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Resumo

Sendo a tematica dos crimes fiscais e especialmente a fraude fiscal um dos
temas da atualidade, cumpre analisar o seu regime juridico, com uma vertente

particularmente focada no ilicito da infragdo e nos seus agentes.

Assim, o presente trabalho encontra-se dividido em quatro partes. No inicio
procede-se a uma viagem pelo sistema fiscal, considerando o imposto e a sua
importancia no sistema fiscal portugués, bem como o estudo daquela que sera a
relagdo juridica tributéria. Seguidamente, considera-se o regime juridico através da
andlise da natureza juridica das penas fiscais, 0 regime que gere as infracfes

tributarias e, finalmente, a classificacdo dos crimes tributarios.

Esta parte inicial torna-se manifestamente essencial para a contextualizacéo
do tema da presente dissertacao, por funcionar como um enquadramento geral do
mesmo. Ainda assim, o principal objetivo aqui foi a caracterizagao do crime de fraude
fiscal, atendendo especialmente ao objeto e conduta ilicita, bem como a
caracterizacdo do agente no ambito da sua responsabilidade na comparticipacéo e

enquanto 6rgao de pessoa coletiva.

Finalmente, e como este é um crime que comporta uma perda da receita do
Estado, ndo poderia ser deixada de lado uma pequena consideracdo acerca dos
motivos que levam o contribuinte a prética de tal ilicito, bem como a ponderacédo de

algumas medidas de controlo e prevencéao da fraude fiscal.

Palavras-chave: crimes tributarios, fraude fiscal, fraude fiscal qualificada,

imposto, infragdo fiscal, responsabilidade, RGIT
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Abstract

Being the subject of tax crimes and especially tax fraud one of the current
issues, we must analyze their legal status, with a particular attention on the illicit of the

offense and its agents.

Therefore, this paper is divided into four parts. At first, it proceeds into a journey
through the tax system, considering the tax and its importance in the Portuguese tax
system, as well as the study of what will be the legal tax relationship. Next, we
considered the legal system through the analysis of the legal nature of tax penalties,
the system that manages the tax violations and, finally, the classification of tax crimes.

This initial part becomes essential to contextualize the theme of this dissertation,
as a general framework of it. Still, the main goal here was to characterize the crime of
tax fraud, especially given the object and unlawful conduct, as well as the
characterization of the agent as part of its responsibility in participation and in a

corporation.

Finally, since this is a crime that involves a loss of state revenue, it could not be
left aside a little consideration about the reasons why the taxpayer commit such
offense, as well as taking account of certain measures of control and prevention of tax

fraud.

Keywords: tax crimes, tax evasion, qualified tax fraud, tax, tax assessment,

accountability, RGIT
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Abreviaturas, Siglas e Simbolos

AT — Administracdo Tributaria

CRP - Constituicdo da Republica Portuguesa

CP — Cddigo Penal

LGT — Lei Geral Tributéaria

UE — Uni&o Europeia

RGIT — Regime Geral das Infracdes Tributarias

RGCO - Regime Geral das Contraordenagdes

RJIFNA — Regime Juridico das Infragbes Nao Aduaneiras

RJIFA — Regime Juridico Das Infragcdes Aduaneiras
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Introducao

Uma das principais preocupac¢fes do Estado Fiscal é a arrecadacao da receita
por forma a ser capaz, numa primeira analise, de fazer face as necessidades coletivas
da sociedade. Deste modo, e como este Estado Fiscal tera que ter uma consciéncia
comunitéria, o imposto acaba por ter um papel de manifesta importancia no sistema

fiscal portugués.

Atendendo a que existe previsdo constitucional no sentido da obrigacdo da
entrega de imposto ao Estado por parte do contribuinte, tera também que,
paralelamente, ser considerada a sancdo correspondente ao nao cumprimento

daquela obrigagéo.

Mas em que sentido devera ser o contribuinte incumpridor sancionado? Bastar-
se-a a AT com a mera entrega do tributo devido em momento posterior ou, pelo

contrario, devera o contribuinte prevaricador sofrer mais algum tipo de sanc¢ao?

Ao longo da presente dissertacdo pretende explorar-se e explanar-se o
conceito de infracdo fiscal e de crimes tributarios, voltando-nos especialmente para o
crime de fraude fiscal. Ai tentaremos desvendar e analisar qual o bem juridico que o

direito penal tributario pretende defender no ambito deste tipo de criminalidade.

Questionamo-nos também sobre qual devera ser a medida aplicada ao agente
e quais as condicionantes que poderao vir a agravar o comportamento daquele. Fara
agui sentido falarmos em crime simples e qualificado? Havera necessidade de

autonomizacéao da fraude fiscal qualificada?

A conduta ilicita do agente e a medida da sua participacdo no crime devera
também ser considerada no ambito dos crimes tributarios, levando a que nao raras
vezes devam ser mobilizados uma série de conceitos do direito penal substantivo para
gue estejamos em condicdes de analisar o crime de fraude fiscal. Assim como é
relevante compreender em que medida poderdo ser as pessoas coletivas

responsabilizadas pelos comportamentos desviantes dos seus 0rgaos.

