo do crime
objectivamente perigosa, sendo, portanto, necessaria uma conexdo entre a conduta do
agente e a lesdo ou perigo de leséo. Dessa conexdo deve considerar-se a tentativa
punivel quando, entre a acgdo realizada com a intencdo de causar o resultado e o
resultado, existe uma possivel relacdo causal que permite considerar que a acgdo é
objectivamente perigosa’. Em suma, para os defensores das teorias objectivistas, uma
vez que a intengdo ilicita por si mesma ndo oferece a nenhuma acgdo o elemento de
ilicitude, o verdadeiro fundamento da punibilidade da tentativa é o perigo proximo de

consumac&o da realizagdo tipica.

As teorias subjectivas véem o espirito da punibilidade da tentativa na vontade
delituosa do agente, ou melhor, na vontade do agente em praticar um crime. Para 0s
defensores destas teorias, pouco importa a potencial ou efectiva violagdo de um bem

juridico, pois a esséncia da punibilidade reside no desvalor da conduta do agente.

Tanto a concepgdo objectivista como a subjectivista sdo extremas. A primeira
deve ser recusada porquanto o art. 22° n.° 1 exige a decisdo do agente de cometer um
crime, ou seja, o0 elemento subjectivo é uma componente essencial para fundamentar a
punibilidade da tentativa, nos termos da legislagdo vigente. A segunda apresenta, desde
logo, uma solugdo positiva para o problema da tentativa impossivel, como veremos
adiante. Contudo, no pdlo oposto, as teorias subjectivas levariam a punibilidade da

tentativa em situacbes em que a actuacdo do agente jamais poderia lesar os bens

® Jorge de Figueiredo Dias, op. cit., pp. 688 e 689.
" Vitor de Jesus Ribas Pereira, Da punibilidade da tentativa, Dissertacdo de Mestrado, Faculdade de
Direito Universidade de Coimbra, 2009, p. 81.
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juridicos protegidos porque a ac¢do ndo é perigosa, como, por exemplo, 0 caso em que

alguém recorre a uma boneca de vodu e a rezas com o propdsito de matar outrem.

As teorias puramente objectivas ou subjectivas revelaram-se insuficientes, pois,
como vimos, ndo interessa ao direito toda e qualquer colocacdo em perigo de bens ou
toda e qualquer vontade do agente. Nessa medida, outras teorias, denominadas de
teorias ecléticas, surgiram na doutrina alemd e procuraram justificar a punibilidade da
tentativa através de uma conjugacao de elementos das teorias puras. A teoria que mais
apoiantes tem, sendo mesmo maioritaria da doutrina alema, é a teoria da "impressao”.
Esta teoria, formulada por Jescheck®, encontra fundamento da punicdo da tentativa na
vontade contraria a uma norma de comportamento. Contudo, a tentativa s6 € punivel se

se demonstrar "adequada a por em causa a confianca da comunidade™

e, por isso,
necessita de uma sancgdo correspondente a esta medida. No caso da tentativa impossivel,
sO ndo seria punivel nos casos em que, por falta de conexdo entre o plano do agente e a

realidade, a conduta do agente ndo coloca em perigo a paz juridica.

A teoria da unio, proposta por Roxin?, encontra o fundamento da punibilidade
da tentativa "na exigéncia geral ou especial-preventiva da pena, a qual, em regra,
deriva do perigo doloso chegado ao tipo, mas, excepcionalmente, também de uma
violagdo juridicamente perturbadora da norma, manifestada numa acgdo chegada ao
tipo™. Esta teoria tem como base a doutrina dos fins das penas, pois ninguém deve ser
punido para além da medida da sua culpa. E neste sentido que Roxin aponta criticas a
teoria da impressdo, a saber: esta faz um juizo de valor vago que ndo vai além de uma
descricdo do juizo legal de punibilidade; ela ndo encontra uma especificidade quanto ao
delito tentado em relacdo ao delito consumado, nem distingue o acto de execucdo face
ao acto preparatorio; e a sua aparente natureza conciliatéria ndo apaga um inevitavel
dualismo entre as tentativas que sdo puniveis em nome do principio da perigosidade da
accdo e as que, ndo sendo perigosas, sdo excepcionalmente puniveis sob o ponto de

vista da violag4o juridicamente perturbadora da norma'?.

® Hans-Heinrich Jescheck, Tratado de derecho penal : parte general, traduzida por Miguel Olmedo
Cardenete, 5% ed., Granada: Comares, 2002, p. 465¢€ ss.

® Jorge de Figueiredo Dias, op. cit., p. 691

!0 Claus Roxin, Problemas Fundamentais de Direito Penal, 3 ed., p. 295 e ss.

1 Apud Jorge de Figueiredo Dias, op. cit., p. 692. Este autor ndo concorda com a critica formulada por
Roxin as teorias de impressdo. Figueiredo Dias critica a teoria da unido, considerando que o critério da
proximidade ao tipo ndo é menos vago que o critério da impressdo. E, além disso, a tentativa, enquanto
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A fundamentacéo da punibilidade da tentativa reside na ligacdo entre as teorias
objectivas e subjectivas, ou seja, a ac¢do dolosa do agente tem de constituir um perigo
para 0 bem juridico protegido. Como refere Germano Marques da Silva'?, em "todo o
facto punivel, concorre ou deve concorrer o desvalor da accéo e do resultado", sendo
necessario que tal ocorra também na tentativa. Contudo, na tentativa, o desvalor do
resultado ndo é o do crime consumado mas "simplesmente o perigo para o bem juridico

tutelado pelo crime consumado”.

I11. Tentativa e dolo eventual

Decorre do disposto no art. 22.° do CP que "ha tentativa quando o agente
praticar actos de execucdo de um crime que decidiu cometer™. A exigéncia da decisao
de cometer o crime afasta, desde logo, a possibilidade de negligéncia. De facto, os
autores®® que construiram o conceito de tentativa, com recurso apenas a elementos
objectivos, com base apenas no perigo, admitem como possibilidade a tentativa
negligente. Contudo, quer pelas criticas ja apresentadas as teorias puramente ob jectivas,
quer pelo facto de o Codigo Penal ndo ter seguido este entendimento, a tentativa

negligente ndo pode ser aceite .

O dolo eventual, nos termos do n.° 3 do art. 14.°, tem lugar quando o agente, ao
actuar, se conforma com a possivel realizacdo do facto criminoso, como consequéncia
da sua conduta. Importa, portanto, esclarecer se esta conformacdo com a possivel
realizacdo do facto ilicito se pode afirmar como uma decisdo de cometer o crime.

Alguns autores'® t8m defendido a sua incompatibilidade com a tentativa. Nesta linha,

realizagdo incompleta do tipo objectivo de ilicito e realizagdo completa do tipo subjectivo de ilicito, ja
entra no dominio do tipo de ilicito (e do tipo de culpa), ou seja, ja vai além da proximidade ao tipo.

12 Germano Marques da Silva, op. cit., p. 334.

13 Entre outros, autores como Feuerbach, von Liszt, von Lilienthal e von Hippel na Alemanha; Alfredo
Rocco na ltalia; entre nos, Eduardo Correia, Direito Criminal, Tomo I, 1963, p. 231, "a ilicitude é
constituida, na tentativa, simplesmente pelo perigo que a ac¢ao cria para bens juridicos protegidos pelo
direito criminal e o dolo ou intengdo é, unicamente, uma condicdo exterior de punibilidade", "nada
impede, ao menos em abstracto, que ela (tentativa) se aplique a crimes cometidos com negligéncia que
nao chegaram a produzir o resultado tipico".

4 No mesmo sentido toma posicdo a jurisprudéncia nacional: Acérddo do Tribunal da Relacdo de
Coimbra, de 20 de Junho de 2012, Processo 158/11.3PATNYV.C1, http://www.dgsi.pt, " O crime tentado
ndo se basta com a negligéncia, ainda que consciente, exigindo a verificacdo do dolo, em qualquer uma
das trés modalidades (dolo directo, dolo necessario e dolo eventual)."; Acorddo do Tribunal da Relagédo
de Lisboa, de 11 de Junho de 1991, Processo n.° 0007325, http://www.dgsi.pt.

15 José Faria e Costa, "Dolo Eventual (ou da Relevancia da Negagdo em Direito Penal)", in: separata do
numero especial do Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, Estudos e Homenagem ao Prof. Doutor
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Faria Costa'® entende que a tentativa s6 pode ser imputada ao agente nos casos de dolo
directo, pois s aqui ha uma verdadeira intencdo. Refere, ainda, que o disposto no art.
14.° se refere a realizagdo do facto e ndo a tentativa de realizagdo do facto. Né&o é,
contudo, esta a posicdo dominante adoptada pela doutrina®’ e jurisprudéncia® nacional,
gue ndo véem qualguer incompatibilidade do dolo eventual com a tentativa. De facto,

ndo se afigura justificavel que a decisdo de cometer o crime, a que se refere 0 n.° 1 do

Eduardo Correia, 1987; Manuel Lopes Maia Goncalves, Codigo Penal Portugués: anotado, 17.2 ed.,
2005; em Espanha, Joseph Maria Tamarito Sumalla, La Tentativa Con Dolo Eventual, p. 557; em Italia,
Alberto Cadoppi e Paolo Veneziani, Elementi di Diritto Penale, 2002, p. 375. A jurisprudéncia neste
sentido é minoritaria: Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 13 de Julho de 2005, Processo n.°
05P2122 http://www.dgsi.pt," 1. No dolo eventual (artigo 14°, n° 3 do Codigo Penal) ha uma deciséo
contra valores tipicamente protegidos, mas como a producéo de resultado depende de eventualidades ou
condicdes incertas, o dolo eventual é construido sobre a base de factos de cuja inseguranca o agente é
consciente. 2. A conformacdo com um facto que preenche um tipo legal de crime (nos crimes de
resultado, conformagéo com o resultado, que sé é resultado se ocorrer, quando ocorrer e COmo ocorre)
constitui o nucleo da construcdo dogmatica do dolo eventual. 3. O resultado s6 tem, porém, consisténcia
como realidade pela sua efectiva ocorréncia, e, por isso, se 0 agente representou como possivel um
resultado a que ia associada a conformacdo com esse mesmo resultado, a mera actuagdo ndo tem
relevancia nos quadros do dolo eventual para levar a punibilidade fora da efectiva ocorréncia do
resultado, ou de um dos resultados possiveis, e com 0s quais 0 agente se conformou segundo as regras da
experiéncia. 4. Se, em consequéncia do disparo aleatério de uma arma de fogo, num local onde se
encontravam cerca de 300 pessoas, e em que 0 agente representou a possibilidade de atingir alguma das
pessoas presentes, o ofendido apenas sofreu lesdes determinantes de oito dias de doenca sem afectacéo
de qualquer 6rgdo vital, a conformacdo do agente ndo pode ir além do resultado efectivo, devendo
aépenas ser considerado autor do crime p. e p. no artigo 143°do Cédigo Penal.".

1 José Faria e Costa, "Dolo Eventual (ou da Relevancia da Negagdo em Direito Penal)", in: separata do
numero especial do Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, Estudos e Homenagem ao Prof. Doutor
Eduardo Correia, 1987, p. 160, "Afigura-se-nos, pois, indispensavel que se verifique a intencdo directa e
dolosa por parte do agente em que parece ser de excluir o dolo eventual, jA que o agente, apesar da
representacdo intelectual do resultado como possivel, ainda néo se decidiu."

1" Manuel de Cavaleiro Ferreira, Licdes de Direito Penal, Parte Geral. I. A Lei Penal e a Teoria do Crime
no Cédigo Penal de 1982, 4% ed., 1992, p. 406; Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal - Parte Geral,
Tomo I, 28 ed., Coimbra Editora, 2007, pp. 694 e 695, Germano Marques da Silva, Direito Penal
Portugués - Teoria do Crime, Universidade Catélica, Lisboa, 2012, p. 318; Julio Gomes, A Desisténcia
da Tentativa. Novas e Velhas Quest@es, 1993; Manuel de Oliveira Leal-Henriques e Manuel José Carrilho
de Simas Santos, Cdédigo Penal Anotado, | Volume, 3* ed., 2002, p. 284; Paulo Pinto Albuquerque,
Comentario do Cddigo Penal a luz da Constituicdo da Republica Portuguesa e da Convencéo Europeia
dos Direitos do Homem, Universidade Catdlica Editora, 2%ed., 2010, p. 132.; Maria Fernanda Palma, Da
"Tentativa Possivel" em Direito Penal, Almedina, 2006, p. 80 € ss.

18 Acordio do Supremo Tribunal de Justica, de 14 de Junho de 1995, Processo n.° 046599
http://mww.dgsi.pt; Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 08 de Marco de 2006, Processo n.°
06P269 http://www.dgsi.pt, " 1 . E segura a compatibilidade entre dolo eventual e tentativa acabada.";
Aco6rddo do Supremo Tribunal de Justica, de 21 de Novembro de 1984, Processo n. 037526
http://www.dgsi.pt, " I - A limitacdo do dolo, na tentativa, ao dolo directo chegou a ser posta na vigéncia
do Cddigo Penal de 1886, com base na expressdo “intencdo do agente" usada no artigo 11 do mesmo
diploma. Il - A Doutrina e a Jurisprudéncia, porém, quase unanimemente, decidiram no sentido de, na
tentativa, apenas se dever por excluida a conduta negligente ou de mera culpa do agente, comp ortando
portanto qualquer tipo de dolo, incluindo o eventual. Il - A expressdo "decidiu cometer” do n° 1 do
artigo 22° do Codigo Penal vigente, se bem que de formulacdo muito préxima da do artigo 11° do Cédigo
anterior, e todavia menos incisiva que esta, deve pois ser entendida com o mesmo contelido de apenas
excluir a negligéncia ou mera culpa e compreender qualquer tipo de dolo, designadamente o eventual. IV
- O facto de ndo existir, no dolo eventual, uma intencio directamente dirigida a consumacéo do crime,
nem por isso se pode dizer que o agente ndo tomou uma decisdo sobre ele. O acto de conformacéo com a
realizac8o do facto criminoso representado (artigo 14°, n° 3) vale essa decisdo, ao invés do que acontece
na negligéncia ou mera culpa em que nédo existe decisédo de delinquir.".
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art. 22.°, seja mais exigente na tentativa do que no crime consumado, ao ponto de se
exigir uma "intencdo”, pelo que a conformacdo do agente com a possivel realizacéo
basta para se afirmar que houve uma decisdo de cometer. Além disso, ndo se deve falar
em dolo de tentativa, pois o dolo tem por objecto todos os elementos do crime
consumado e ndo se dirige apenas ao seu resultado’®. Maria Fernanda Palma afirma,
ainda, que a tentativa é ja a realizacdo do facto tipico, pelo que, sem o suporte da
tipicidade, seria violado o principio da legalidade?’. Assim sendo, se o dolo eventual é
suficiente para a consumacdo do crime, nada obsta a que também o seja para a tentativa
correspondente.

IV. Actos de execucao

Além da decisdo de cometer o crime, é necessario que se verifiquem elementos
objectivos, sem o0s quais ndo pode haver tentativa: o agente tem de praticar actos de
execucdo de um crime que decidiu cometer, sem que este se chegue a consumar. Os
actos de execucdo sio, assim, uma expressio externa da "decisdo" do agente®!. Contudo,
como decorre do art. 21.°%2, os actos preparatérios ndo sdo, salvo disposicdo em
contrério, puniveis?®. Impera que se faca uma distincdo entre aqueles actos que fazem ja
parte da execucdo e outros respeitantes meramente a preparacdao. O foco do problema,
que tem levado a grandes discussdes, é saber em que momento se inicia a execucao e
que actos fazem parte dela.

19 Germano Marques da Silva, (2012), p. 318. Também Manuel de Cavaleiro Ferreira, (1992), p. 406: "o
dolo é incindivel, abrangendo tanto o resultado final como o0 meio, os actos que o devem produzir".

20 Maria Fernanda Palma, Da Tentativa Possivel em Direito Penal, Almedina, 2006, p. 80.

21 Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal - Parte Geral, Tomo I, 2% ed., Coimbra Ed itora, 2007, p. 695.
22 O art. 14° do Codigo Penal de 1886 continha uma definicdo de actos preparatérios: "Sdo actos
preparatérios os actos externos conducentes a facilitar ou preparar a execucdo do crime, que ndo
constituam ainda comeco da execucdo™. Contrariamente a Lei actual, o Codigo de 1886 apenas definia os
actos preparatérios, deixando, para a Doutrina, a definigdo do conceito de actos de execugéo.