Finalmente, e depois de toda esta viagem pelo sistema fiscal e pelas formas de
punicdo dos comportamentos ilicitos do contribuinte iremos ainda, por fazer sentido

nesse seguimento, indagar acerca do que podera motivar este comportamento por

10
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parte do sujeito passivo de imposto, apresentando ainda algumas medidas de

combate ao crime de fraude fiscal.

11



Parte |
Breves Consideracdes Sobre o Sistema Fiscal

“Nada € mais certo neste mundo do que a morte e os impostos”

Benjamin Franklin
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O Sistema Fiscal

A realidade dos impostos tem vindo a acompanhar a evolucdo da sociedade
ao longo dos tempos. Facto é que, a par do crime e das garantias constitucionais que
gravitam em torno desta questéo, os impostos e o sistema fiscal sempre foram uma

preocupacao concertante do Estado Social, desde o inicio do constitucionalismo.

Facto € que a intervencdo do Estado na sociedade sofreu uma evolucéo que
podemos dizer ter culminado ndo na concec¢do de Estado Social, mas sim na de
Estado Fiscal. Apesar daquele respeitar a uma ideia de Estado intervencionista e
consciente do desenvolvimento socioeconémico, bem como mais alerta para as
necessidades da sociedade, somos de crer que a realidade em que hoje vivemos é
outra. Principalmente com a crise atual, passou a haver uma maior consciencializacao
de que “(...) as necessidades financeiras, sdo essencialmente cobertas por impostos,
facilmente se compreende que este tipo de estado tem sido (e é) a regra do estado
moderno” (Nabais, 2012).

Assim, pode hoje dizer-se que estamos perante um Estado Fiscal. Afinal,
atualmente verificamos que existe um certo distanciamento entre o Estado e a
economia, sendo que o primeiro se sustenta através das receitas que consegue
granjear por via do imposto. Este € um Estado que se delimita nas despesas
contraidas, apenas obtendo para a sua subsisténcia o indispensavel para que possa
existir enquanto entidade. Pelo menos em termos tedricos correspondera esta a

concecéao de Estado Fiscal.

Importa aqui esclarecer que com o constitucionalismo surgiu uma regulagao
especial no ambito dos impostos, tendo sido estabelecidos principios inviolaveis pelo
préprio érgdo que os regula. Apesar de soberano, o Estado ndo podera impor a ser
bel-prazer todos os impostos que pretenda, e as taxas que entenda, sem um minimo
de fiscalidade ou regulagc&o constitucional. Assim, encontram-se constitucionalmente
estabelecidos os principios da “legalidade e da igualdade nos impostos, pondo fim a
arbitrariedade e a discriminacao fiscal tipicas do Antigo regime” (José Joaquim Gomes
Canotilho, 2007).

O sistema fiscal portugués € assim composto pela unidade dos impostos

legalmente indispensaveis. Esta unicidade e conjugacéo tém entdo como principal

13
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objetivo, e como ja supra referimos, a satisfacdo das necessidades financeiras do
Estado e outras entidades publicas®. Falamos aqui na satisfacdo das necessidades
coletivas de satisfacdo passiva. No entanto, esta satisfacdo das necessidades
financeiras tera que corresponder na préatica ao financiamento das despesas publicas.
N&o ha aqui uma real arbitrariedade relativamente ao fim do financiamento. Caso
contrario estariamos perante uma subverséo do sistema que levaria o Estado a aplicar
as receitas do imposto para fins que nunca se iriam reconduzir a um sistema eficaz e

eficiente, deixando para tras as demais finalidades de todo o sistema fiscal.

Todavia, ndo nos podemos olvidar que o Estado Fiscal surge no decurso do
Estado social. Portanto, tudo o que era visado por aquele acaba por ser abrangido
pelo Estado fiscal nos seus fins. Dai que o sistema fiscal do estado atual preveja
também um objetivo social correspondente a reparticdo justa dos rendimentos e da
riqueza?3. A luz deste fim, devera operar-se uma igualdade perante a lei em que se
considera de forma igual o que é igual e de forma desigual o que ndo é igual®.
Concretizando-se assim esta igualdade no principio da progressividade do sistema
fiscal pelo qual serdo sempre mais sobrecarregados, a nivel de imposto, os altos
rendimentos para que ocorra uma diminui¢do da desigualdade na distribuicdo social

dos rendimentos.

O principio da legalidade fiscal estd também constitucionalmente
consagrado®, consubstanciando-se este na reserva da lei para a criacdo e aplicacdo
da generalidade dos impostos. Traduz-se, portanto, na necessidade de diploma
legislativo que venha consagrar o imposto, o que implica, por sua vez, o principio da

tipicidade legal pelo qual todos os impostos cobraveis deverao estar tipificados na lei.