23 340, por exemp lo, puniveis os actos preparatdrios dos crimes previstos nos artigos 262°, 263°, 267, n.°
1do 268°, n. 1do269°e 270° por forga dos art. 271°, 272° e 273°, por forga do disposto no art. 274°; art.
308° a 317° e 325° a 328°, por forca do art. 344° e ainda, por forca do n.° 5 do art. 300°, 0os actos
preparatérios de constituicdo de um grupo, organizagdo ou associagao terrorista. A punigdo destes actos
preparatérios tem como consequéncia que, sob pena de violagdo do principio ne bis in idem, o acto
preparatorio punivel ndo podera voltar a ser punivel como crime auténomo. Paulo Pinto Albuquerque,
Comentario do Cédigo Penal a luz da Constituicdo da Republica Portuguesa e da Convengdo Europeia
dos Direitos do Homem, Universidade Catélica Editora, 22ed., 2010, p. 131, diz ainda que a tentativa de
actos preparatdrios ndo pode ser punivel, pois isso constituiria uma antecipagdo inadmissivel da tutela
penal, apesar de a lei prever a possibilidade de desisténcia de actos preparatdrios, como, por exemplo, o
n°3do art. 271°.
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As teorias formais objectivas propdem o critério da tipicidade, ou seja, sdo actos
de execucdo todos aqueles actos que caem no teor literal da descricdo de um tipo legal
de crime. Trata-se de um critério que deve ser obrigatorio em qualquer distingdo entre
actos preparatdrios e actos de execucdo, pois trata-se de uma expressdo do principio de
legalidade. Contudo, por si sd, esta teoria ndo se afigura suficiente pois ha uma série de
actos que, apesar de ndo integrarem necessariamente o teor literal de um elemento
tipico, devem considerar-se como actos de execucdo®*. Em suma, as teorias formais

objectivas fornecem um critério essencial mas que tem de ser complementado.

As teorias materiais objectivas entendem que sdo actos de execucdo todos
aqueles actos que surgem como parte componente da realizacdo tipica, tendo-se que, por
vezes, recorrer ao plano do agente para determinar se € ou ndo parte componente da
realizacdo tipica. Por outro lado, se 0 acto cria um perigo iminente para 0 bem juridico
protegido, entdo, para os defensores desta teoria, ja se trata de um acto de execugdo. O
problema surge relativamente aos crimes de perigo, que Se consumam com a mera
situacdo de risco, e aos actos preparatorios que, de certa forma, ja podem colocar o bem

juridico protegido em risco?®.

Por fim, as teorias subjectivas distinguem os actos preparatorios dos actos de
execucdo, consoante a intensidade da vontade do agente, exteriorizada no acto praticado
pelo agente do crime. Estas teorias tém, porém, de ser recusadas, ndo s6 porgue, no caso
concreto, podem ser de dificil concretizacdo, mas também porque é indispensavel a
existéncia de um critério objectivo, colocado ao lado da decisdo de cometer o crime.
Uma coisa é o plano do agente®®, que deve ser tido em conta e assume um papel
importante para as teorias objectivas, outra coisa é a "avaliacdo pessoal do decurso do

acontecimento"?’.

24 por exemplo, como bem refere Eduardo Correia, Direito Criminal, Tomo I1, 1965, p. 229, nos crimes
de execucdo livre. Outro exemplo ilustrativo, julgado pela jurisprudéncia alema, é o cas o em que o agente
A se faz passar por parente da senhora B, com o fim de ser recebido em casa desta para, através de falsos
pretextos e adquirida a confianca de B, Ihe pedir um empréstimo e, depois de obtido, desaparecer.
Todavia, tal ndo aconteceu porque A foi detido na rua, devido ao seu comportamento estranho. O tribunal
decidiu que se tratava apenas de um acto preparatorio, embora Roxin entenda que o comportamento do
asgente A ja integrava o elemento "engano”, tipico do crime de burla.

25 Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal - Parte Geral, Tomo |, 2% ed., Coimbra Editora, 2007, p. 699.
%5 por exemplo, se Alberta quiser envenenar o seu marido, Bento, e para tal colocar veneno na sopa de
Bento, esperando que este sesirva, trata-se de um acto de execucéo. Contudo, se Alberta decidir guardar a
sopa, com o intuito de a servir a Bento noutra refeicdo, é um acto preparatério. Se Bento, chegado a casa,
descobrir e comer a sopa, Alberta s6 podera ser punivel a titulo de negligéncia.

2 Jorge de Figueiredo Dias, op. cit., p. 700.
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No que diz respeito ao nosso direito positivo, o art. 22.° adopta claramente a
teoria objectiva. A alinea a) do n.° 2 do art. 22.° refere que sdo actos de execucao 0s que
preenchem um elemento tipico, ou seja, trata-se de um claro acolhimento das teorias
formais objectivas. Porém, esta norma ndo € suficiente, na medida em que os crimes de
execucdo ndo vinculada ndo estdo abrangidos pelo teor da norma?®, “especialmente
quando a descrico tipica se limita ao uso de uma palavra"?®. E neste sentido que a al.
b) do n.° 2 do art. 22°, adoptando as teorias materiais objectivas, considera como actos
de execucdo todos 0s que sdo adequados a produzir o resultado tipico. Devemos ter em
atencdo que o preceito considerado, por si s6, pode levar a designar como actos de
execucio aqueles que dizem respeito apenas a preparacdo®°, o que nos parece excessivo.
Por esta razéo, a al. b) deve ser interpretada em conexdo com a al. c). No que diz
respeito a esta Ultima alinea, é necessaria a verificacdo de uma dupla conexao tipica e de
perigo ou, se preferirmos, é essencial que haja um perigo tipico iminente. Se tivermos
emconta o exemplo ja dado anteriormente, que Alberta confecciona sopa com veneno e
a guarda para a servir ao jantar, ao seu marido, Bento, ndo podemos dizer, segundo a
experiéncia comum, que a seguranca de Bento ja foi afectada. Ndo ha, neste caso, um
perigo tipico iminente, pelo que ndo preenche o disposto na al. ¢) do n.° 2 do art. 22.°.
Se, por outro lado, o plano de Alberta for o de deixar a sopa envenenada em cima da
mesa para que, ao almogo, Bento se sirva, ja existe uma reducdo significativa da
seguranca de Bento, 0 que representa um perigo tipico iminente e, assim, permite

afirmar o preenchimento da situagéo prevista na al. c).

V. Tentativa acabada e inacabada

A pratica de um acto de execucdo pode ser suficiente para configurar a tentativa.
Contudo, importa distinguir 0s casos em que 0 agente do crime praticou todos 0s actos
indispensaveis & producéo do resultado,®' embora a consumagéo, por alguma razio, ndo

tivesse tido lugar (tentativa acabada ou crime frustrado), dos casos em que 0 agente ndo

28 E 0 que acontece no caso de Bento disparar uma arma sobre Carlos, com a intencéo de o matar. Neste
caso, pelo disposto na al. a) ndo podemos afirmar que se trata de um elemento constitutivo do tipo de
homicidio (art. 131°) e, como tal, de umacto de execucéo.

29 Jorge de Figueiredo Dias, op. cit., p. 703.

$9Também neste sentido, Manuel de Cavaleiro Ferreira, Ligdes de Direito Penal, Parte Geral. I. A Lei
Penal e a Teoria do Crime no Cédigo Penal de 1982, 4% ed., 1992, p. 409.

31 Como, por exemplo, o caso em que alguém planta uma bomba-relégio. Neste caso, o agente do crime
nao terd que fazer mais nada, para que o resultado se possa produzir.
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chega a praticar todos os actos de execucao gue seriam necessarios para a producédo do
resultado (tentativa inacabada). Apesar de o Codigo ndo fazer a distingdo entre estas

duas formas de tentativa, ndo as confunde, como veremos a proposito da desisténcia.

Roxin®? entende que, para se tratar de uma tentativa inacabada, é necessério o
preenchimento de dois requisitos: a perturbacdo das esferas e uma estreita conexdo
temporal entre a accdo e o resultado projectado. Para uma melhor compreensao,
imaginemos o caso em que um ladrdo quer roubar uma mala que se encontra dentro de
um carro. S6 haverd uma estreita conexdo temporal a partir do momento em que 0
ladrdo pde a mdo, pela janela, no interior do carro. Contudo, para este autor, ndo
estamos, ainda, perante um caso de tentativa pois ainda ndo ha uma perturbacdo das
esferas. Para que tal aconteca, o ladrdo tera que agarrar a mala que se encontra dentro do
carro.

Sabemos quais 0s requisitos essenciais que Roxin entende serem indispensaveis
para que se possa afirmar que ha tentativa, mas, uma vez preenchidos esses requisitos,
guais sdo 0s casos em que a tentativa é inacabada ou acabada? Este autor, para formular
esta distincdo, recorre ao exemplo da mulher que pretende matar o seu marido,
confeccionando sopa com veneno. A distingdo assenta num critério alternativo, no qual
a tentativa é acabada quando hd uma imediata colocacdo em perigo do bem juridico
protegido ouw/e quando hd uma desafectacdo do processo causal da propria esfera
juridica do agente. Ha uma imediata colocacdo em perigo do bem juridico a partir do
momento em que a mulher sirva a sopa ao seu marido. No entanto, para Roxin, ainda
ndo havera perigo no caso de a mulher estar na cozinha a aquecer a sopa envenenada € 0
seu marido estar a trabalhar no escritério. Se a mulher deixar a sopa envenenada no
micro-ondas, para que o marido se sirva quando voltar do trabalho, ela perde o dominio
do processo causal a partir do momento em que abandona o local, embora esse dominio
possa continuar a existir se se mantiver o acesso ao local.

A distin¢do entre tentativa inacabada e acabada ndo é clara e, em certos casos, a
dificuldade surge, precisamente, na proximidade com o0s actos preparatorios. Para
alguns autores®®, esta distincio ndo tem qualquer interesse, uma vez que, em Gltimo

caso, depende da representacdo do agente do crime.

%2 Claus Roxin, Problemas Fundamentais de Direito Penal, 3¢ ed., p. 307 e ss.
% Como Frederico de Lacerda Costa Pinto, A Relevancia da Desisténcia em Situacdes de
Comparticipacdo, 1992, p. 222 e ss.
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V1. Punibilidade da tentativa

O Codigo exige uma certa gravidade do crime consumado para a punibilidade da
tentativa, na medida em que dispde, no n° 1 do art. 23., que "salvo disposi¢cdo em
contrério®*, a tentativa s é punivel se ao crime consumado respectivo corresponder

pena superior a 3 anos de prisdo"°.

Ja no que diz respeito a sua determinacdo, decorre do n.° 2 do art. 23.°, que a
pena aplicAvel ao crime tentado é a pena aplicAvel ao crime consumado, mas
especialmente atenuada, nos termos do art. 73.%%. Nos crimes em que a tentativa ndo é
punivel, ndo significa que essa "impunidade se estenda aos actos de execucdo que
sejam autonomamente puniveis"®’. Muito pelo contréario, o agente sera punivel pelos

crimes gque cometa na execucédo da tentativa.

VII. Tentativa Impossivel

A tentativa impossivel consiste numa tentativa na qual o agente do crime
utilizou meios inaptos®® para a producdo do resultado visado ou o objecto essencial &

consumacio do crime ndo existe®**°. N&o basta, porém, a inaptiddo do meio ou a

3 Nos arts. 203° (furto) e 205° (abuso de confianca), apesar da sua menor gravidade, a tentativa € punivel.
No caso do DL n.° 28/84, de 20 de Janeiro, que regula 0s crimes contra a economia e contra a salde
publica, a tentativa é, regra geral, sempre punivel, quer o crime consumado seja grave, quer ndo seja.

% Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 16 de Janeiro de 2003, Processo n.° 02P6438
http://www.dgsi.pt: "I - Se, aparentemente, contra o estatuido no artigo 23° n° 1, do Codigo Penal - que
impde a punibilidade da tentativa apenas para o caso de ao respectivo crime consumado caber pena de
prisdo superior a 3 anos - o tribunal colectivo, sem mais explicacdes, condenou o arguido «pela pratica
de um crime de ofensas a integridade fisica simples na forma tentada p. e p. pelos artigos 23°, 73°e 143°
do Cédigo Penal», numa pena de multa, configura-se um caso manifesto de falta de fundamento bastante
- art. 3749 n° 2, do Cédigo de Processo Penal - sendo mesmo, de omissdo de pronincia, previsto no
artigo 3792, n° 1, do mesmo diploma («porqué a condenacdo?»). Il - E que, no sendo de admitir, ao
menos presuntivamente, que os trés juizes subscritores do acordao desconhecessem a lei que aplicaram,
fica sem se saber afinal qual o fundamento em que assentaram para chegarem a uma aparentemente téo
estranha decisdo. Il - Impde-se, assim, que o explicitem, sé depois disso se podendo saber se tinham ou
ndo razao para o fazerem. IV - Por isso, atendendo aqueles vicios de fundamentacdo e (ou) omissdo de
pronuncia, a sentenca é nula, importando que outra seja proferida, em que 0s mesmos juizes venham a
explicitar tais fundamentos - se eles existirem - ou, em Gltimo termo, corrijam o erro, se for caso disso".
%5 A ideia consagrada no Projecto de 1963 era a de que a moldura penal aplicada ao crime na forma
tentada seria a do crime consumado correspondente, sendo a atenuagdo puramente facultativa. Contudo,
esta medida nédo teve éxito, consagrando-se a atenuagao obrigatéria para o crime tentado.

37 Germano Marques da Silva, Direito Penal Portugués - Teoria do Crime, Universidade Catélica,
Lisboa, 2012, p. 333.

%8 Um exemplo da situagao referida é o de Anténio tentar matar Bento como disparo de uma bisnaga.

%9 Como exemplo de escola da inexisténcia do objecto essencial, temos o caso em que Antdnio dispara
sobre uma pedra, pensando tratar-se de Bento.
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inexisténcia do objecto essencial a consumacao do crime para que a tentativa ndo seja
punivel. Como decorre do disposto no n.° 3 do art. 23.°, "a tentativa ndo € punivel
guando for manifesta a inaptiddo do meio empregado pelo agente ou a inexisténcia do
objecto essencial a consumacao do crime". Ou seja, caso ndo seja manifesta a inaptiddo
do meio ou a inexisténcia do objecto, apesar de a realizacdo do facto estar destinada a
ndo se consumar, a tentativa serd punivel. Ndo é manifesta a inaptiddo do meio ou a
inexisténcia do objecto, e portanto, a tentativa € punivel, quando um observador
comum, colocado na mesma situacdo do agente, tivesse também suposto 0 meio
utilizado ou o objecto visado. Se alguém utilizar uma imitacdo de uma pistola para
matar outrem, a tentativa € punivel se a imitacdo for tdo perfeita que um observador
comum colocado na posicdo do agente pensaria, de igual modo, tratar-se de uma
verdadeira pistola. Se, por outro lado, for manifesto para o observador comum que se

trata de uma imitacdo, entdo a tentativa ja ndo sera punivel.

A punibilidade da tentativa impossivel ou inidénea levanta, de novo, toda a

probleméatica do fundamento da punibilidade da tentativa.

Em grandes dificuldades encontram-se as teorias puramente objectivas, na
medida em que, na tentativa impossivel, dificilmente se poderd considerar que o bem
juridico protegido foi colocado em perigo. Por esta razdo, estas teorias tendem a recusar

a punibilidade da tentativa impossivel.

As teorias subjectivas, pelo contrario, encontram o fundamento da punibilidade
da tentativa impossivel na vontade do agente, que revela um desvalor da ac¢do, desvalor
esse que se verifica tanto na tentativa idonea como na tentativa impossivel. Porém,
como ja o dissemos, o problema surge pelo alcance excessivo destas teorias: a
punibilidade de toda a tentativa impossivel, manifesta ou ndo manifesta, e até da

chamada tentativa irreal*®.

%0 Cabe ainda distinguir a tentativa absolutamente inidénea da relativamente inidénea. No que respeita aos
meios empregues pelo agente, seria absoluta a tentativa que, por natureza, nunca fosse capaz de produzir
o resultado. Seria relativa, se o meio utilizado, em condigdes normais, fosse eficaz, e o deixasse de ser
pela forma como foi empregue. Apenas a idoneidade absoluta do meio configura a denominada tentativa
impossivel. No que diz respeito ao objecto, a tentativa seria absoluta se o objecto nédo existisse ou se néo
se encontrasse naquele local, e relativa se o objecto, existindo ou podendo ser atingido, ndo se encontrasse
exactamente no local do ataque, ou se algum elemento do objecto, acidentalmente, tivesse impedido a
lesdo. Do mesmo modo, sé a inexisténcia absoluta do objecto configura a tentativa impossivel.

*1 por exemplo, alguém que recorre a uma bruxa para, através de rezas, matar outrem.
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A teoria da impressdo fundamenta a punibilidade da tentativa impossivel com
recurso ao argumento de que esta, embora na verdade ndo fosse possivel a producéo do
resultado tipico, ja provocara um ambiente de inseguranca social, criando um perigo,
mesmo que aparente. Este perigo deve ser aferido através de "um juizo ex ante, um juizo
de prognose péstuma, isto é, um juizo levado a cabo por um observador comum
colocado no momento da execucado e sabedor de todas as circunstancias conhecidas do

agente"*?

. Assim, a tentativa impossivel serd punida se se concluir que, através de um
juizo de prognose poéstuma, a tentativa € aparentemente possivel ou, no entender do n.°

3 do art. 23.2, ndo é manifestamente impossivel .

Maria Fernanda Palma®** critica a teoria da impressdo, afirmando que "todas as
teorias serdo sempre, nesta logica, impossiveis num mundo, mas serdo possiveis em
mundos alternativos de acontecimentos"*°. Acrescenta ainda que a “"impossibilidade é
relativa e haver4 mundos (mais ou menos) alternativos em que a acc&o seria viavel™®
e, como tal, o critério de distincdo que melhor se adequa é a verificacdo de graus de
possibilidade, estando a punibilidade da tentativa justificada quando o grau de

possibilidade da tentativa constituisse uma perturbacdo da seguranca de bens juridicos®’.

Germano Marques da Silva considera que se trata "de um ilicito sui generis, um
ilicito basico, um crime de perigo abstracto-concreto, pois apenas se exija que 0s actos
de execucdo sejam em si mesmos capazes de ofender o bem juridico e s6 ndo o

ofendendo por circunstancias andémalas”. Se as circunstancias an6malas forem

“2 Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal - Parte Geral, Tomo I, 22 ed., Coimbra Editora, 2007, p. 716.

® Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 12 de Marco de 2009, Processo n. 07P1769
http://www.dgsi.pt: "XV - No crime tentado o agente desencadeia o processo objectivo causal, processo
de execucao conducente ao resultado desviante, simplesmente este ndo se verifica por motivos alheios a
sua vontade. XVI - Na denominada tentativa impossivel, através dos actos de execucdo praticados, o
agente cria um perigo objectivo, embora aparente, que desencadeia ou pode desencadear alarme ou
intranquilidade na comunidade, e é isso que lhe confere dignidade punitiva. XVIlI - O resultado nédo
sobrevém, seja porque o meio utilizado ndo é idéneo, seja porque ha caréncia do objecto. XVIII - A
punicdo da tentativa impossivel depende de a inexisténcia do objecto essencial a consumacao do crime
ou a inaptiddo do meio utilizado pelo agente serem manifestas, a data da pratica do facto ilicito — art.
23° n° 3, do CP. XIX - Este conceito de “manifesto” é, entdo, sinénimo de claro, ostensivo, publico ou
evidente, ndo para o agente, mas para a generalidade das pessoas, posto que o0 primeiro tem que estar
convencido da idoneidade do meio, sem o que ndo é possivel imputar-lhe a intencdo de cometer o crime;
sendo assim, este juizo sobre a aptidao ou inaptiddo do meio € um juizo objectivo".

*4 Maria Fernanda Palma, Da Tentativa Possivel em Direito Penal, Almedina, 2006, p. 55¢€ ss.

“ |bidem, pp. 60 e 61.

% Ibidem.

7 Como refere (bem, no nosso entender) Figueiredo Dias, in Direito Penal - Parte Geral, Tomo I, 2% ed.,
Coimbra Editora, 2007, p. 716., falta a esta teoria um critério que, efectivamente, seja capaz de delimitar
0S casos em que existe um perigo para o bem juridico protegido, suficiente para fundamentar a
punibilidade da tentativa impossivel.
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manifestas, para um observador comum colocado na posicdo do agente do crime, no

momento da execugao, a tentativa ndo é punivel.

VIII. Desisténcia e Arrependimento Activo

Decorre do disposto no n.° 1 do art. 24.° que "a tentativa deixa de ser punivel
quando o agente voluntariamente desistir de prosseguir na execucdo do crime, ou
impedir a consumacdo, ou, ndo obstante a consumacdo, impedir a verificacdo do

resultado ndo compreendido no tipo de crime™.

Apesar de a lei ndo distinguir a tentativa acabada da tentativa inacabada, o art.
24° ndo as confunde, e tem um papel fundamental na distincdo entre desisténcia e
arrependimento. A diferenca entre desisténcia e arrependimento esta no momento em
que ocorre uma interrupcdo da execucdo: se a tentativa € inacabada, ou seja, se 0 agente
do crime ndo praticou todos os actos de execucdo necessarios para a consumacao
material do crime, e decide ndo continuar, hd desisténcia. Se a tentativa é acabada e,
portanto, 0 agente ja praticou todos o0s actos de execucdo necessarios para a
consumacdo, mas impede que se \verifigue a producdo de resultado, ha

arrependimento“®.

A desisténcia tem de ser voluntiria. E voluntaria quando o agente podia
continuar com a prossecucdo da execucdo, sem que nada o impedisse de a consumar,
mas decidiu desistir. Se existe algum obstaculo ou alguém que possa impedir a
consumacdo do crime, conduzindo, nessa medida, a desisténcia do agente, entdo ndo ha

voluntariedade.

O arrependimento activo exige que o agente, por si ou por terceiros, impega a
consumacdo do crime. Se ndo for eficaz, a tentativa é punivel, sendo o arrependimento

relevante apenas para efeitos da medida da pena.

“8 paulo Pinto Albuquerque, Comentério do Cédigo Penal & luz da Constituicio da Republica Portuguesa
e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, Universidade Catélica Editora, 2%ed., 2010, p. 137: "A
distinclo tem efeitos praticos relevantes: a desisténcia da tentativa acabada exige um arrependimento
activo do agente no sentido de impedir a consumacdo material do crime; ao invés, a desisténcia da
tentativa inacabada exige apenas que o agente omita (deixe de realizar) os demais actos de execugao
necessarios a consumacao material do crime".
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O n° 1 do art. 24.° consagra, ainda, uma terceira alternativa de impunidade da
tentativa, nos casos em que, apesar da consumacdo, 0 agente consiga “impedir a
verificacdo do resultado ndo compreendido no tipo de crime". O resultado n&o
compreendido no tipo de crime diz respeito ao resultado em funcdo do qual houve uma
antecipacdo da tutela penal, como nos crimes de perigo concreto e abstracto-concreto,

crimes de intencéo, actos preparatorios que tenham sido incriminados *°.

Estipula ainda 0 n.° 2 do art. 24.° que a tentativa ndo € punivel nos casos em que
a consumacdo ou a verificagdo do resultado tenham sido impedidas, desde que tenha
havido um esforco sério, por parte do agente, para evitar a consumacdo ou a producédo
de resultado, ainda que o contributo dado por ele nada tenha ajudado para a ndo

consumacao.

Difundida na Alemanha e, hoje, aceite pela jurisprudéncia germénica, cabe-nos
ainda falar da tentativa dita falhada ou fracassada®’. A tentativa falhada diz respeito
aqueles casos em que 0 agente abandona a execugao porque ja ndo € possivel alcangar o
resultado esperado. Como, por exemplo, no caso de Antonio disparar sobre Bento, com
0 intuito de o matar, e a arma encravar. Perante o encravamento da arma, e uma vez que
a consumacdo do crime ja ndo € possivel, Antonio abandona o local. Nestes casos,
entende Roxin que a tentativa é sempre punivel, pois ndo ha uma verdadeira

voluntariedade na desisténcia®®.

Contudo, para alguns autores®?, a tentativa falhada é dispensavel enquanto figura
juridica autonoma, pois decisiva é a discussdo sobre se a desisténcia é voluntaria ou

nao.

49 Germano Marques da Silva, Direito Penal Portugués - Teoria do Crime, Universidade Catélica,
Lisboa, 2012, p. 325 e Paulo Pinto Albuquerque, Comentario do Cédigo Penal a luz da Constituicdo da
Republica Portuguesa e da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, Universidade Catélica Editora,
2%d., 2010, p. 137.

%0 Claus Roxin, Problemas Fundamentais de Direito Penal, 3* ed., p. 307 e ss.

%1 Roxin suscita ainda o problema dos casos de execugdo retomada, ou seja, quando o agente ndo alcanca
o resultado pretendido com um determinado acto de execucéo e, apesar de ter oportunidade de o executar
novamente, decide ndo fazé-lo. Como exemplo, Anténio pretende matar Bento com uma pancada na
cabeca e, depois de a executar, percebe que uma pancada ndo foi suficiente, mas recusase a fazé-lo
novamente. Interpretando este exemplo & luz de uma teoria de acto isolado, seria dificil aceitar a
desisténcia, pois, se a pancada nédo foi suficiente, a tentativa falhou. Contudo, Roxin defende que, nos
casos em que seja possivel retomar a execugdo da tentativa e mesmo que o agente ndo tenha planeado
golpear sucessivamente, ha desisténcia. Se Anténio podia retomar a execucgdo e néo o fez, a desisténcia é
voluntéria.

52 Eigueiredo Dias, in Direito Penal - Parte Geral, Tomo I, 22 ed., Coimbra Editora, 2007, p. 738; e, entre
outros, Julio Gomes, A Desisténcia da Tentativa. Novas e Velhas Quest8es, 1993, nota 1, n.° 17-20.
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PARTE Il

DA FRAUDE FISCAL



Capitulo |

Fraude Fiscal

I. O Crime de Fraude Fiscal

A fraude fiscal ¢, como se depreende da designacdo, um crime fiscal que advém

da necessidade de proteccédo dos interesses do Estado Fiscal.

Importa, desde logo, referir que o termo fraude fiscal é utilizado ndo s6 para este
crime em concreto mas, também, para fazer referéncia a generalidade dos ilicitos penais
fiscais. Esta nota € importante para que ndo se facam confusGes, nomeadamente nas
situacbes em que o legislador utiliza esta expresséo, querendo englobar nela diversos
crimes, como o exemplo do art. 368.>-A do Cddigo Penal, na parte em que se refere

precisamente a fraude fiscal.

Concretamente, o crime de fraude fiscal estd actualmente previsto nos artigos
103.°¢e 104.° do RGIT e, de forma muito genérica, consiste na omissdo de uma realidade

por parte do contribuinte, de modo a evitar um determinado encargo.

Historicamente, a partir do 25 de Abril de 1974, as infraccOes fiscais comegaram
a ser punidas pelo Decreto-Lei n.° 619/76, de 27 de Julho. Mais tarde, o Decreto-Lei 20-
AJ/90, de 15 de Janeiro, vem instituir o RJIIFNA (Regime Juridico das Infrac¢bes Fiscais
ndo Aduaneiras), posteriormente alterado pelo Decreto-Lei 394/93, de 24 de Novembro,

sendo que o crime de fraude fiscal estava consagrado no artigo 23.°.

No intuito de abranger num Gnico diploma todas as normas relativas aos crimes

|53

aduaneiros, ndo aduaneiros e contra a Seguranca Social®?, surgiu o Regime Geral das

>* Embora o RJIFNA, com a alteracdo feita pelo DL 150/95, de 14 de Junho, tenha passado logo a incluir
0s crimes contra a Seguranca Social, ficando de fora os ilicitos de mera ordenacéo social.
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Infraccdes Tributarias (RGIT), sendo que os artigos 103.° e 104.° sdo dedicados a fraude

Fiscal.

Il. Legitimacéo da incriminacao

O sistema fiscal tem como misséo a de satisfazer as necessidades do Estado e
permitir a criacdo de uma politica de redistribuicdo da riqueza, que esta inclusivamente

imposta pela nossa Constituicao.

Com efeito, a Constituicdo no seu art. 103.° impde, desde logo, uma retribuicao
justa dos rendimentos e da riqueza e, no n.° 1 do art. 104.°, estabelece que o imposto
sobre o rendimento pessoal visa a diminuicdo das desigualdades e impde que este tenha
caracter progressivo, tendo em conta as necessidades e o rendimento do agregado
familiar. Refere, ainda, o n°® 3 também do artigo 104.°, que a tributacdo do patriménio
deve contribuir para a igualdade entre os cidaddos. Também a Lei Geral Tributaria, no
seu art. 59.°, prevé um dever de colaboracdo reciproco entre os contribuintes e a

Administracdo Tributaria.

No entanto, como se compreende, para a prossecucdo destes fins, sdo
necessarios meios. E a principal forma de o Estado obter estes meios é pela arrecadagdo
de impostos. Assim, para que todos possamos beneficiar das prestacdes sociais do
Estado, temos também de contribuir para as tornar possiveis. E esse dever de
colaboracdo é acima de tudo ético; € uma responsabilidade que faz parte da nossa
condicdo enquanto cidaddos e participantes de um Estado Social, ndo s6 perante o

Estado, mas principalmente perante os demais cidad&os.

Por tudo o que ja foi dito, o ndo pagamento de imposto e a impossibilidade do
Estado arrecadar meios para a realizacdo dos fins acima mencionados é ndo sé
juridicamente como eticamente reprovavel, pelo que a violagdo desta colaboracdo

justifica a incriminacao.

Na verdade, e referindo concretamente a situacdo portuguesa, esta concepcao
ético-juridica da fuga aos impostos e a eticizacdo do direito tributario, no sentido de que
a infraccdo fiscal constitui uma auténtica infrac¢do criminal, € uma realidade que ainda

ndo foi assumida por todos. E isso €, verdadeiramente, notdrio em alturas de crise, em
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gue o aumento dos impostos ndo reflecte, para os cidadaos, nenhuma melhoria, o que
leva a generalidade das pessoas a crer que 0s impostos tém aplicacdes duvidosas e que

pouco contribuem para o sustento do Estado Social.

Se ¢é verdade que sdo legitimas as exigéncias e a necessidade crescente que 0
Estado tem de arrecadar meios, ndo € menos verdade que os cidadaos, contribuintes,
tém direito a ser informados e esclarecidos sobre as aplicacbes feitas as suas
contribuicBes. A existéncia de um Estado transparente seria o ponto de partida para a

compreensao de certos sacrificios que tém de ser feitos em prol do Estado Social.

I11. Bem juridico protegido

Quanto a questdo do bem juridico tutelado, iremos apresentar, somente, as trés
grandes solucdes que foram construidas: a tese patrimonialista, a tese da violagdo dos

deveres de colaboracdo e a tese mista.

Temos, por um lado, a primeira tese, que concebe a infraccdo como um crime de
dano, cuja consumagdo exige o efectivo prejuizo patrimonial ao Estado enquanto
Administracdo Tributaria. O bem juridico tutelado seria assim o do patriménio do
Estado®*.

A concepcdo oposta a esta entende a fraude fiscal exclusivamente como a
violagdo dos deveres de informacéo e de verdade que impendem sobre o contribuinte.
Este é um colaborador da Administracdo Fiscal e, como tal, tem um dever de verdade e
de transparéncia. De acordo com esta tese, a lesdo ou o dano patrimonial ndo é elemento
autonomo do tipo. O tipo e a ilicitude esgotam-se no atentado a transparéncia fiscal e

independentemente da verificacdo do resultado lesivo®.

% Esta tese é dominante em Espanha, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, desde a criagdo do “delito
fiscal” em 1977, e mantém-se até hoje. Entre nés, Acorddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 28 de
Janeiro de 2010, Processo n.° 1208/08.6T DLSB.C1, http://www.dgsi.pt, “6.0 crime de fraude fiscal é um
crime de perigo que é dirigido a uma diminuicao das receitas fiscais ou a obtencdo de um beneficio fiscal
injustificado. O bem juridico especialmente protegido com tal crime é a ofensa ao patriménio ou erario
publico. Sao os interesses do Estado, na sua vertente vulgarmente denominada por Fisco ou Fazenda
Nacional, entendidos como sistema dindmico de obtencdo de receitas e realizacdo de despesas. Nestes
crimes ndo sdo visiveis quaisquer bens juridicos de natureza particular.”.

% Neste sentido, Ac6rddo do Supremo Tribunal de Justica, de 7 de Maio de 2003, Processo n.> 99P735,
http://www.dgsi.pt, "A factualidade tipica da fraude fiscal é apenas o atentado a verdade ou
transparéncia corporizado nas diferentes modalidades da falsificacéo previstasno n. 1 do artigo 23° do
diploma em causa, crime que se consuma mesmo que nenhum dano/enriquecimento indevido venha a ter
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Por Gltimo, cabe referir as teses mistas, que sdo uma conjugacdo das anteriores.
Numa primeira construcdo, atribui-se a protec¢do directa ou primaria da infraccdo a um
dos bens juridicos referidos nas teses anteriormente apresentadas e a tutela indirecta ou
secundéria ao outro bem juridico. Numa segunda construcdo mista, defende-se que o
objecto do crime é complexo, pois comporta em parte o patrimonio tributario do Estado,
enquanto bem juridico tutelado, mas ndo se esgota ai. E ainda tutelado o dever de
cooperacdo e transparéncia dos cidaddos com o sistema fiscal, atraves dos deveres de
informac&o e de verdade, que constituem o objecto da ac¢cdo. Como tal, a ratio do crime
de fraude fiscal é o dano no patriménio fiscal do Estado, que se consubstancia na

violacdo dos deveres de colaboracéo dos sujeitos passivos fiscais>®.