1 Sendo este objetivo primério referido no n.21 do art.2 1032 da CRP.

2 Art.21032n.2 1, 22 parte da CRP

3 A este propdsito e acerca da relac3o entre direito fiscal e direito econémico temos ainda as consideracbes de
Alfredo José de Sousa no sentido de que “O Estado para poder intervir na organizagéo e controlo da economia
necessita das receitas fiscais, designadamente das decorrentes da arrecadagfio dos impostos. Ao direito
economico, como sistema de normas ou disciplina juridica que as estuda, so reflexamente interessard o regime
juridico do imposto enquanto meio de arrecadagdo de receitas” em Direito Penal Fiscal — Uma Prospectiva.

4 Corresponderd este ao bindmio constitucionalmente defendido no que tange ao principio da igualdade
material, decorrente do art.2 132 daquele diploma

5N.2 2 do art.2 1032
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Pretende-se com isto que haja uma garantia de estabilidade principalmente para o
contribuinte, ndo podendo este ser confrontado com um imposto que ndo se encontre

legalmente previsto e consagrado.

Contudo, importa salientar que ndo cabe somente ao Estado este poder
tributario. Com a descentralizac&o territorial, as regides autbnomas bem como as
autarquias locais passaram também elas a ter toda a legitimidade e poder para

tributar.®

6 Importa também aqui referir que todos uns fundamentos que motivam a existéncia de imposto, para além de

constitucionalmente consagrados, encontram-se previstos no art.2 52 da LGT

15
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O imposto

Mas apOs esta breve viagem caraterizadora do sistema fiscal concentremo-

nos agora verdadeiramente no tributo.

O imposto é uma obrigacdo publica para os cidadaos, estando esse dever
constitucionalmente consagrado. Tratando-se, entdo, de uma obrigacdo’ podera
guestionar-se se nao opera aqui uma restricao dos limites e garantias inviolaveis dos
cidadaos/contribuintes. Mas somos de crer que nao. Afinal, a progressividade e a
tipicidade fiscais servirdo precisamente como garante para o cidaddo que pagara o
imposto a que esta obrigado na medida que Ihe é possivel — respeitando 0s seus
rendimentos e tentando uma atenuacgéo das desigualdades —, bem como nunca lhe

sera exigido um tributo que nao esteja ja previsto.

Assim, o imposto “consiste numa contribuicgo imposta a todos ou a uma certa
categoria de pessoas, de acordo com a sua capacidade contributiva, e destinada a
financiar o Estado e as fungbes publicas em geral, sem destino especifico” (José

Joaguim Gomes Canotilho, 2007).

Falta apenas debrucar-nos sobre as espécies de imposto existentes no nosso
sistema fiscal. E séo elas quatro, e decorrem de todo o preceito vertido no art.° 104°
da CRP.8

A nossa Constituicdo comeca entdo por prever (e impor) a existéncia do
imposto sobre o rendimento pessoal. Este imposto visa, sobretudo, a atenuacéo na
reparticdo da riqgueza, motivo pelo qual se caracteriza este pela unicidade e
progressividade. Tal como j& anteriormente debatido, vem o imposto sobre o
rendimento pessoal, através da progressividade, operar a igualdade material na esfera
dos sujeitos passivos. Assim, cada sujeito tributario sera sempre tributado na medida

dos rendimentos que aufere, sendo tanto mais tributado quanto maior o seu

7 “In this world nothing can be said to be certain, except death and taxes” Benjamim Franklin.

8 Além destas quatro espécies a Constituicdo ndo encerra aqui o leque de impostos existentes, desde que os
demais sejam criados respeitando as formalidades e os principios ja elencados. Afinal, como ja referido, ndo sera
apenas o Estado a Unica entidade com poder tributario pelo que ndo podera afirmar-se que exista um numerus

clausus em matéria tributaria.
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rendimento. Atendendo ao forte impulso que o ser humano tem para a corrupcao, e
tentando evitar qualquer tipo de evasao fiscal, a unicidade permite que todos os
rendimentos venham a ser englobados num Unico imposto, pelo que ao serem todos
os rendimentos considerados no seu montante global mais facilmente se operara a
progressividade. Tal unicidade € um fator importante, uma vez que se assim nao fosse
0 sujeito tributario iria sentir-se tentado a apenas considerar alguns dos seus
rendimentos como tributaveis — fugindo assim ao imposto — para que a taxa de imposto

fosse mais baixa.

Mas néo terdo ja o Estado e a Sociedade atingido uma maturidade tal que
permita a aplicagdo de uma flat rate tal como acontece na Polonia ou na Hungria?
Acreditamos que ndo. Apesar de Portugal ser o jardim da Europa a beira-mar
plantado® e, consequentemente, um pais comparativamente pequeno face a maioria
dos paises da Unido Europeia, a realidade é que ainda ndo estd o mesmo preparado
para tal. E o motivo € simples: ndo existe estabilidade fiscal atualmente. E néo
existindo estabilidade e um nivel de vida médio sem grandes disparidades entre os

sujeitos tributados, um sistema de taxa uniforme nunca sera a solugao a seguir.

A tributacdo das empresas é o segundo tipo de imposto que vem previsto na
CRP. Aqui importa apenas brevemente referir que a op¢do seguida pelo nosso
ordenamento juridico foi a da tributacdo dos lucros reais, debrucando-se assim esta

tributacdo num sistema de informacéo sobre os resultados das empresas.

BN

Relativamente a tributacdo do patrimonio, apenas ha a referir que a
progressividade ndo é constitucionalmente imposta, pelo que a mesma dependera

sempre do legislador.

Finalmente, estdo ainda constitucionalmente consagrados os impostos sobre
0 consumo. Estes caracterizam-se essencialmente por serem impostos indiretos e de
natureza real. No entanto, e apesar destes serem impostos que pretendem uma
separacao entre 0s sujeitos tributarios (s6 adquire quem quer ou tem a necessidade),
atualmente temos verificado uma alteracdo nas medidas de tributacéo do Estado que
vem alterar as taxas deste imposto mediante as necessidades do sujeito que vai ser

tributado. Por norma, tratam-se ainda de bens cuja taxa de imposto é superior a da

9Verso do poema “A Portugal” de autoria de Tomas Ribeiro (1831-1901)
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generalidade dos demais, o que ¢€ justificavel por se ndo tratarem de bens de primeira

necessidade.

Por fim, apesar da forma como se encontra estruturado todo o sistema fiscal
€ necessario compreender que a politica fiscal em que estamos inseridos acaba por
trazer algumas limitacdes ao Estado (que afinal ndo € assim tdo soberano). O facto
de nos encontrarmos no seio da Unido Europeia traz inUmeras vantagens que por
vezes terdo que se consubstanciar em pequenos sacrificios para um bem maior. E é
0 que acontece em sede de politica fiscal. Pese embora ndo haja uma pesada
intervencdo no ambito dos sistemas fiscais internos e tributacdo direta de cada
Estado-membro, ainda assim a politica fiscal da UE tem como escopo garantir que
nenhum sistema fiscal (e suas politicas) de um qualquer pais em concreto tenham
uma influéncia negativa no cémputo geral daquilo que é a ideia de uma unido de
Estados.1°

10 Conclus®es do Texto “A Europa em Movimento - Politica Fiscal da Unido Europeia” in Publica¢es Oficiais das
Comunidades Europeias.

18



Fraude Fiscal — O llicito Tributario e os Sujeitos Processuais

Relagcé&o Juridica Tributéaria

A relacdo juridica tributaria do nosso ordenamento juridico encontra-se
devidamente regulada na LGT com o objetivo de operar uma cooperacado mais estreita

e sOlida entre os sujeitos passivo e ativo da realidade tributéria.

A relacao juridico-tributaria consiste assim naquela que se estabelece entre a
AT engquanto sujeito ativo, e as pessoas singulares, coletivas e entidades
legalmente equiparadas a estas, na posicdo de sujeito passivo. Interessa, portanto,
clarificar quem podera ser considerado sujeito, e em que termos, para este tipo de

relacéo.

O sujeito ativo da relacéo tributéria serd entdo “a entidade de direito publico
titular do direito de exigir o cumprimento das obrigagées tributarias™?, sendo certo que
maioritariamente esse sujeito sera o Estado ou, caso nao seja, a entidade da AT que
emitir qualquer documentacdo deverd mencionar a denominacgdo de sujeito ativo??,
Trata-se, portanto, da pessoa juridica com faculdade para criar e regulamentar

tributos, correspondendo igualmente a pessoa do credor na relacéo juridica.

Por outro, o sujeito passivo sera “a pessoa singular ou coletiva, o patrimoénio
ou a organizacdo de facto ou de direito que, nos termos da lei, esta vinculado ao
cumprimento da prestacdo tributaria, seja como contribuinte direto, substituto ou
responsavel™4. Debrucemo-nos entdo sobre esta qualificacdo de sujeito passivo cuja

qualificacdo acaba por ser bem mais densa que a de sujeito ativo.

Estdo englobados naquela categoria trés possiveis sujeitos: o contribuinte

direto, o substituto e o responséavel. Quanto ao primeiro pouco havera a comentar uma

1 Integrando a Administracdo Tributaria todas as entidades referidas no n.2 3 do art.2 12 da LGT “{(...) Dire¢éio-
Geral dos Impostos, a Direc¢do-Geral das Alfdndegas e dos Impostos Especiais sobre o Consumo, a Direcgdo-Geral
de Informdtica e Apoio aos Servigos Tributdrios e Aduaneiros, as demais entidades publicas legalmente
incumbidas da liquidagdo e cobranga dos tributos, o Ministério das Finangas ou outro membro do Governo
competente, quando exercam competéncias administrativas no dominio tributdrio, e os érgdos igualmente
competentes dos Governos Regionais e das autarquias locais”.

12N.2 1 do art.2 182 da LGT.

13 50b pena de vir a ser requerida a anulabilidade daquele ato, por incompeténcia do 6rgdo que o emana.