IV. Tipo Objectivo

Entende-se por tipo objectivo as condutas pelas quais o tipo podera ser preenchido.
No caso da fraude fiscal, as condutas correspondem as descritas nas alineas do n.° 1 do
art. 103.° do RGIT, quando sejam susceptiveis de causar uma diminuicdo das receitas
tributérias®’ e delas se retirar uma vantagem patrimonial superior a 15.000 euros. Estes
valores sdo apurados a partir do que consta em cada declaracdo a apresentar a
Administracdo Fiscal, nos termos do n.° 3 do art. 103° do RGIT, e ndo se levando em

conta cada conduta isoladamente considerada.

lugar, sendo a seguranca e a fiabilidade do trafico juridico com documentos no dominio especifico da
pratica fiscal - e ndo patriménio fiscal como tal - que configura o bem juridico directa e primacialmente
protegido pela incriminacdo da fraude fiscal, que aparece relativamente a falsificacdo de documentos
como um caso de especialidade pois que a sua incriminagdo s6 se propde fazer face aos atentados a
verdade, sequranca e fiabilidade no ambito circunscrito da relacdo juridico-tributaria, enquanto a
infraccdo do CPenal visa prevenir atentados a seguranca e fiabilidade do trafico juridico em geral ."

% Cf. Germano Marques da Silva, Direito Penal Tributario - Sobre As Responsabilidades Das

Sociedades e Dos Seus Administradores Conexas Com o Crime Tributario, Universidade Catélica
Editora, 2009, p. 230; Jorge de Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade, "O Crime de Fraude Fiscal
no Novo Direito Tributario Portugués”, in Direito Penal Econdmico e Europeu: Textos doutrinérios, 11, p.
411. Também, Aco6rddo do Tribunal da Relagdo de Evora, de 8 de Janeiro de 2013, Processo n.
4/10.51DFAR.E1, http://www.dgsi.pt, "Os crimes tributarios tutelam o patriménio fiscal, bem juridico
politico de referéncia, mas prosseguem também a verdade e a fiabilidade no trafico juridico fiscal, a
transparéncia na relacdo do sujeito passivo com a administragdo fiscal, os quais se apresentam como
bem juridico instrumental do primeiro".

" Através da nio liquidagdo, da néo entrega, ou do ndo pagamento da prestagdo tributaria; bem como
através da obtengdo indevida de beneficios fiscais ou da obtencdo indevida de outras vantagens
patrimoniais, cf. o n.°1 do art. 103.° do RGIT.
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O crime de fraude fiscal s6 pode ser cometido através das formas previstas nesse
artigo, seja por meio da ocultacdo ou da alteracdo de factos e valores que deveriam
constar da contabilidade ou das declaragcdes apresentadas ou prestadas; ou pela omisséo
integral de declaracdo quando esta deva ser apresentada; ou ainda através de negécio
simulado. Pelo que se podera afirmar que estamos perante um crime de execucdo

vinculada.

Os crimes podem ser puniveis por dolo ou por mera culpa, sendo esta Ultima
excepcional. No caso da fraude fiscal, ndo havendo qualquer regra que permita a
punicdo a titulo de mera culpa, trata-se de um crime doloso. Isto significa que, se por
lapso, o contribuinte preencher erradamente uma declaracéao fiscal, ndo é punido a titulo

de negligéncia.

Quanto a susceptibilidade de causar uma diminuicdo das receitas tributarias,
levanta-se o0 problema de saber se € necessaria a inten¢cdo do agente de causar uma
diminuicdo das receitas tributarias — dolo especifico - ou se basta que as condutas sejam
concretamente adequadas a causar essa diminui¢do das receitas, independentemente da

intencdo do agente - dolo genérico.

Isto porque, a luz do n° 1 do art. 103.°, “constituem fraude fiscal (...) as
condutas ilegitimas tipificadas no presente artigo que visem (...)”. Ora, a expressdo
“que visem” pode significar, por um lado, “que tenham como objectivo” e,
consequentemente, exigir-se-ia a intencdo do agente®®: ou pode simplesmente querer
fazer mengdo as condutas, no sentido de: “constituem fraude fiscal as condutas “que

n59

sejam aptas a (...)7, caso em que nido seria necessdria a intencdo de causar

58 Neste sentido, Jorge de Figueiredo Dias ¢ Manuel da Costa Andrade, “O crime de fraude fis cal no novo
Direito Penal Tributério Portugués™ in Direito Penal Econémico Europeu: Textos Doutrinarios, Volume
Il, Coimbra Editora, 1999, p. 432; Nuno Pombo, A Fraude Fiscal: A Norma incriminadora, a simulagéo
e outras reflexdes, Almedina, 2007, p. 165; Isabel Marques da Silva, Regime Geral das Infraccdes
Tributarias, Cadernos do IDEFF, Almedina, 2010, ob cit, p.14, considera que existe "referéncia expressa
apenas no tipo legal de fraude & Seguranca Social"; Luis de Milagres e Sousa, As fraudes Tributarias e o
Crime Continuado, Almedina, 2010, p. 43. A exigéncia da intengdo do agente era clara no artigo 21°,n° 1
do RJIIFNA, ao contrario do que acontece actualmente. Dizia o artigo que “ Quem, com intencéo de obter
parasi ou para outrem, vantagem patrimonial indevida (...)".

%9 Augusto Silva Dias, "O novo Direito Penal Fiscal Ndo Aduaneiro (Decreto-Lei n.2 20-A/90, de 15 de
Janeiro - consideragdes dogméaticas e politico-criminais”, in Direito Penal Econdmico Europeu: Textos
Doutrindrios, Volume 11, Coimbra Editora, 1999. p. 458
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diminuicdo das receitas tributarias, bastando que as condutas fossem dolosas®® e

adequadas a causé- las®’.

No nosso entender, o elemento literal “visem” parece apontar no sentido de ser
necessario que as condutas do agente tenham aquele mesmo objectivo, ou seja, que haja
a intencdo do agente de causar diminuicdo das receitas tributarias. Até porque, 0 que 0
artigo prescreve € a intencdo do agente de causar diminuicdo das receitas tributarias,
através de condutas ilicitas que tenham como fim a ndo liquidacéo, a ndo entrega, 0 nao
pagamento da prestacdo tributdria, a obtencdo indevida de beneficios fiscais ou a
obtencdo indevida de outras vantagens patrimoniais. Nesta medida, entendemos que o
crime de fraude fiscal, previsto no art. 103.° do REGIT, exige dolo especifico®?.

No entanto, ndo é necessario que se verifigue uma efectiva diminuicdo das
receitas tributarias para que o crime seja punivel, basta que a conduta do agente seja
idonea a causar essa diminuicdo. Trata-se, portanto, de um crime de mera actividade.
Por essa mesma razao, o crime de fraude fiscal € também um crime de perigo, e ndo de
dano, uma vez que se consome com a mera situacdo de risco, ou seja, a susceptibilidade

de causar diminuicdo das receitas.

O momento de consumagdo do crime de fraude fiscal sera analisado no capitulo
seguinte. Posto isto, cabe ainda referir que, no que respeita a comparticipacdo
criminosa, o crime de fraude fiscal admite todas as formas de comparticipagdo, nos

termos gerais do direito penal.

%9 Em qualquer das suas modalidades: dolo directo, necessario ou eventual, cf. artigo 14.° CP. Note-se que
todos os crimes tipificados no RGIT sdo crimes dolosos. No entanto, ndo se pode confundir o facto
constitutivo do crime e o facto constitutivo do imposto, enquanto pressuposto da obrigacdo tributaria; as
duas realidades ndo se confundem. Como tal, embora os crimes tributarios sejam sempre dolosos, 0
mes mo ndo tem de ser necessariamente verdade quanto a constituicdo da obrigagdo tributaria.

%1 Neste sentido, Germano Marques da Silva, Direito Penal Tributario - Sobre As Responsabilidades Das
Sociedades e Dos Seus Administradores Conexas Com o Crime Tributario, Universidade Catolica
Editora, 2009, p. 231. Com a ressalva de que o Professor podera ter agora mudado de opinido.

%2 Também a nivel jurisprudencial, Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 05 de Novembro de
1997, Processo n.° 97P549, http://www.dgsi.pt, "VI - O crime de "fraude fiscal” tem como elemento
subjectivo um dolo especifico complexo: intencdo do agente de obter para si ou para outrem vantagem
patrimonial indevida, visando uma diminuicdo das receitas fiscais ou a obtengdo de um beneficio fiscal
injustificado.”.
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V. Condutas Tipicas

Do disposto no n.° 1 do artigo 103° do RGIT resulta que o crime fiscal s6 pode ser
cometido através das alineas previstas nesse mesmo numero, podendo, como tal,
afirmar-se que se trata de um crime de execucdo vinculada. E um artigo enunciativo
“Constituem fraude fiscal (...) as condutas ilegitimas tipificadas no presente artigo”,
sendo que, nas alineas, sdo identificadas as condutas pelas quais o tipo pode ser

preenchido.

A alinea a) faz referéncia a “ocultacdo ou alteracdo de factos ou valores que
devam constar dos livros de contabilidade ou escrituracdo, ou das declaracbes
apresentadas ou prestadas a fim de que a administracdo fiscal especificamente
fiscalize, determine, avalie ou controle a matéria colectavel”. Daqui se retira que se
trata de uma accdo, a apresentacdo de documentos enganosos, ndo verdadeiros ou
ficticios, e apenas releva a ocultacdo ou alteracdo de factos ou valores atinentes a

contabilidade obrigatoria.

Ao contrario da alinea anterior, a pura e simples ndo declaracdo de factos esta
prevista na alinea b): “Ocultacdo de factos ou valores ndo declarados e que devam ser
revelados a administracéo tributaria”. O termo “ocultagdo” traduz uma exteriorizagdo
do dolo do agente que, com a omissdo da declaracdo de factos, pretende praticar o
crime. Importa referir que, se a conduta do agente consistir na recusa de entrega,
exibicdo ou apresentacéo escrita dos livros de contabilidade ou escrituracdo que devam
ser apresentados a Administracdo Tributaria, tal ndo constituirda um crime de fraude
fiscal, mas uma violacdo da obrigacdo prevista no n.° 1 do art. 113.° do RGIT, punivel
comcontra-ordenacao. A alinea b) refere-se, assim, a factos ou valores ndo declarados e

ndo a ndo entrega de declaracéo.

Por fim, dispde a alinea c): “Celebracdo de negocio simulado, quer quanto ao
valor, quer quanto a natureza, quer por interposicdo, omissdo ou substituicdo de
pessoas”. Nos termos do artigo 240° do Codigo Civil, o negocio diz-se simulado, se por
acordo entre declarante e declaratario, e no intuito de enganar terceiros, existir uma
divergéncia entre a declaracdo negocial e a vontade real do declarante. Contudo, coloca-

se a questdo de se saber se esta alinea abrange ou ndo a simulacgdo absoluta.
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No que diz respeito a simulacdo relativa, como, por exemplo, no caso em que
Abel combina com Bento vender a casa por € 500 000 mas s6 declarar € 250 000,

parece ndo existirem dividas de que se enquadra na ratio da alinea c).

J& na simulacdo absoluta, ndo existe nenhuma relagdo subjacente, uma vez que o
contribuinte simulou em absoluto determinados custos, como, por exemplo, no caso em
que o contribuinte cria determinadas facturas para apresentar como despesa. Ora, isto
leva a que se possa entender que, nos casos de simulacdo absoluta, ja ndo estamos
perante um crime de fraude fiscal mas de burla comum, uma vez que, ndo havendo uma
relacdo tributdria verdadeira entre o contribuinte e a Administracdo Tributaria, o
contribuinte estaria a atacar o patriménio do Estado (no geral) e ndo enquanto

Administracdo Tributaria.

Apesar disso, parece-nos que a discussdo é irrelevante: desde que a simulag&o,
relativa ou absoluta, vise objectivamente a ndo liquidacdo, entrega ou pagamento da
prestacdo tributéria e seja susceptivel de causar diminuicdo das receitas, constitui a

conduta tipica prevista na alinea c) do n.° 1 do artigo 103.° do RGIT®.

VI. Limiar Quantitativo

Dispde 0 n.° 2 do artigo 103.° do RGIT: “Os factos previstos nos ndmeros
anteriores ndo sdo puniveis se a vantagem patrimonial ilegitima for inferior a (euro) 15
000”.

O primeiro problema, levantado aquando da interpretacdo da norma juridica
anteriormente referida, diz respeito a natureza juridica do limiar quantitativo, ou seja, se
este € um elemento do tipo ou mera condi¢cdo objectiva de punibilidade. Por outras
palavras, sera que € necessaria uma vantagem patrimonial ilegitima igual ou superior a €
15 000 para haver crime, ou ja existe crime de fraude fiscal e o valor diz meramente

respeito a punibilidade?

Pela interpretacdo da letra da lei, parece, numa primeira leitura, que se trata de

condicdo objectiva de punibilidade. Mais neste sentido se avanca quando comparamos a

%3 Germano Marques da Silva, Direito Penal Tributario - Sobre As Responsabilidades Das Sociedades e
Dos Seus Administradores Conexas Com o Crime Tributario, Universidade Catolica Editora, 2009, p.
234,
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redaccdo do n.°1 do art. 103.° com o disposto no n.° 1 do art. 106.°, respeitante a fraude
contra a Seguranga Social. Neste Gltimo preceito pode ler-se: “Constituem fraude contra
a Seguranca Social as condutas (...) com intengdo de obter para si ou para outrem
vantagem patrimonial ilegitima de valor superior a € 7500”. No que diz respeito ao
elemento literal, parece que o limiar quantitativo na fraude fiscal € mera condicdo de
punibilidade. Contudo, como sabemos, o elemento literal ndo é suficiente. Até porque
ndo se afigura justificavel que, no mesmo diploma, para o mesmo fim, se utilizem
instrumentos dogmaticos diferentes. Assim, em caso de duvida, deve entender-se que se

trata de elemento do tipo, pois é a forma que melhor protege o agente®*.

Outros autores, como Luis de Milagres e Sousa® e Isabel Marques da Silva®®,
entendem que a letra da lei, pela comparacdo com o disposto no art. 106.°, parece
indicar que o limite quantitativo minimo constitui uma condigdo de punibilidade e ndo
elemento do tipo. Todavia, como tal ndo se justifica, e face a harmonia que se exige
dentro do mesmo diploma legal, deve fazer-se uma interpretacdo correctiva do n.°2 do
artigo 103°.

O disposto no n.° 2 do artigo 103° do RGIT coloca ainda outro problema. O
limiar quantitativo de € 15 000 diz respeito ao valor da “poupanca fiscal” que o
infractor pretendeu obter. Mas serd que este valor pode incluir juros moratérios e
compensatdrios que sejam devidos? A resposta é negativa. Primeiramente, 0S juros
devidos & mora ndo constam da declaracdo. Em segundo lugar, apesar do n.° 8 do art.

35° da LGT referir que os juros compensatdrios sao parte integrante da propria divida

% Neste sentido, Ibidem, pp. 234 e 235. Ainda, Acérddo do Tribunal da Relacdo de Evora, de 08 de
Janeiro de 2013, Processo n.° 4/10.5IDFAR.E1, http://www.dgsi.pt, "O valor de € 15.000 previsto
declaradamente no art. 103° n® 2 do RGIT constitui um limiar minimo de punicdo. Consubstancia uma
fronteira de relevancia tipica, ou seja, um limite minimo de dignidade penal. Integra, assim, o tipo de
ilicito. N&o configura uma simples condi¢do de punibilidade, o que pressuporia que o tipo ja estivesse
realizado s6 havendo punicdo se a condi¢ao se verificasse; representa, sim, um elemento do préprio tipo
de ilicito, sem o qual este ndo se realiza".

% Luis de Milagres e Sousa, op. cit., p. 57.

% |sabel Marques da Silva, “Regime Geral das Infraccdes Tributarias”, in Cadernos do IDEFF,
Almedina, 2010, ob. cit, p.203 e ss., "Fundamentalmente com base na letra da lei, tenderiamos a
considerar que no crime de fraude fiscal o limite quantitativo minimo constitui mera condigdo de
punibilidade, e ndo elemento do tipo, ao contrario do que sucede no crime de fraude contra a seguranca
social e nos crimes aduaneiros onde tal elemento é exigido. N&o se entende, contudo, a utilizagéo de
instrumentos dogmaticos diferentes para o mesmo fim dentro do mesmo diploma, razdo pela qual
entendemos legitimada uma interpretacéo correctiva do referido n.° 2 do artigo 103°".
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do imposto, para efeitos penais, nenhum acréscimo pode ser considerado para aferir a

vantagem patrimonial do infractor®’.

VII. Tipo Subjectivo

A proposito do art. 103.°do RGIT, ainda se discute se o crime de fraude fiscal é
um crime proprio (especifico) ou comum (geral), ou seja, se pode ser praticado por
qualquer pessoa, como o crime de furto ou de homicidio, ou se sdo exigidas

determinadas qualidades ao agente.

Para alguns autores, como Isabel Marques da Silva®® e Nuno Pombo®, o
disposto no n.° 1 do art. 103° ndo apresenta nenhuma limitacdo expressa em relagao a
autoria e ndo faz parecer que as condutas ilegitimas tipificadas s6 possam ser cometidas
por quem tem a qualidade de contribuinte. Estes autores defendem, entdo, que tais

condutas podem ser cometidas por qualquer pessoa.

Paulo D4 Mesquita’® defende a especificidade do crime de fraude fiscal, pois
este crime exige a intervencdo de pessoas de um determinado circulo (sujeitos passivos

de relacOes tributarias), mas podendo, contudo, ser imputado a qualquer pessoa.

Para outros autores, como Germano Marques da Silva’®, Susana Aires de

Sousa’? e André Teixeira dos Santos’®, embora nada aponte expressamente no sentido

A solucdo oposta ndo seria viavel, ora, vejamos o seguinte exemplo: se Abel defraudasse o Estado em€
14 500, o Ministério Publico podia espera alguns meses até que o valor devido perfizesse € 15 000 com
0s juros e, desta forma, acusar o agente pela préatica de crime fiscal. Assim, concluimos pela nédo
consideragdo de juros no valor da “poupanca fiscal”.

%8 |sabel Marques da Silva, “Regime Geral das Infraccdes Tributarias”, in Cademos IDEFF, n.°5, 2.2 ed.,
pp. 157 e 158: “O preceito a nenhuma delimitagdo expressa em relacdo a autoria procede, nem parece
que as condutas ilegitimas tipificadas tenham de ser cometidas — motus proprio ou em comparticipacao —
por quem tenha a qualidade de contribuinte ou de sujeito passivo de imposto, antes nos parecem poder
ser cometidas por qualquer pessoa”.

%9 Nuno Pombo, A Fraude Fiscal: A Norma incriminadora, a simulacdo e outras reflexdes, Almedina,
2007, p. 40e ss.

0 paulo D& Mesquita, “A tutela penal das deducdes e reembolsos indevidos de imposto ”, in Revista do
Ministério Pablico, Ano 23,n.° 91, p. 58.

"L Germano Marques da Silva, Direito Penal Tributario - Sobre As Responsabilidades Das Sociedades e
Dos Seus Administradores Conexas Com o Crime Tributario, Universidade Catolica Editora, 2009, p. 235
"2 Sousa, Susana Aires de, Os Crimes Fiscais — Analise Dogméatica e Reflexdo Sobre a Legitimidade do
Discurso Criminalizador, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, pp. 98 e 99.

3 André Teixeira dos Santos, O Crime de Fraude Fiscal - Um contributo para a configuracéo do tipo
objectivo de ilicito a partir do bem juridico, 2009, Coimbra Editora, pp. 251 a 272, ob. cit. p. 272 "O
crime de fraude fiscal é um crime especifico: a especial proximidade do bem juridico protegido
resultante das obrigacdes fiscais, juntamente com o papel que o agente desempenha na relacdo juridico-
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do crime especifico, ha varias razdes que se impdem no que respeita as omissoes
previstas nas alineas a) e b) do n° 1 do art. 103.° do RGIT. Desde logo, o crime
pressupde uma declaragdo e, como tal, s6 quem tem esse dever é que a pode apresentar.
Isto demonstra que apenas um namero limitado de sujeitos se encontra em posicao de
lesar 0 bem juridico, de poder fazer com que a execugao do crime prossiga até ao fim ou
de o fazer fracassar impedindo a sua consumacao. E, além disso, nos termos da alinea b)
do n° 1 do art. 103.°, para que ocorra omissdo, € necessario que exista o dever de
praticar o facto, neste caso, o dever de declarar’*. Demonstra-se aqui, mais uma vez, que
sO a pessoa que tenha o dever de apresentar a declaracédo é que pode ser sujeito activo
do crime de fraude fiscal e, consequentemente, responsavel pela pratica da omisséo

prevista nesta alinea.

Por outro lado, quando a conduta tipica se realiza no quadro da alinea c), por

accdo, alguma doutrina” e jurisprudéncia’® tém entendido que o tipo pode ser

tributaria, coloca somente um circulo de sujeitos em posicao de cometer a conduta tipica, de violar um
dever juridico extra-penal tipificado que seja id6neo a provocar o resultado tipico. Por outras palavras,
s0 um circulo limitado de sujeitos se encontra em posicao de poder fazer com que a execugao do crime
prossiga até ao fim ou de o fazer fracassar impedindo a sua consumacéo".

* No mesmo sentido, Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lishoa, de 18 de Julho de 2013, Processo n®
1/05.2JFLSB.L1-3, http://www.dgsi.pt, "XVII- Ndo pode ser autor do crime de fraude fiscal, previsto na
alinea b) don.° 1 do art. 103° do R.G.1.T, aquele sobre quem ndo impende o dever de declarar, essencial
a afirmacdo da autoria nos crimes de omissdo pura como é o caso. Autor do crime de fraude fiscal s
pode ser o real e efetivo beneficiario daquela ocultacdo na medida em que é ele que detém a efetiva
disponibilidade e dominio sobre a declara¢do do valor em falta. Na sua vertente omissiva, é autor da
fraude aquele sobre quem recai um dever juridico de accédo (o especifico dever de colaborar com a
administracdo fiscal e de pagar os impostos devidos) e que, detendo a possibilidade factica de
intervencdo no acontecimento, ndao faz uso de tal possibilidade por representar e querer o facto como
seu. XVIII- Nao é possivel instrumentalizar a vontade de outrem, no caso de autoria mediata, ou
determinar dolosamente outrem a pratica do crime, na hipétese de instigacao-autoria, por via de uma
conduta omissiva. Com efeito, aquele sobre quem recai o dever de atuar ndo pode omitir através da
atuacdo de outra pessoa, instrumentalizando-a ou determinando-a, porque na omisséo, pela natureza das
coisas, ndo ha exercicio de um dominio do facto mas antes exercicio de um dever. Por esta razdo se
mostra dificil, sendo impossivel, a concretizagdo de uma coautoria na omissdo. XIX-Também s6 pode ser
autor de um crime de fraude fiscal na modalidade de “ocultacdo” a que se refere a alinea a) do n° 1 do
art. 103° do RGIT aquele que é atingido por uma obrigacdo ou dever especial de declaracdo. XX- Cada
cidaddo tem deveres de colaboracdo, verdade e transparéncia na sua relacdo fiscal com o Estado,
apenas e sO, no que concerne a sua situacdo patrimonial, aos seus rendimentos, a sua situacdo
profissional e pessoal, etc., etc. Mas tais deveres ja ndo existem no que respeita a situacdo patrimonial
de terceiros, aos rendimentos de terceiros, a situagdo profissional e pessoal de terceiros, etc., etc. Assim
v.g. se C souber que D nédo vai declarar, em sede de declaracdo de I.R.S., todos os rendimentos auferidos
durante o respetivo ano, C ndo tem qualquer dever de verdade e de transparéncia para com o Estado que
0 obrigue a denunciar aquele facto, ou, até, de se substituir ao contribuinte na sua declaracao e declarar
todos os rendimentos auferidos por D".

> Nuno Pombo, A Fraude Fiscal: A Norma incriminadora, a simulagdo e outras reflexées, Almedina,
2007, p. 180ess.

75 Acérdao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 11 de Junho de 2008, Processo n.° 53/06.8IDAVR.CL,
http://www.dgsi.pt, "I. — O crime de fraude fiscal constitui para alguns autores um crime comum (...). Il.
— J& para outros o crime de fraude fiscal é um crime especifico pois exige a intervengdo de pessoas de
um determinado circulo (sujeitos passivos de relag@es tributarias), mas podendo, contudo, ser imputado
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preenchido por qualquer pessoa, havendo co-autoria na pratica do crime de fraude
fiscal, apesar de um dos intervenientes poder ndo ser sujeito passivo. Assim sendo,

nesta modalidade de conduta, o crime de fraude fiscal € um crime comum.

VIII. Penalidade

A pena aplicavel ao crime de fraude fiscal € de prisdo até trés anos ou multa até
360 dias, tratando-se de pessoa singular, e de multa até 720 dias, sendo o agente uma

pessoa colectiva.

a qualquer pessoa. lll. — dinda para outros “a delimitacdo do circulo de autores que definiria o crime
em causa, no seu entender, como especifico, apenas se reporta as omissdes previstas nas alineas a) e b)
do n.°l do artigo 103°do R.G.L.T”. IV. - Diversamente, quando a conduta tipica se realiza no quadro da
alinea c), por accéo, esta autora entende que o tipo pode ser preenchido por qualquer pessoa, o que faz
qgue a fraude fiscal, nessa modalidade de conduta, seja um crime comum. IV. — Tendo ocorrido um
negécio simulado entre duas pessoas quanto ao valor, como foi 0 caso, tendo em vista a finalidade de
diminuir a prestacdo de imposto, ha co-autoria na préatica do crime de fraude fiscal, ainda que apenas
um dos outorgantes seja 0 sujeito passivo da relacdo tributaria. V. - Nessa situacdo, que é uma das vias
de execucdo vinculada do crime (que apenas pode ser cometido através de uma das formas tipicas
descritas nas alineas do n.°1 do citado artigo 103°, estamos perante uma infraccdo por natureza
plurissubjectiva, 0 que equivale a dizer que s6 mediante o acordo de vontades em que se traduz o
contrato celebrado é possivel cometer o crime de fraude fiscal. VI. - A circunsténcia de um dos
intervenientes no contrato ndo ser sujeito passivo e, por conseguinte, ndo retirar para si vantagem
patrimonial da simulacdo, ndo sendo, patrimonialmente, beneficiado ou prejudicado, ndo significa que
ndo deva ser considerado como co-autor"; Acdrddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 12 de
Setembro de 2012, Processo n. 379/07.3TAILH.C1, http://www.dgsi.pt: "O crime de fraude fiscal é um
crime comum, na medida em que pode ser praticado por qualquer pessoa e é um crime de perigo em que
0 bem juridico protegido é a ofensa a Conta do Estado na rubrica que inclui as receitas fiscais
destinadas & realizacdo de fins publicos de natureza financeira, econémica ou social.”
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Capitulo 11

Fraude Fiscal Qualificada

I. Consideracdes Gerais

No que respeita ao crime de fraude fiscal qualificada, previsto no art. 104.° do
RGIT, trata-se de um crime especial, relativamente ao crime de fraude fiscal simples,
previsto no art. 103.°. Dispde, assim, 0 n.° 1 do art. 104.° que os factos previstos no art.
103.° sdo puniveis com uma pena mais grave, de um a cinco anos de prisdo para as
pessoas singulares e multa de 240 a 1200 dias para as pessoas colectivas, sempre que se
verificar duas ou mais circunstancias enunciadas nas suas alineas, que trataremos

adiante.

O n.° 2 do art. 104.° refere, ainda, dois outros casos em que a fraude fiscal sera
qualificada, bastando para a qualificacdo a verificacdo de apenas uma circunstancia: na
alinea a), quando a fraude tiver lugar mediante a utilizagdo de facturas ou documentos
equivalentes por operacfes inexistentes ou por valores diferentes, ou ainda com a
intervencdo de pessoas ou entidades diversas das da operacdo subjacente; e, na alinea
b), no caso de a vantagem patrimonial ser de valor superior a € 50 000. Acrescenta o n.°
3 do art. 104.° que, se a vantagem patrimonial for de valor superior a € 200 000, a pena
é de prisdo de 2 a 8 anos para as pessoas singulares e de multa de 480 a 1920 dias para
as pessoas colectivas. Esta qualificacdo da fraude fiscal através de um elemento
guantitativo, a vantagem patrimonial, surgiu, recentemente, com a alteracdo da redaccéo
do art. 104.°, pela Lei n.° 64-B/2011, de 30 de Dezembro.

Uma vez que o crime de fraude fiscal qualificada é punivel com pena superior a
trés anos de priséo, este admite a forma de tentativa, nos termos do n.° 1 do art. 23.° do

Cadigo Penal.
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I1. As Circunstancias do n.°1 do art. 104.° do RGIT.

Como ja referimos, para que a fraude fiscal seja qualificada, € necessario que se
verifique a acumulagdo de mais de uma das circunstancias referidas no n.° 1 do art.
104.°. Sdo elas as seguintes:

a) O agente se tiver conluiado com terceiros que estejam sujeitos a obrigacOes
acessorias para efeitos de fiscalizacdo tributaria. Atende-se aqui a situacfes em que
existe comparticipacdo com terceiros que tenham especiais deveres profissionais ’".

b) O agente for funcionario publico e tiver abusado gravemente das suas fungdes.
Como decorre do disposto, exige-se a verificacdo de dois requisitos: 0 agente temde ser
funcionario pablico, sendo que o conceito de funcionario pablico decorre do art. 386.°
do CP, e é necessario que o crime tenha sido cometido com grave abuso das suas
funcdes, enquanto funcionario publico.

c) O agente se tiver socorrido do auxilio do funcionario publico com grave abuso das
suas funcdes;

d) O agente falsificar ou viciar, ocultar, destruir, inutilizar ou recusar entregar, exibir
ou apresentar livros, programas ou ficheiros informaticos e quaisquer outros
documentos ou elementos probatdrios exigidos pela lei tributaria;

e) O agente usar os livros ou quaisquer outros elementos referidos no nimero anterior
sabendo-os falsificados ou viciados por terceiro;

f) Tiver sido utilizada a interposicéo de pessoas singulares ou colectivas residentes fora
do territorio portugués e ai submetidas a um regime fiscal claramente mais favoravel;
g) O agente se tiver conluiado com terceiros com 0s quais esteja em situacdo de

relacdes especiais.

7 Germano Marques da Silva, Direito Penal Tributario - Sobre As Responsabilidades Das Sociedades e
Dos Seus Administradores Conexas Com o Crime Tributario, Universidade Catolica Editora, 2009, p.
238.
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I11. Facturas Falsas

A proposito das facturas falsas como circunstancia qualificadora da fraude fiscal,
decorrente da alinea a) do n.° 2 do art. 104.°, a doutrina tem discutido se a factura falsa

corresponde ou ndo ao negdcio simulado previsto na alinea c) do n.° 1 do art. 103.°.

Parece-nos que a discussdo ndo é relevante’®. A factura pressupde sempre um
negdcio juridico de compra e venda ou de prestacao de servigos, sendo que esse negocio
pode existir noutros termos (simulagéo relativa) ou, simplesmente, nem sequer existir

(simulacéo absoluta).

De facto, apesar de estas duas ideias coexistirem, elas ndo se confundem: existir
ou ndo um negocio simulado é irrelevante para a ratio do n° 2 do art. 104.°. A
qualificacdo da fraude fiscal resulta, ndo da simulacdo do negbcio, mas da especial

gravidade do meio utilizado, as facturas falsas.

IV. Limiar Quantitativo

Tem-se discutido, quer na doutrina, quer na jurisprudéncia, se o limiar
quantitativo de € 15 000, estabelecido no n.° 2 do art. 103.°, se aplica também ao crime

de fraude fiscal qualificada.

A Lei n.° 64-B/2011 de 30 de Dezembro veio alterar a redacgéo do art. 104.°,
consagrando, na alinea b) do n° 2, a qualificacdo da fraude fiscal se a vantagem
patrimonial for superior a € 50 000, e um agravamento da pena se a vantagem for de €
200 000. "As alteracgdes legislativas acentuam a componente patrimonial do ilicito

n79

qualificado™ ", mas ndo resolvem, no todo, 0 nosso problema.

O problema incide sobre as circunstancias presentes no n° 1 do art. 104.° e
quando a fraude tiver lugar mediante os meios previstos na alinea a) do n.° 2 desse

mesmo artigo. Ou seja, a questdo que se coloca é a seguinte: para a consumacgédo do

’® No mes mo sentido, Germano Marques da Silva, Direito Penal Tributario - Sobre As Responsabilidades
Das Sociedades e Dos Seus Administradores Conexas Com o Crime Tributario, Universidade Catdlica
Editora, 2009, p. 239

7% Susana Aires de Sousa, “O limiar minimo de punicdo da fraude fiscal (qualificada) : entre duas leituras
jurisprudenciais divergentes”, in Revista portuguesa de ciéncia criminal, Coimbra, 2011. - A. 21, n° 4
(Out.-Dez. 2011), p. 627.
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crime de fraude fiscal qualificado, é suficiente a verificagdo do disposto nos n.°1 e n.° 2
do art. 104.°, independentemente de qualquer que seja o valor da vantagem patrimonial,
ou, pelo contrario, exige-se também como seu elemento o limite quantitativo
estabelecido pelo n.° 2 do art. 103.°?