14 N.2 3 do mesmo preceito.
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vez que sujeito direto sera indubitavelmente aquele sobre o qual recai a obrigacéo de
imposto no ambito da relacéo juridico-tributaria. Podera dizer-se até que revestem
esta qualidade aqueles sujeitos que agindo de acordo com o previsto na lei tributaria
adquirem a caracteristica de contribuinte direto, com deveres perante a AT. Ndo se
trata, no entanto, de uma subjetividade econémica em que se consideraria sujeito
passivo aquele que suporta o encargo fiscal. Pelo contrario, trata-se aqui de uma
subjetividade de cariz juridico pelo que serd sujeito passivo aquele que assune a
posicao juridica de devedor naquela relacéo juridica, independentemente de ser esse

0 sujeito que assume ou néo o tributo.

Ja no segundo caso, estamos perante a substituicdo tributaria quando a
prestacao tributaria puder ser exigida por uma pessoa que nao o contribuinte (direto).
Claro que para tal tera que haver imposicao legal que o justifique, sendo que esta se
efetiva através da retencdo na fonte do imposto devido.'® Ou seja, sera substituto
aguele sujeito que a LGT considerar sujeito passivo do imposto, ficando aquele
obrigado a pagar a divida de um terceiro: o substituido. Esta relacdo entre substituto
e substituido verifica-se maioritariamente nas relacdes de trabalho dependente em
que a entidade devedora € a entidade patronal (substituto) que entrega aos cofres do
estado o montante correspondente a retencdo na fonte relativa aquele trabalhador,

assim substituido.

Finalmente, seré responséavel aquele que responder pela totalidade da divida
tributaria, juros e demais encargos do contribuinte direto. Esta responsabilidade
poderd ser solidaria ou subsidiaria, mediante seja o tributo exigivel de ambos
(contribuinte e responsavel) ou apenas do responsavel, em detrimento do contribuinte
direto. No caso concreto da responsabilidade tributaria subsidiaria, esta encontra
acolhimento legal no preceito do art.° 23° da LGT, efetivando-se esta responsabilidade
por reversdo do processo de execucéo fiscal. Por fim, podera a responsabilidade
tributaria ser ainda assegurada pelos membros de corpos sociais, responsaveis
técnicos, liquidatarios de sociedades e gestores de bens ou direitos de né&o

residentes.16

15 Estando esta possibilidade salvaguardada no preceito do art.2 202 da LGT.

16 Cfr. Arts.2 242, 262 e 272 da LGT.
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A relacao juridico-tributaria apresenta ainda uma complexidade caracteristica
que a difere especialmente da relacdo juridico-civil. Isto porque se trata de uma
relacdo cujas obrigacdes decorrentes para as partes — principalmente para o sujeito
passivo — sao diversas e cujo incumprimento acarreta uma responsabilizacdo de
indole constitucional. Isto porque a evolucdo do nosso sistema fiscal foi sempre no
sentido de inserir o maximo possivel o contribuinte na relacéo tributaria, conferindo-
lhe uma série de obriga¢fes, tal como a liquidacdo do imposto, retirando algumas
responsabilidades do credor do tributo. O principal dever do sujeito passivo passa pela
obrigacéo de entregar o imposto. Afinal, como ja visto no ponto supra, o Estado Fiscal,
através da receita do imposto, para além de se autofinanciar tem ainda como objetivo
a redistribuicdo dos rendimentos, motivo pelo qual a entrega do imposto acaba por ser
a obrigacao mais importante do sujeito passivo. Contudo, podera o Estado exigir o
tributo apenas até ao limite da satisfacédo dos seus fins especificos.718

Verifica-se, entdo, que a relacao juridica tributaria vai diferir completamente
da relacao juridico-civil no que toca a troca de prestacdes. Desde logo porque nos
encontramos perante partes que ndo sdo equiparaveis. Por um lado temos o
contribuinte vinculado a prestar uma série de obrigacdes, e por outro temos o Estado
revestido do seu lus Imperii, podendo exigir aquela prestacao e as demais obrigacoes
decorrentes daquela relacdo estabelecida com o sujeito tributario. Assim, e para
justificar a complexidade desta relacao tributaria devera ainda ter-se em linha de conta
a existéncia de obrigacGes acessorias do sujeito passivo'® que tém por base o dever

de colaboracéo (dever geral), de acordo com o art.° 59° da LGT.

Ambas as partes da relacao tributaria estdo sujeitas ao dever de colaboracao,
mas em especial, o contribuinte devera cumprir aquelas obrigacdes acessérias (que

se mencionaram anteriormente) que poderao consubstanciar-se no cumprimento de

17 Como j4 visto no ponto 1. Relativo a necessidade do imposto no Estado Fiscal.

18 De acordo com o Professor Teixeira Ribeiro “o fim do Estado néo é o lucro, o seu fim é a satisfacdo das
necessidades publicas, sendo dos impostos que provém a maior parte das receitas efetivas” — Ac. Tribunal de
Circulo de Oliveira de Azeméis de 24-05-1996.

1% Desde logo as decorrentes do pressuposto do art.2 312 n.2 2 da LGT “ (..) as que visam possibilitar o
apuramento da obrigagdo de imposto, nomeadamente a apresentagdo de declara¢des, a exibi¢Go de documentos

fiscalmente relevantes, incluindo a contabilidade ou escrita, e a prestacdo de informagées”.
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determinados deveres positivos ou negativos. Deveres esses que poderdo ser quer
de natureza fiscal, quer de prestacdo pecuniaria, sendo que o que € realmente
relevante nesta relacdo é que poderdo ser sempre cumpridos todos os deveres
acessorios e de natureza fiscal, ainda que ndo se observe a satisfacdo da prestacao

pecuniaria, por conta dos principios que norteiam o sistema tributario.

Com todas as obrigacOes decorrentes desta relacdo, o que vem a ocorrer € a
tentativa dos sujeitos passivos de imposto se frustrarem a entrega do tributo a
entidade credora. A fraude fiscal € uma dessas formas de incumprimento das
obrigac@es juridicas tributarias por parte do sujeito passivo e sobre a qual nos iremos

debrucar atentamente.
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A Natureza Juridica das Penas Fiscais

Tal como verificamos anteriormente, a relagéo juridico-tributéria assenta numa
assimetria das suas partes: de um lado encontramos o Estado, enquanto entidade
soberana, e do outro o contribuinte numa posicédo de clara inferioridade. O Estado,
enquanto credor, vé a sua posicao especialmente garantida face ao contribuinte,
podendo facilmente agir contra aquele em caso de incumprimento. Isto porque além
do Estado poder agir contra o sujeito passivo incumpridor, este dltimo ter4 ainda
sancbes por ter violado os seus deveres tributarios (constitucionalmente

consagrados).

Coloca-se entdo aqui a questdo da medida da punibilidade nesta violagéo de
deveres tributarios. A combinacdo entre a sancao tributaria e o direito penal devera
culminar na aplicacdo de uma multa ou na privacdo da liberdade do contribuinte

incumpridor?

Apesar daquilo que vem sido considerado ao abrigo da doutrina europeia?’, o
nosso sistema juridico ndo é completamente claro quanto ao modo de sancao
daquelas condutas fiscalmente censuraveis. No entanto, ao longo da evolucéo

legislativa temos encontrado uma aproximacgéo ao regime das penas criminais.

Para ser possivel perceber a real natureza das penas fiscais temos entéo que
ser, em primeiro lugar, capazes de caracterizar a pena. E esta tem trés carateristicas
essenciais que sdo a sua esséncia, o fundamento e o seu fim. Quanto a esséncia
importa-nos saber “que € a pena”; quanto ao fundamento vamos questionar em que
medida serd legitimo punir e, finalmente, relativamente aos fins aqui interessa para
gue serve a pena. No final, vamos ter reunidas as condi¢cdes que nos permitem aferir

se ha uma aproximacédo entre a medida da punibilidade tributaria e a criminal.

A esséncia é aqui o elemento mais irrelevante, uma vez que pretendemos
mergulhar no universo do sentido da pena. E o fim daquela vai muito além daquilo que
ela é. Até mesmo porque ‘na determinagéo do fim da pena deve-se ter em vista que

a pena €, por esséncia, retribuicdo. Por isso, temos de procurar o fim da pena para la

20 Referéncia a doutrina alem3 onde n3o ha duvida que os delitos de natureza fiscal s3o considerados uma das

modalidades de infra¢des vertidas no Cédigo Penal.
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deste elemento essencial do seu conceito; ele ndo pode consistir mais uma vez na

retribuicdo nem, de modo algum, esgotar-se nela” (Allfeld).

Neste seguimento, necessitamos de compreender o fim da pena criminal para

podermos analisar o conceito a luz fiscal.

A finalidade da pena criminal decorre do preceito do art.° 40° do CP, segundo
o qual “A aplicagao de penas e de medidas de segurancga visa a protecéo de bens
juridicos e a reintegracdo do agente na sociedade”. Portanto, as finalidades da pena
consubstanciam-se na protecdo dos bens juridicos e na reintegracdo do agente.
Contudo, existem na doutrina diferentes concecdes e teorias acerca do fim das penas,
sendo de maxima importancia o trabalho de Figueiredo Dias?* em que procede a

distingdo entre teorias absolutas, relativas e mistas acerca das finalidades das penas.

As teorias absolutas dizem respeito aguelas em que a finalidade da pena se
esgota na necessidade de retribui¢&o. Isto €, a pena tem como objetivo punir o agente
pela infracdo cometida, sendo esse sofrimento (infligido pela mé&o da lei) suficiente

para haver como que uma compensacao do mal pelo crime.