No sentido da ndo aplicagdo do limiar quantitativo a fraude fiscal qualificada,
alguma jurisprudéncia®®, apesar de minoritaria, tem fundamentado a sua posicdo através
dos seguintes argumentos: desde logo, o n° 2 do art. 103.° refere-se aos factos
"previstos nos numeros anteriores”, o que demonstra que o legislador ndo quis abranger
os factos previstos nos artigos seguintes e, como tal, o elemento literal deve prevalecer.
Além disso, ja no que diz respeito ao n.° 2 do art. 104.°, tem que se distinguir entre o
negocio simulado e, bem mais grave, o forjar de documentos para convencer que 0O
negécio efectivamente existiu, pois, neste caso, a descoberta do crime ¢é
significativamente mais complicada. Por isso, o legislador apenas pretendeu beneficiar

como limiar quantitativo os casos do art. 103.°.

A maioria da doutrina® e jurisprudéncia®? defende, contudo, a aplicacdo do

limite quantitativo, estabelecido pelo n° 2 do art. 103.°, a fraude qualificada. Desde

80 Acordio do Tribunal da Relacdo de Guimaries, de 18 de Maio de 2009, Processo n?
353/02.8IDBRG.G1, http://www.dgsi.pt: "Os recorrentes ndo praticaram apenas factos previstos em
“numeros anteriores” do art. 103 n° 2. Praticaram esses e mais outros, que qualificam o crime
(utilizaram facturas falsas — art. 104 n° 2). Os factos ndo puniveis sdo apenas os previstos nos “niimeros
anteriores”, ndo existindo nenhuma razdo, literal ou outra, para suspeitar que o legislador quis também
abranger os factos previstos nos «artigos seguintes». Sao realidades de gravidades distintas. Uma coisa
¢ a fraude consistir unicamente na comunicacao da existéncia de um negécio simulado. Outra, bem mais
grave, é forjar documentos para convencer que 0 negocio efectivamente existiu, tornando mais dificil a
descoberta do crime. Foi apenas o primeiro comportamento que o legislador pretendeu beneficiar com a
norma do art. 103 n° 2 do RGIT."; Aco6rddo do Tribunal da Relacdo de Guimardes, de 28 de Maio de
2012, Processo n.° 99/07.9TAFAF.G1, http://www.dgsi.pt: "Também a nés, a letra da lei se afigura
limpida: o limite estabelecido no n?2 do art® 103°do RGIT é aplicdvel aos “factos previstos nos numeros
anteriores” e estes sdo os que integram o crime de fraude “simples’; e quanto a remissdo operada no
n°l do art® 104° do mesmo diploma — “os factos previstos no artigo anterior sdo puniveis (...)" -,
significa a evidentemente necessaria referéncia aos elementos do respectivo tipo criminal “simples” (ndao
ha fraude “qualificada” sem a verificacdo da pressuposicdo factual do tipo-base) e nada mais, ndo se
vendo motivo para o acolhimento também, através da dita remissdo, daquela condi¢do de punibilidade.
O texto das duas apontadas disposicdes legais ndo oferece davidas, pelo que se ndo vislumbra razao
para proceder a uma sua interpretacdo correctiva, lancando mao de outros elementos que a respectiva
letra ndo consente. Tanto mais que, “na fixa¢do do sentido e alcance da lei, o intérprete presumira que o
legislador consagrou as solucdes mais acertadas e soube exprimir o seu pensamento em termos
adequados” (art°9° n°3, do CC)."; Acbrddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 7 de Margo de 2012,
Processo n.° 720/08.1TACBR.C1, http://www.dgsi.pt: "(...) perfilhamos a tese — ao que tudo indica,
minoritaria, mesmo a luz da doutrina conhecida - dos que defendem nao ser aplicavel a fraude fiscal
qualificada, mormente quando a execucdo do crime passa pela utilizagio de facturas falsas — n.° 2 do
artigo 104.%-, o limite de € 15.000,00 previsto no citado artigo 103°."

#1 Susana Aires de Sousa, “O limiar minimo de punicdo da fraude fiscal (qualificada) : entre duas leituras
jurisprudenciais divergentes”, in Revista portuguesa de ciéncia criminal, Coimbra, 2011. - A. 21, n° 4
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logo, fazendo uma interpretacdo da letra da lei contraria a posicdo anteriormente
apresentada, porque, se o art. 104.° faz referéncia aos 'factos previstos no artigo

anterior” e o legislador ndo excluiu o0 n.° 2 do art. 103.°, tal significa que ndo existe uma

(Out.-Dez. 2011), pp. 611 e ss; Germano Marques da Silva, Direito Penal Tributario - Sobre As
Responsabilidades Das Sociedades e Dos Seus Administradores Conexas Com o Crime Tributario,
Universidade Catolica Editora, 2009, p. 237; Isabel Marques da Silva, “Regime Geral das Infrac¢Oes
Tributérias 7, in Cadernos IDEFF, n.%5, 22 edi¢cdo, p. 164; Nuno Pombo, A Fraude Fiscal: A Norma
incriminadora, a simulacgdo e outras reflexdes, Almedina, 2007, p. 215; Simas Santos e Jorge de Sousa,
Regime Geral das InfraccBes Tributérias, 28 Edigdo, 2008, p.. 737, anotacdo 3 ao art. 104°; Carlos
Adérito Teixeira e Sofia Gaspar, Comentario das leis Penais Extravagantes, organizado por Paulo Pinto
Albuquerque, José Branco, I, p. 462.

8 Acorddo do Tribunal da Relacdo do Porto, de 23 de Marco de 2011, Processo n.° 70/05.5IDAVR.P1,
http://www.dgsi.pt: "Em primeiro lugar, existem alguns aspectos literais a impor tal leitura, como seja a
referéncia, no art. 104° aos ‘“factos previstos no artigo anterior”. Um dos factos previstos no artigo
anterior é precisamente o previsto no n.° 2, sequndo o qual ndo ha punibilidade quando o montante da
vantagem patrimonial ilegitima for “inferior a 15.000 €. Se tivesse havido inten¢do de punir a fraude
qualificada, independentemente do valor da vantagem ilegitima, a remissdo deveria ter excluido o n.° 2.
Qutro aspecto literal decorre da expressiao usada no n.° 2 do art. 104° “fraude”. Na verdade, o n.° 2 do
art. 104° comega por dizer que “a mesma pena é aplicavel quando a fraude tiver lugar mediante (...) "
Ao falar em fraude, esta certamente a referir-se a uma fraude punivel, ou seja, que tenha causado uma
diminuicdo de receitas de valor superior a 15.000 €, ja que abaixo desse valor o comportamento é
punivel e qualificado apenas como contra-ordena¢do e ndo como “fraude” fiscal (art. 118°do RGIT).
Para além desta referéncia aos factos previstos no art. 103°, sem excluir o n.° 2 e utilizando a expressdo
“fraude”, ha elementos sistemdticos relevantes. A técnica legislativa de agravar a moldura penal dos
crimes, através de circunstancias qualificativas, traduz sempre uma remissdo para o crime simples
(género), destacando um especial modo de realizacdo (espécie). O crime qualificado é assim, por
definicdo, aquele que contém todos os elementos do crime simples, com a particularidade de ser
cometido em determinadas circunstancias. Finalmente, a circunstancia qualificativa a que se refere o n.°
2 do art. 104° decorre do facto de o crime de fraude simples ser cometido através da “utilizacdo de
facturas ou documentos equivalentes por operagdes inexistentes” (...) Ndo se vé qualquer razao especial
para que o crime de fraude fiscal cometido através de facturas falsas ou documentos equivalentes deva
ser punido, mesmo que a vantagem patrimonial ilegitima seja inferior a € 15.000. Toda a criminalidade
fiscal visa combater a fuga ao pagamento de obrigacOes tributarias e, por isso, o bem juridico comum é a
obtencdo das receitas fiscais devidas, elevado a categoria de bem juridico penalmente relevante, por se
tratar de um bem comum da maior importancia para o ordenamento da sociedade (..) Atenta a
finalidade da punicéo (visando sempre o cumprimento de obriga¢6es pecuniarias), nao faria sentido que
0 prejuizo fiscal fosse irrelevante para criminalizar a conduta, mas ja fosse bastante para recortar o tipo
de crime qualificado pelo meio utilizado. Se fosse essa a intencdo do legislador, teria criminalizado com
total autonomia a conduta em causa, 0 que nao fez neste caso. Ou seja, as razdes que levaram o
legislador a estabelecer, no n.° 2 do art. 103°, um limiar da punibilidade como crime, tanto se verificam
qguando o crime seja cometido através da utilizacdo de facturas falsas, como quando seja cometido
através da celebracdo de um negécio juridico simulado, pois estd sempre em causa evitar
comportamentos que visem obter vantagens patrimoniais fiscalmente ilicitas. E certo que se o meio
utilizado for crime autonomamente punivel — falsificacdo ou burla, por exemplo — nada obstara a sua
punicdo, desde que o prejuizo causado seja inferior a 15.000 €. Tal decorre, sem duvida, do disposto no
n.° 3 do art. 104° do RGIT, quando refere que ndo havera punicdo autébnoma, excepto se as condutas que
integrarem o crime de fraude fiscal forem punidas mais gravemente (“‘os factos previstos nas alineas d) e
e) ... ndo sao puniveis autonomamente, salvo se pena mais grave lhes couber”). Por isso, se a conduta do
arguido ndo for punivel, por for¢a do disposto no art. 103°, 2 do RGIT, nada obsta a que a mesma seja
punivel se couber noutro tipo de ilicito, v.g. o crime de falsificacdo de documentos.". No mesmo sentido,
Ac6rddo do Tribunal da Relacdo de Evora, de 8 de Janeiro de 2013, Processo n.° 4/10.5IDFAR.EL,
http://www.dgsi.pt " 1. O valor de 15.000 previsto no art. 103° n° 2 do RGIT integra o tipo de ilicito e
estende-se ao tipo qualificado do art. 104° do RGIT, que ndo prevé um tipo auténomo mas um conjunto
de circunstancias qualificadoras do ilicito base"; ainda, Acérddo do Tribunal da Relacdo de Guimaraes,
de 3 de Julho de 2012, Processo n.° 116/08.5DBRG-A.G1, http://www.dgsi.pt: " O limite de € 15.000 é
sempre exigivel para a criminalizagdo da fraude fiscal, tanto no tipo base como no tipo qualificado.”.
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intencdo de punir a fraude qualificada independentemente do valor da vantagem

ilegitima.

Em segundo lugar, o crime qualificado contém todos os elementos do crime
simples, com a particularidade de ser cometido em determinadas circunstancias. Ora, se
o crime qualificado tem de integrar 0s pressupostos do crime base, e o limiar

quantitativo € um deles, entdo, este tltimo tem de ser aplicado.

J& no que diz respeito a circunstancia qualificativa a que se refere o n.° 2 do art.
104.° o recurso em grandes dimensbes a "facturas falsas" levou o legislador a querer
combater este meio de fraude fiscal. Estamos no ambito da fraude fiscal, simples ou
qualificada, e o objecto tutelado é a obtencdo de receitas, pelo que o valor da vantagem
patrimonial é de extrema relevancia. N&o h4, portanto, nenhuma razio especial para que

se deva punir quando o valor da vantagem patrimonial seja inferior a € 15 000.

Apresentado o quadro doutrinal e jurisprudencial, entendemos, por tudo o que
foi dito, que o limiar quantitativo estabelecido pelo n.° 2 do art. 103.° deve ser aplicado
a fraude qualificada. "Parece-nos, todavia, que a melhor solugdo, em homenagem mais
ao espirito do instituto do que aos elementos literais disponiveis, sera a que advoga
dever ser tomado em conta o limite de que depende a respectiva puni¢cdo. A
qualificacdo opera-se pela recepcéo de circunstancias modificativas agravantes e deve
traduzir-se ndo no alargamento das situacfes puniveis mas, como acontece, num

endurecimento das respectivas penas"®®.

® Nuno Pombo, A Fraude Fiscal: A Norma incriminadora, a simulacdo e outras reflexdes, Almedina,
2007, p. 215.
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PARTE Il

DA TENTATIVA NA FRAUDE FISCAL.
O MOMENTO DA CONSUMACAO DO CRIME



I. A tentativa na fraude fiscal € um tema que, quando relacionado com o
momento da consumacédo do crime, reveste 0 maior interesse e alcance pratico, quer no
que concerne a punibilidade deste tipo legal, quer no que respeita ao inicio do prazo de

prescricao.

O disposto no regime legal, artigos 103.° e 104.° do RGIT, tipifica as varias
condutas do agente que constituem o crime de fraude fiscal, mas ndo define o seu
momento de consumacdo. De todos os actos praticados pelo agente, € relevante
distinguir entre 0s actos que sdo meramente preparatorios e 0s que ja pertencem a

execucdo do crime.

Além do mais, importa saber se o crime ficou consumado com a pratica de
determinado acto de execucdo ou, pelo contrario, se ainda estamos no ambito da
tentativa. Esta discussao é crucial, pois se 0 agente decidir corrigir a sua conduta, mas o
crime ja estiver consumado, o arrependimento apenas valerd como circunstancia
atenuante. Se o crime ainda ndo estiver consumado, tal conduta representa uma

verdadeira desisténcia voluntaria® do agente e, desse modo, a tentativa ndo sera punida.

Relativamente a fraude qualificada, embora na nossa jurisprudéncia ndo tenha
ainda havido nenhum caso de condenacdo por tentativa, a verdade é que tal é possivel,
pelo que a distingdo entre actos preparatorios e actos de execucdo tem a maior
importancia. Ainda para mais, quando uma das circunstancias qualificativas da fraude
fiscal € a vantagem patrimonial de € 50000, valor facilmente alcan¢cado numa

simulacéo de compra e venda de um imdvel.

Em suma, o ponto de partida serd a analise das varias condutas tipificadas nas
alineas do n.° 1 do art. 103.° do RGIT, que podem ser organizadas em quatro grupos®®:
na ocultacdo ou alteracdo de factos ou valores que devam constar dos livros de
contabilidade ou escritura¢do; na ocultacdo ou alteracdo de factos ou valores que devam
constar das declaragdes apresentadas ou prestadas, a fim de que a Administracdo Fiscal
especificamente fiscalize, determine, avalie ou controle a matéria colectavel, na

ocultacdo de factos ou valores ndo declarados e que devam ser relevados a

8 Ou arrependimento activo, no caso de a tentativa ser acabada.

8 Adoptando a mesma divisdo em quatro grupos de André Teixeira dos Santos, O Crime de Fraude
Fiscal - Um contributo para a configuracéo do tipo objectivo de ilicito a partir do bem juridico, 2009,
Coimbra Editora, p. 215.
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Administracdo Tributaria; e na celebracdo de negécio simulado, quer quanto ao valor,

quer quanto a natureza, quer por interposicdo, omissao ou substituicdo de pessoas.

Il. No que respeita ao primeiro grupo, a ocultacdo ou alteracdo de factos ou
valores que devam constar dos livros de contabilidade ou escrituracdo implica,
necessariamente, que esses livros tém de ser apresentados a Administracdo Fiscal e que

é obrigatdrio que os valores ou factos omitidos constem nesses livros.

Como ja foi referido na Parte Il, se a conduta do agente consistir na recusa de
entrega, exibicdo ou apresentacdo escritas dos livros de contabilidade ou escrituracéo
que devam ser apresentados a Administracdo Tributaria, tal ndo constituira um crime de
fraude fiscal, mas uma violacdo da obrigacéo prevista no n.° 1 do art. 113.° do RGIT,

punivel com contra-ordenacao.

A contabilidade tem como fim o de dar a conhecer a situacdo patrimonial do
sujeito. Ora, se 0 agente omite alguns factos ou valores que deviam constar dos livros de
contabilidade, existe uma informagcdo mendaz, parcial, irreal da situacdo tributaria do

sujeito passivo.

Quer-se com isto dizer que, a partir do momento em que o0 agente oculte ou
altere factos ou valores dos livros de contabilidade ou escrituragdo, esta consumado o
crime de fraude fiscal previsto na alinea a) do n.° 1 do art. 103.°? A resposta tem de ser

negativa.