J&, por outro, a luz das teorias relativas, independentemente do fim retributivo
deverd a pena ser vista como um instrumento de prevencédo. Esta prevencdo assenta
numa dicotomia entre a prevencao geral — em que se pretende a consciencializacao
da comunidade para ndo ocorrer a pratica daquelas infracdes (por intimidac&o) e em
gue a sociedade, pelo reverso, sentira também o “conforto” por saber que, no seu
seio, o infrator serd penalizado — que assenta no efeito retrativo contra o infrator e a

reinsercdo do mesmo.

Finalmente, as teorias mistas assentam na visdo da pena como instrumento de
prevencao através da retribuicdo — ha um encontro entre as teorias antecedentes. Ou
seja, predomina aqui uma ideia de retribuicdo mas sem qualquer teor expiatorio ou
compensatorio. O fim retributivo acaba por constituir o fim imediato da pena, mas nao
se esgotando ai apenas. Pelas palavras de (Rosa) “(...) além da retribuicdo, as penas
criminais se orientam para fins preventivos, pretende significar-se que a retribuicdo

nao € procurada por si mesma. Para empregar a terminologia constitucional, a

III

21 Desde logo na sua obra “Temas Bésicos da Doutrina Pena
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retribuicéo é encarada pelo legislador penal como um meio de «defesa da sociedade»

Conclui-se, assim, e a luz do pensamento do Prof. Figueiredo Dias que a
principal finalidade da pena € o “restabelecimento da paz juridica comunitaria abalada

pelo crime™??,

Depois desta breve contextualizacdo do que devera ser a finalidade da pena
no ambito criminal podemos, mais abertamente, tecer consideragdes acerca da sua
finalidade fiscal. O que pretende o legislador alcancar com a puni¢céo das infracdes
fiscais? Havera alguma relacdo entre a natureza do fim das penas criminais com as

fiscais, ou existira aqui uma aproximacao a natureza administrativa?

Ao longo do século XX levantaram-se uma série de questdes no que concerne
a natureza das penas fiscais. O facto de determinadas infracées poderem ser punidas
com penas privativas da liberdade e outras apenas com multas administrativas sem
possibilidade de conversao veio instaurar o caos na doutrina e jurisprudéncia. Importa,
por isso, aqui compreender qual a finalidade daquelas penas (tal como fizemos

anteriormente) para compreendermos a natureza juridica das mesmas.

O atraso na entrega do tributo ou a ndo entrega na totalidade do mesmo pode
traduzir-se num prejuizo para a entidade credora, uma vez que € com o recebimento
dos impostos que o Estado pode financiar-se e satisfazer as suas necessidades.
Deste incumprimento resultara, contudo, a responsabilidade civil do contribuinte em
restituir o devido acrescido de uma indemnizacéo pelo incumprimento. Todavia, nao
€ esta a verdadeira finalidade, pelo que ndo imputamos aqui uma responsabilidade

meramente civil (e/ou administrativa) pela infracao tributéaria.

Entdo qual o verdadeiro fim da penalidade fiscal? Concluimos ja que nédo se
prende esse fim com o ressarcimento pelo incumprimento fiscal. Mas serd que se
verificardo aqui as finalidades das penas criminais? Vejamos que o interesse aqui a

ser protegido € um interesse geral. As penas fiscais visam o interesse da sociedade,

22 Artigos 182 n.2 2 da CRP e 402 n.2 1 do CP, com uma vertente de prevencdo geral e especial (a
consciencializacdo do agente é um ponto fulcral da intengdo da pena), sendo que o elemento “culpa” ndo é

fundamento daquela.
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pese embora esteja aquela a ser representada pela figura do Estado. Ao nao entregar

o tributo a sancéao dira respeito ao incumprimento perante a propria sociedade.

Portanto, “os fins ultimos das penas criminais (fins preventivos) caracterizam
também as penas fiscais” (Rosa). O fim retributivo acaba também por se verificar nas
penas fiscais porquanto o fim preventivo ha-de ser atingido por via da retribuicdo da

culpabilidade.

Logo, na realidade os fins das penas fiscais confundem-se com os das penas
criminais, e é esse o entendimento da doutrina. Além disso, tal como no direito penal,
encontramos aqui uma preferéncia pela aplicacédo da pena de multa em detrimento da
pena de priséo, isto porque a multa fiscal permite ao Estado obter uma compensacao
monetéria por via do incumprimento do contribuinte. Até porque o Estado tem sempre
interesse em retirar uma vantagem patrimonial, motivo pelo qual prefere a aplicagéao
da multa em detrimento da medida privativa de liberdade. Tanto que, como iremos ver
mais a frente, 0 mesmo retirara esse interesse quer seja do préprio contribuinte, quer
dos seus responsaveis (solidarios ou subsidiarios) podendo estes,

subsequentemente, exigir o direito de regresso.