Em regra, a matéria colectavel é apurada com base numa declaracéo fiscal®®, o

que faz com que, acima de tudo, os livros de contabilidade e escrituragcdo sejam vistos

8 0Os sujeitos passivos de IRS e IRC devem apresentar, anualmente, uma declaracio de modelo oficial,
relativa aos rendimentos do ano anterior (n.°1 do art. 57.° do CIRS e alinea b) don.° 1 do art. 117.° e art.
120.° do CIRC). Em regra eles ndo estdo obrigados a ter contabilidade organizada sempre que estiverem
abrangidos pelo regime simplificado (n.° 2 e 3 do art. 28.° do CIRS e para as pessoas colectivas, arts. 86-
A, 123°e 124°do CIRC).

No que diz respeito ao 1'VA 0s sujeitos passivos tém de enviar mensalmente ou trimestralmente
(alinea ¢) do n.° 1 do art. 29.° e alinea b) do n.° 1 do art. 41.°) uma declaracdo relativa as operagdes
realizadas no exercicio da sua actividade no decurso do segundo més precedente com a indicacdo do
imposto devido ou do crédito existente e dos elementos que serviram de base ao respectivo célculo, salvo
nos casos isentos de imposto.

No ambito do IMT, a liquidacdo do imposto é da iniciativa dos interessados, para cujo efeito
devem apresentar uma declaracdo de modelo oficial, devidamente preenchida (n.° 1 do art. 19.° do
CIMT), devendo ser apresentada, em qualquer servico de finangas ou por meios electrénicos, antes do
acto ou facto translativo dos bens, mesmo nas situa¢des de isencdo (n.° 3 do mesmo artigo). O contetido
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como um reforco a veracidade dos factos e dos valores que constam da declaracdo

apresentada.

Além disso, a definicdo de um momento de consumacéo para o crime de fraude
fiscal, neste caso particular, reveste extrema complexidade. Se considerarmos que o
momento da consumacdo coincide com o preenchimento mendaz do livro de
contabilidade, por parte do agente, de forma dolosa, isto significa que qualquer
alteracdo feita posteriormente, no sentido da correccdo da veracidade do livro de
contabilidade, sera tida em conta, apenas, como circunstancia atenuante, uma vez que o

crime ja esta consumado.

Por outro lado, poder-se-ia considerar que, apesar de o agente ter dolosamente
ocultado factos ou valores nos livros de contabilidade, o crime sé se consuma com o
pedido de apresentacdo dos mesmos, por parte da Administracdo Tributéria. Aplicando
0 regime da tentativa, ja estudado, estariamos, neste caso, perante uma tentativa
acabada, pois o ultimo acto de execugdo que torna possivel a consumacdo do crime ja
foi praticado. Como tal, se 0 agente decidir, por sua livre vontade, corrigir os valores ou
factos ocultados ou alterados, trata-se de um caso de arrependimento activo, pelo que a
tentativa ndo serd punivel. Contudo, fazer depender a consumacdo do crime de fraude

fiscal de umevento incerto, ndo nos parece a melhor solugéo.

A resolucdo deste problema pode ser encontrada na letra da lei. Dispde o n.° 3 do
art. 103.° do RGIT que “Para efeitos do disposto nos nimeros anteriores, os valores a
considerar sdo 0s que, nos termos da legislacdo aplicavel, devam constar de cada
declaracdo a apresentar a administracéo tributéria”. Ou seja, as condutas referidas no
n° 1 do art. 103.° ttm de ser conjugadas com o disposto no n.° 3 do mesmo artigo e,
portanto, estas condutas ndo sdo puniveis isoladamente, mas em razdo de cada

declaracdo que tenha tais condutas como suporte®’.

Deste modo, quando o imposto seja calculado com base numa declaracdo, a

ocultacdo de factos ou valores nos livros de contabilidade ndo constitui uma fraude

da declaracdo esta previsto no art. 20° e 0 momento da liquidacdo do imposto esta regulado no art. 22.° do
CIMT.

Relativamente ao IMI, exige-se ao sujeito passivo uma declara¢do para a inscri¢do de prédios na
matriz e actualizacdo, no prazo de 60 dias, contados a partir da ocorréncia de alguns dos factos previstos
non.ldoart. 13.°do CIMI.

87 Cf. Germano Marques da Silva, Direito Penal Tributario - Sobre As Responsabilidades Das
Sociedades e Dos Seus Administradores Conexas Com o Crime Tributario, Universidade Catélica
Editora, 2009, pp. 235 e 236.
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fiscal autbnoma, mas sim uma circunstancia agravante, pois traduz um maior desvalor
da conduta do agente e a sua apresentacdo serd importante na determinacdo da medida

da pena concreta.

Assim sendo, apesar de haver uma ocultagéo dos valores ou factos nos livros de
contabilidade, se a declaracdo apresentada a Administracdo Fiscal, nos termos da
legislagdo aplicavel, for correcta ou insusceptivel de causar diminuicdo das receitas
tributarias, o crime ndo chega a consumar-se. O que existe € a pratica de actos de
execucdo®® do crime que ndo se chega a consumar, pois houve uma desisténcia

voluntaria do agente e, como tal, a tentativa deixa de ser punivel.

1. O segundo grupo, “ocultacdo ou alteracao de factos ou valores que devam
constar das declaracdes apresentadas ou prestadas a fim de que a Administracéo
Fiscal especificamente fiscalize, determine, avalie ou controle a matéria colectavel”,
pressupbe uma declaracdo ndo verdadeira, ou seja, foram ocultados ou alterados
determinados factos ou valores e, como tal, a declaracdo apresentada ndo corresponde a

verdadeira situacdo tributaria do agente.

André Teixeira dos Santos®® defende que, nesta modalidade da conduta tipica, o
momento da consumacao do crime esta intimamente relacionado com a apresentacdo da
declaracdo e, por isso, é decisivo saber-se quando é que se entende que a declaracao esta
apresentada. Ora, para este autor, o verbo ‘“apresentar” transmite a ideia de uma
“revelagdo perante alguém de algo” e, portanto, € necessario que o sujeito competente, a

Administracdo Fiscal, conheca a declaracéo.

8 André Teixeira dos Santos, O Crime de Fraude Fiscal - Um contributo para a configuracéo do tipo
objectivo de ilicito a partir do bem juridico, 2009, Coimbra Editora, pp. 216 e 217, defende que se trata
de actos preparatérios: “Isto implica que esses livros de contetdo mendaz tém de ser apresentados a
Administragdo Tributaria, sob pena de a sua falsificacdo ideolégica ndo revestir nem sequer a forma de
tentativa, mas apenas o caracter de actos preparatorios (cf. arts. 21.° e n.° 2 do art. 22.9, a contrario, do
CP) ”. No nosso entender, trata-se de actos de execucdo pois preenchem um elemento tipico, nos termos
da alinea a) do n® 2do art. 22°, ou seja, sdo actos que caemno teor literal da descrigdo de umtipo legal de
crime, neste caso, presente na primeira parte da alineaa) don.° 1 do art. 103.°. Se a ocultagdo de factos ou
valores nos livros de contabilidade ou escrituracdo é adequada a produzir o resultado tipico, podemos
entender que sim, apesar da existéncia da declaragdo. Se existe um perigo tipico iminente, é mais
discutivel, mas ndo deixa de valer como acto de execucdo, em nossa opinido. Sobre esta distin¢do, Jorge
de Figueiredo Dias, Direito Penal - Parte Geral, Tomo I, 22 ed., Coimbra Editora, 2007, pp. 695 e ss;
Manuel de Cavaleiro Ferreira, Licdes de Direito Penal, Parte Geral. I. A Lei Penal e a Teoria do Crime
no Codigo Penal de 1982, 4% ed., 1992, p. 409; e Eduardo Correia, in Direito Criminal, Tomo 11, 1965, p.
229.

89 André Teixeira dos Santos, O Crime de Fraude Fiscal - Um contributo para a configuragéo do tipo
objectivo de ilicito a partir do bem juridico, 2009, Coimbra Editora, pp. 217 e 218.

48



Entende ainda que, no caso de a declaragdo ser enviada por correio, “0 dever de
apresentar considera-se cumprido na data do carimbo dos CTT ou na data do registo
(v.g., art. 148.°, n.° 2, do CIRS) ”, mas o crime de fraude fiscal s6 se consuma quando a
“declaracdo chegar ao poder do destinatario de modo a que ele possa conhecé-la”.
N&o é necessario que a declaracdo seja lida por um funcionario, mas tdo-so que esta se

encontre no poder da Administragéo®°.

Para outros autores®*, 0 momento temporal em que se d& a consumacéo do crime
coincide com a perda do dominio do facto. Ou seja, a partir do momento em que 0
agente entrega a declaracdo mendaz na reparticdo de financas ou a coloca no correio,

perde o dominio de facto sobre a declaracdo e, nesse momento, 0 crime consuma-se.

Por fim, encontramos, ainda, na nossa jurisprudéncia, um caso em que O
Tribunal da Relacdo de Coimbra® considerou que o crime de fraude fiscal se consuma
com a conduta de ocultacdo ou de alteracdo de factos ou valores, e portanto, com o

preenchimento da propria declaracao.

Contudo, ndo € este 0 nosso entendimento. Mesmo que a declaracdo ja tenha
sido apresentada ou enviada por correio e 0 agente ja tenha perdido o dominio de facto,
0 crime ndo se consuma enquanto O prazo para a sua apresentacdo ndo estiver
esgotado®®. E neste sentido que a alinea a) do n° 3 do art. 59.° do Cédigo de
Procedimento e Processo Tributario dispde que as declaracbes podem ser substituidas

“Seja qual for a situacéo da declaracao a substituir, se ainda decorrer o prazo legal da

% No mesmo sentido, Anténio Augusto Tolda Pinto e Jorge Manuel Bravo, in Regime Geral das
InfracgOes Tributérias e Regimes Sancionatorios Especiais - Anotados, Coimbra Editora, anotagéo ao art.
103.°, “Entendemos porém que, face ao desvalor da accdo, esse momento é o da recepcao da declaragao
"defraudada™ ou o termo do prazo da sua apresentacdo (omissdo).”; e Acorddo do Tribunal da Relagédo
do Porto, de 05 de Abril de 2000, Correia de Paiva, BMJ 496 (2000), 310, "A data da consumagéo do
crime é a da comunicacdo aos Servigos de Imposto sobre Valor Acrescentado, por parte do arguido, do
forjado crédito de Imposto sobre o Valor Acrescentado."

°1 Lufs Morais, Incriminacdo de infraccdes fiscais ndo aduaneiras: algumas questdes, Edicdes Cosmos,
Lisboa, 1993; Augusto Silva Dias, "O novo Direito Penal Fiscal Ndo Aduaneiro (Decreto-Lei n.° 20-
A/90, de 15 de Janeiro - consideragcdes dogmaticas e politico-criminais”, in Direito Penal Econémico
Europeu: Textos Doutrinarios, Volume II, Coimbra Editora, 1999, pp. 269 ¢ 270, “a regra é que a
consumagao se verifica no momento da liquidagdo, se esta é realizada pela administracao financeira ou,
no caso de auto-liquidacio, quando o contribuinte entrega a declaracéo na reparti¢do de financas (ou a
coloca no correio) e perde, deste modo, o dominio do facto”.

%2 Acérdao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 16 de Novembro de 2011, Processo n?
954/02.2JFLSB.C1, http://www.dgsi.pt, “a conduta de ocultacdo ou de alteracéo de factos ou valores, ou
conduta de celebragdo de negécio simulado, € 0 momento da consumacao do crime. A verificacdo do
crime ndo so ndo depende da liquida¢do como necessariamente a precede”.

3 Cf. Germano Marques da Silva, Direito Penal Tributario - Sobre As Responsabilidades Das
Sociedades e Dos Seus Administradores Conexas Com o Crime Tributario, Universidade Catélica
Editora, 2009, p. 232
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respectiva entrega “. Significa isto que, até que se esgote o prazo para a entrega da

declaracéo, o sujeito passivo pode sempre corrigir a sua declaracao.

Portanto, a ocultacdo ou alteracdo de factos ou valores que devam constar das
declaracbes, a sua entrega nas reparticbes de financas ou o envio pelo correio
consubstanciam actos de execucdo, nos termos do n.° 2 do art. 22.° do Cddigo Penal.
Neste caso, a tentativa é acabada®*, ou seja, 0 agente do crime ja praticou todos os actos
indispensaveis a producdo do resultado, sendo que, para a consumacdo do crime, o

agente s tem que deixar que 0 prazo para entrega da declaragdo se esgote.

Assim sendo, se 0 agente decidir interromper a execucdo, pode substituir a sua
declaracédo, dentro do prazo legal para entrega dessa mesma declaragdo. Trata-se de um
caso de arrependimento activo, pois o agente impede a consumacéo do crime®® e, desse

modo, a tentativa néo é punivel®®.

Qualquer substituicdo da declaracdo fraudulenta posterior ao termo do prazo
para a apresentacdo pode servir como mera circunstancia atenuante, pois o crime ja esta

consumado.

IV. O terceiro grupo diz respeito a ocultacdo de factos ou valores que ndo foram
declarados quando o deveriam ter sido. Distingue-se do grupo anterior, na medida em
que, neste, existe uma omissdo integral, ja que os factos ou valores ndo foram
declarados, e, no primeiro, existe uma declaracdo de factos e valores, sé que estes ndo

correspondem a verdade.

% Como ja referimos, na tentativa inacabada, o agente néo chega a praticar todos os actos de execucdo
que seriam necessarios para a producdo do resultado, pelo que, se ndo fizer nada, o resultado, em regra,
nao se produz.

% Cf.n0 1 doart. 24.°do Cédigo Penal.

% Susana Aires de Sousa, in Os crimes fiscais: analise dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade do
discurso criminalizador, Coimbra, 2004, p. 67, considera que a Administracdo Fiscal tem de ser
efectivamente enganada pelo sujeito passivo e, como tal, exige-se que a liquidacdo definitiva seja tida
como o momento da consumacdo do crime de fraude fiscal. Em nosso entender, a consumagédo do crime
de fraude fiscal exige somente que a conduta tipica seja iddnea a objectivamente criar a aparéncia de uma
situacdo tributaria que ndo corresponde a real e que 0 prazo para a apresentacdo da declaragdo esteja
esgotado. Ao se exigir a liquidacdo definitiva, pode acontecer que, se o acto da liquidacdo for sujeito a
impugnacdo administrativa e judicial, a consumagdo do crime acaba por ter lugar num momento
cronologicamente muito posterior ao pretendido pelo tipo, que pode mesmo ser confundido com o
apuramento definitivo da vantagem patrimonial ilegitima obtida pelo sujeito passivo. Além disso, este
mo mento de consumacdo, defendido pela autora, acabaria por colidir como regime da tentativa, pois, se 0
crime ainda ndo estava consumado, o agente podia desistir durante o processo de impugnacdo. Tal ndo faz
sentido, uma vez que o sujeito passivo sabia das desconfiangas da Administracdo Fiscal, e, assim sendo, o
arrependimento activo do agente ndo seria totalmente voluntario.
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Contudo, no nosso entender, no que diz respeito a0 momento da consumacao do
crime, parecem ndo existir diferencas. Quer o0 sujeito passivo apresente uma declaracao
cujos factos ou valores ndo correspondem a verdade, quer esses factos ou valores ndo
tenham sido declarados, a declaracdo pode ser sempre substituida até ao termo do prazo

para a apresentacdo da declaracio®’.

Em suma, uma vez que o crime ainda ndo se consumou, Se O Sujeito passivo
substituir a sua declaracdo fraudulenta por uma verdadeira, ha uma ac¢do do agente para

impedir a consumacéo do crime®® e, se for eficaz, a tentativa deixa de ser punivel.

V. O quarto e ultimo grupo diz respeito a alinea ¢) do n.° 1 do art. 103.°do RGIT
e, portanto, a “celebracdo de negdcio simulado, quer quanto ao valor, quer quanto a
natureza, quer por interposi¢do, omissdo ou substituicdo de pessoas”. O momento da
consumacdo do crime de fraude fiscal em caso de simulacdo tem sido alvo de grandes

discussdes, pelo que parece ndo haver resposta uniforme.

Uma primeira corrente entende que o crime de fraude fiscal decorrente da alinea
c) do n° 1 do art. 103.° se consuma no momento da celebracdo do negocio simulado,
pois considera que a celebracdo do mesmo consubstancia a conduta integradora do
crime de fraude fiscal. Aquando da celebracdo de negocio simulado quanto ao preco,
tanto o vendedor como o comprador saem fiscalmente beneficiados. O vendedor porque
consegue um valor inferior ou nulo de mais-valias e 0 comprador porque paga menos
imposto sobre a transacgdo. E neste momento (celebragio do negdcio simulado) que se
verificam condutas dolosas, que visam a ndo liquidacdo, entrega ou pagamento da
prestacdo tributaria e, como tal, é a partir deste momento que o crime tem a sua

consumacéo®®.

%" Como ja referimos, cf. a alinea a) do n.° 3 do art. 59.° do Cédigo de Procedimento e Processo
Tributario.

% Trata-se de uma tentativa acabada e, como tal, exige-se que o agente impeca a consumagcao do crime.
No caso de a tentativa inacabada, como ainda ndo foram praticados todos os actos necessarios para a
producdo do resultado, basta que o agente desista voluntariamente da prossecucéo da execugéo.

% Acérdiao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 16 de Novembro de 2011, Processo n?
954/02.2JFLSB.C1, http://www.dgsipt, “4.- O momento da consumacdo do crime é o da data da
celebracdo do negécio simulado, pelo que o momento a partir do qual comega a contar o prazo de
prescricdo € 0 momento da ac¢do delituosa, com vista ao ndo pagamento da prestagdo tributaria. (...) O
crime de fraude fiscal € um crime que apela a existéncia de um evento material. A norma incriminadora
ndo se limita a considerar puniveis as condutas que visem a obtencdo de vantagens patrimoniais
susceptiveis de causarem diminui¢do das receitas tributarias. Imp&e que esse desiderato seja perseguido
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Por outro lado, uma segunda corrente tem entendido que a pura celebragéo do
negécio simulado ndo chega para que se verifique um crime de fraude fiscal. O
momento da comunicacdo a Administracdo Fiscal, proprio da relacéo tributéria entre
esta e 0 agente, tem relevancia para o preenchimento do tipo e, também, para a
consumagcao do crime®. Como refere André Teixeira dos Santos, “Tanto a ratio que
preside @ norma incriminadora como o0 requisito expresso na ja referida oracéo
subordinada adjectiva do corpo do n.° 1 do art. 103.° do RGIT — «que visem...» -
permitem concluir que o terceiro enganado (...) tem de ser a Administra¢do Fiscal.
Assim, esta conduta tem de ser conjugada com a possibilidade de o sujeito passivo
informar, em tempo util, a Administracdo Fiscal sobre o conteido correcto do negécio
dissimulado. S6 quando deixa de ocorrer essa possibilidade é que o crime se
verificard”?*. Conclui o autor que, se o sujeito passivo informar de alguma forma a
Administracdo Fiscal que o negocio corresponde a realidade, nessa situacdo o crime
consuma-se com essa conduta.

por um dos comportamentos constantes das trés alineas do n.° 2 do artigo 23.°do RJIFNA e do n.° 1 do
artigo 103.°do RGIT: a ocultagado de factos ou valores ou a celebragao de negécios juridicos simulados.
Assim, que temos como momento da consumacao do crime a data da celebracdo do negdcio simulado.” ;
e Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 04 de Maio de 2011, Processo n.° 954/02.2JFLSB.C1,
http://www.dgsi.pt, “No caso vertente e, porque estd em causa ocultacdo de factos ou valores, os quais
iriam servir de base a liquidacdo, se a ela houvesse lugar, a mesma é desnecessaria. A verificacdo deste
crime na esfera juridica do vendedor ndo depende de liquidagdo do IRC, ou seja, no caso da al. ¢) do n°
1 do art. 103 do RGIT, a verificacdo do crime nédo sé ndo depende da liquidacdo como necessariamente a
precede. Assim, que ndo haja que lancar apelo ao prazo de caducidade do direito a liquidacdo do IRC. O
tipo legal de crime de fraude fiscal inclui determinadas condutas dolosas visando a ndo liquidacéo,
entrega ou pagamento da prestacdo tributaria. Portanto, o momento a partir do qual comeca a contar o
prazo de prescricdo é o momento da accdo delituosa, com vista ao ndo pagamento da prestacdo
tributaria.”.

100 cf  Acorddo do Tribunal da Relagdo de Evora, de 17 de Abril de 2012, Processo n®
76/05.41DFAR.E1, http://www.dgsipt, “l. Em caso de fraude fiscal por negocio simulado, p. e p. pelo
art. 103° n° c) do RGIT, s no momento legalmente estabelecido para a entrega da declaracdo relativa
a IRC se confirma, de forma tipica, a aptiddo da conduta indevida tipificada (o negdcio simulado, in
casu) da sociedade vendedora para a nao liquidacdo, entrega ou pagamento da prestacdo tributaria
correspondente. Il. Assim, nestes casos, o crime de fraude fiscal consuma-se com a celebracdo do
negocio e a inscricdo do preco simulado na declaracdo de IRC enviada a administracéo fiscal ou com o
decurso do prazo legal sem gque o sujeito passivo entreque tal declaracdo e ndo com a mera celebracao
do negdcio.”; “Isto é, na perspetiva objetiva que é propria da compreensdo, que seguimos, da fraude
fiscal como crime de aptidao ou idoneidade e ndo de tendéncia intema transcendente, este apenas se
consuma no momento em que o negocio simulado deve ser dado a conhecer ao fisco pelo agente passivo
respetivo, nomeadamente através da declaracdo anual relativa ao imposto sobre o rendimento (IRC) em
casos como o presente. O agente passivo do imposto pode vir a declarar o negécio real ou omitir a
referéncia ao negdcio nos casos de simulacdo absoluta, pelo que s6 no momento legalmente estabelecido
para a entrega da declaragdo se confirma, de forma tipica, a aptiddo da conduta indevida tipificada (o
negécio simulado, in casu) para, inter alia, a ndo liquidacdo ou ndo pagamento do imposto em face da
administragdo fiscal.”.

101 André Teixeira dos Santos, O Crime de Fraude Fiscal - Um contributo para a configuragdo do tipo
objectivo de ilicito a partir do bem juridico, 2009, Coimbra Editora, p. 219.
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Na linha do que temos vindo a defender, é essencial a conjugacdo da alinea ¢) do
n°1 do art. 103.°do RGIT com 0 n.° 3 do mesmo artigo, que prevé que “para efeitos do
disposto nos nimeros anteriores, 0s valores a considerar sdo 0s que, nos termos da
legislacdo aplicavel, devam constar de cada declaracdo a apresentar & administragédo
tributaria.”. Isto significa que, dependendo da declaracdo a que se destina, a
consumacdo do crime de fraude fiscal em caso de simulacdo pode ter lugar em

momentos diferentes.

No que diz respeito ao Imposto Municipal sobre as Transmissfes Onerosas de
Iméwveis (IMT), antes do acto translativo dos bens, deve ser apresentada uma declaragdo
de modelo oficial, devidamente preenchida (n.° 1 do art. 19.° do CIMT), em qualquer
servico de financas ou por meios electronicos'®? e pago o devido imposto no préprio dia

da liquidacdo ou no 1.° dia Gtil seguinte.

Assim sendo, se as partes de um contrato de compra e venda de um imovel
pretenderem simular o negdcio, irdo declarar, apenas, o valor correspondente ao negécio
simulado. Contudo, até a este momento, existem, quanto muito, actos de execucdo de
um crime, porque as partes podem chegar ao dia da escritura e se, nesse dia, 0 negocio
celebrado e o valor efectivamente transaccionado corresponderem ao negocio simulado,
0 imposto sobre a transac¢do declarado e pago equivale ao imposto devido. Neste caso,
haveria uma desisténcia voluntaria da execucdo, por parte dos agentes, pelo que a

tentativa ndo seria punivel.

Se 0 negdcio simulado se mantiver, no momento da celebracdo, consuma-se 0
crime de fraude fiscal*®®, nos termos da alinea c) do n.° 1 do art. 103.%, relativamente &
declaracdo de IMT. Ou seja, uma vez que, no caso do IMT, a declaracdo apresentada
pelo agente precede a celebracdo do negocio, a consumagdo do crime sé pode ter lugar
com a prética da accdo delituosa que visa a ndo liquidacéo, entrega ou pagamento da
prestacdo tributaria'®, a qual corresponde a0 momento da celebracdo do negdcio

simulado.

192 Mesmo nas situacdes de isencéo, como dispée 0 n.°3do mesmo artigo.

103 Se o valor da vantagem patrimonial for superior a € 15 000, nos termos do n.° 2 do art. 103.°.

194 No mesmo sentido, Acérdao do Tribunal da Relagio de Evora, de 17 de Abril de 2012, Processo n®
76/05.41DFAR.E1, http://www.dgsi.pt, nota [7]: “Diferentemente no que respeita ao IMT (antiga Sisa),
em que a declaracdo do pre¢o perante a administracéo fiscal é anterior a celebracdo do negdcio, pelo
que o crime do comprador se consumard no momento da celebragdo do negécio simulado.”

53



Todavia, a celebracdo do negécio simulado, por si s6, nem sempre é suficiente
para que se verifique uma fraude fiscal. Por exemplo, se 0 vendedor tiver que declarar
mais-valias, tributadas em sede de IRC ou IRS, ndo faz sentido que o crime de fraude

fiscal tenha o seu momento de consumacao com a celebracdo do negécio simulado.

Como refere André Teixeira dos Santos!?®, a ratio que preside & norma
incriminadora e a expressdo “que visem”, demonstram que 0 terceiro enganado pela
celebracdo do negdcio simulado tem de ser necessariamente a Administracdo Fiscal.
Ora, da celebracdo do negdcio simulado ndo se pode deduzir isso, até porque o
objectivo da simulacdo pode ser prejudicar outros terceiros, como herdeiros, e pode
acontecer que o vendedor até venha a declarar, de forma verdadeira, as mais-valias, em
sede de IRC ou IRS.

Assim sendo, ndo s6 o n.° 3 do art. 103.° exige que os valores a considerar sejam
aqueles que devam constar de cada declaracdo, como também a ratio do preceito
pressupde a possibilidade de o sujeito passivo informar, em tempo Util, a Administracao

Fiscal sobre o contetdo correcto do negécio dissimulado.

Portanto, no seguimento do que temos vindo a defender, o crime ndo se
consuma, nem com o preenchimento fraudulento da declaragdo®® de IRS ou IRC, nem
no momento em que o sujeito passivo informa erroneamente a Administragdo Fiscal, no

sentido de que o negdcio simulado corresponde & realidade”’.

O momento da consumacdo do crime € o termo do prazo para a apresentacdo da
declaracdo, neste caso do IRS ou do IRC, pelo que, até a esse momento, a declaracdo
apresentada a Administracdo Fiscal pode ser sempre substituida, nos termos da alinea a)

do n.° 3 do art. 59.° do Codigo de Procedimento e Processo Tributario.

195 André Teixeira dos Santos, O Crime de Fraude Fiscal - Um contributo para a configuracéo do tipo
objectivo de ilicito a partir do bem juridico, 2009, Coimbra Editora, p. 219

1% como entende o Acérdéo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 16 de Novembro de 2011, Processo
n.2 954/02.2JFLSB.C1, http://www.dgsi.pt, “a conduta de oculta¢éo ou de alteracdo de factos ou valores,
ou conduta de celebracdo de negdcio simulado, € 0 momento da consumacgdo do crime.”. Embora, em
caso de simulacéo, seja este 0 momento da consumacao.

107 como ja referimos, André Teixeira dos Santos, O Crime de Fraude Fiscal - Um contributo para a
configuragdo do tipo objectivo de ilicito a partir do bem juridico, 2009, Coimbra Editora, p. 219, “Claro
que, se o sujeito informar de alguma forma a Administracdo Fiscal no sentido de corresponder a
realidade o negdcio simulado, - por exemplo, inscrevendo os seus efeitos na contabilidade ou na
declaracdo fiscal — o crime fica realizado com essa conduta.”
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VI. Em suma, todas as circunstancias tipificadas no n.° 1 do art. 103.° do RGIT,
e que consubstanciam o crime de fraude fiscal, tém de ser conjugadas com o disposto no
n.° 3 do mesmo artigo. Sempre que a liquidagdo de determinado imposto carecer de uma
declaracéo prestada pelo sujeito passivo, 0 momento da consumagéo do crime nao pode
preceder esse evento.

Numa primeira analise, parece, entdo, que o crime de fraude fiscal se consuma
com a apresentacdo da declaracdo fraudulenta a Administracdo Fiscal, pois, a partir
deste momento, existe j& uma violacdo dos deveres de colaboracdo, verdade e
transparéncia e uma conduta que é idénea a causar uma efectiva diminuicdo das receitas
tributarias.

Todavia, apesar de o sujeito passivo ja ter apresentado a declaracdo a
Administracdo Fiscal, o prazo legal para entrega dessa mesma declaracdo pode, ainda,
ndo estar esgotado. Durante este periodo de tempo, a lei, na alinea a) do n.° 3 do art. 59.°
do Codigo de Procedimento e Processo Tributdrio, permite que o sujeito passivo
substitua a declaracdo ja prestada. Apesar de ter havido dolo na ocultacdo de factos ou
de valores que deviam ter sido declarados, a verdade é que a auséncia desses factos ou
valores na declaracdo consubstanciam um erro. Erro esse que pode ser corrigido até ao
termo do prazo para entrega da declaracéo. Por essa razédo, o crime de fraude fiscal so se

consuma no termo do prazo para entrega da declaracéo.

Se, por outro lado, a apresentacdo da declaragcdo preceder a conduta delituosa,
por exemplo, no caso do imposto de IMT, cuja declaracéo e pagamento precedem o acto
translativo, o crime consuma-se com a pratica da conduta delituosa, neste caso, a

celebracéo do negdcio simulado.
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CONCLUSOES

Ha tentativa quando o agente praticar actos de execucdo de um crime que
decidiu cometer, sem que este chegue a consumar-se. A exigéncia da decisao
de cometer o crime afasta, desde logo, a possibilidade de negligéncia, pelo
que a tentativa é sempre dolosa. O dolo eventual ndo é incompativel com a
tentativa, pois, se é suficiente para a consumacgdo do crime, nada obsta a que
também o0 seja para a tentativa correspondente. Quanto aos actos de
execucdo, estes distinguem-se dos actos preparatorios e representam uma
expresséo externa da “decisdo" do agente.

A tentativa diz-se acabada quando o agente do crime praticou todos os actos
indispensaveis a producdo do resultado, mas a consumacdo, por alguma
razdo, nao teve lugar; e diz-se inacabada quando o agente ndo chega a
praticar todos 0s actos de execugdo que seriam necessarios para a producao
do resultado.

Esta distincdo é relevante para a diferenca entre desisténcia voluntaria e
arrependimento activo; diferenca essa que é estabelecida no momento em
que ocorre uma interrupcdo da execucdo. Se a tentativa € inacabada, ha
desisténcia; se a tentativa é acabada, ha arrependimento activo.
Relativamente ao crime de fraude fiscal, a ratio do crime é o dano no
patrimonio fiscal do Estado, que se consubstancia na violacao dos deveres de
colaboracéo dos sujeitos passivos fiscais. Trata-se de um crime de execucao
vinculada, pois s6 pode ser cometido através das formas previstas no art.
103.°. E ainda um crime de mera actividade e de perigo e exige dolo
especifico.

Tanto a fraude fiscal simples como a qualificada exigem uma vantagem
patrimonial ilegitima igual ou superior a € 15 000, ndo podendo a aferigéo

desse valor incluir juros moratorios e compensatdrios que sejam devidos.
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VI.

VILI.

VIII.

O crime de fraude fiscal € um crime especifico, uma vez que pressupde uma
declaracéo e, como tal, s6 quem tem esse dever € que a pode apresentar.
Contudo, quando a conduta tipica se realiza no quadro da alinea ¢) do n.° 1
do art. 103.°, tem-se entendido que o crime pode ser comum, uma vez que a
simulacdo envolve mais do que uma pessoa.

A ocultacdo ou alteracdo de factos ou valores dos livros de contabilidade ou
de escrituracdo ndo significa, necessariamente, a consumagdo do crime de
fraude fiscal. Estas condutas ndo sdo puniveis isoladamente, mas em razdo
de cada declaragéo que tenha aquelas condutas como suporte. Assim, se a
declaracdo for verdadeira, 0 que existe € a pratica de actos de execucdo do
crime que ndo se chega a consumar, pois houve uma desisténcia voluntaria
do agente e, como tal, a tentativa deixa de ser punivel.

A ocultacdo ou alteracdo de factos ou valores que devam constar das
declaracbes ou a simples ndo declaracdo desses factos consubstanciam o
crime de fraude fiscal, cujo momento de consumacéo tem lugar, ndo com o
preenchimento da declaracdo ou com a apresentacao desta a Administracdo
Fiscal, mas sim, com o termo do prazo para apresentacdo da declaracéo.

O momento da consumacado do crime de fraude fiscal em caso de simulacdo
pode ter lugar em momentos diferentes, consoante a declaracdo seja anterior
ou posterior a celebracdo do negécio simulado. Se a declaracdo preceder a
conduta delituosa, o crime consuma-se com a celebragdo do negocio
simulado; se for posterior, o crime consuma-se com 0 esgotamento do prazo

para a entrega da declaragéo.
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