Finalmente, ha também o entendimento da entidade credora que a punicao
pecuniaria € uma forma de combater a evasédo fiscal ou, pelo menos, conseguir
recuperar algum valor ndo entregue nos cofres do Estado. Isto porque, ao ser
sancionado o infrator ira compensar o Estado pelo que ndo entregou, podendo
também dessa forma “compensar” a perda pela evasdo de outros contribuintes.
Acresce ainda a tudo isto que a doutrina rejeita que a evasao fiscal possa ser
sancionada com medidas repressivas, sendo assim preferiveis as puni¢des

sancionatorias, ou seja a aplicacao de multa.
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O Regime Geral de InfracGes Tributarias

O regime das infra¢gBes tributarias encontrava-se anteriormente previsto no
RJIFA e RJIFNA. A unificacdo desses dois diplomas foi entretanto iniciada pela LGT,

mas posteriormente sanada pelo atual RGIT.

Certo € que o direito penal fiscal abriga no seu a&mbito o direito sancionatério
atualmente com concretizacao legislativa neste diploma (RGIT). Ai estao definidos os
tipos de infracOes fiscais bem como as molduras penais que Ihes séo aplicaveis e as
medidas de combate as infracdes daquele tipo. Todavia, toda a querela doutrinaria no
seio da questdo da natureza juridica das penas tributarias teve origem no regime
legislativo que antecedeu o RGIT — 0 RJIFNA. Assim com o RGIT foi conferida uma
maior unidade ao direito penal tributario, sendo condensado naquele diploma a maior
parte da matéria respeitante aquele tipo de infracfes e que se encontrava dispersa

pela legislacao.

Logo no seu artigo 2° encontramos o conceito de infragdo tributéria e,
consequentemente, as suas espécies. A infragcdo tributaria consiste entdo em “todo o
facto tipico, ilicito e culposo declarado punivel por lei tributaria anterior”. Aproxima-se
este conceito da nocéo de crime (CP) e do de contraordenacédo (RGCO)?3. Existem,
assim, neste ambito quatro elementos a serem tidos em conta. Desde logo a conduta
gue pode objetivar-se por uma a¢cao ou omissado — consoante o agente adote ou nao
um determinado comportamento. Depois temos a tipicidade (correspondéncia com um
tipo legal), a ilicitude (desconformidade com as normas juridicas) e a culpabilidade
que permite a responsabilizacdo do sujeito infrator.

Portanto, o proposito do RGIT parte daqui. Toda a infracao tributaria devera
obedecer ao principio da legalidade, pelo que devera estar tipificada, estabelecendo

o RGIT a moldura penal abstratamente aplicavel.

23 podemos verificar aqui a aproximac¢do ao regime penal no que toca a finalidade da pena fiscal como

descrevemos no ponto anterior.
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Os tipos de crimes tributéarios

Questéo que se levanta no ambito das infracdes tributarias € a relativa ao bem
juridico que se pretende proteger. Atendendo a que estamos perante uma relacéo
juridico-tributaria onde o credor e lesado — quando ocorre incumprimento — é o Estado

enquanto personificagéo da sociedade, questionamo-nos acerca desta tutela.

Segundo o Prof. Dr. Germano Marques da Silva?* “o bem juridico tutelado pela
generalidade dos crimes tributirios é o sistema tributario, entendido em sentido
estatico e dindmico, e de modo especial a vertente dindmica da obtencéo de recursos
por meio dos impostos”. Ou seja, em tracos largos correspondera o bem juridico
protegido a funcao tributaria do Estado. Assim, todos os crimes previstos no RGIT
terdo como fim udltimo e primeiro a protecdo daquele bem juridico. Isto porque se

pretende desincentivar o incumprimento dos deveres fiscais dos contribuintes.

No direito penal a aplicagdo de uma pena tem como finalidade a tutela de um
determinado bem juridico (bem como a reinsercdo do agente prevaricador na
sociedade). No ambito fiscal a protecdo do bem juridico € necessaria para tutelar as
expetativas que a comunidade tem na manutencao da existéncia daquela determinada
norma. Nas palavras de Augusto de Silva Dias, 0 interesse tutelado pelas normas
fiscais ndo é um “prius, que sirva ao legislador de instrumento critico da matéria a
regular e do modo de regulagcdo, mas um porterius com uma fungdo meramente
interpretativa classificatoria dos tipos, construido a partir da op¢éo por um dos varios

figurinos dogmaticos e politico-criminais que o legislador tem a disposi¢do”.

Apesar do anterior regime contemplado no RJIFNA nao fazer qualquer
distincdo entre os diversos crimes tributarios, a realidade é que com o RGIT passou a
haver uma clara diferenciacdo daqueles. A parte Il do RGIT encontra-se
especialmente dirigida para as infracfes tributarias em especial estando aqui previstos
os diferentes tipos de crimes tributarios, respeitando assim os principios da legalidade

e tipicidade que norteiam o regime tributério.

Parece-nos ainda importante proceder aqui a definicdo dos conceitos de crime

e contraordenacédo, pois no ambito da presente dissertacdo iremos considerar mais

24 in Direito Penal Tributario, Lisboa 2009, Universidade Catdlica Editora
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atentamente o primeiro. A definicdo de contraordenacdo ndo se encontra prevista no
RGIT mas sim no RGCO, segundo o qual “constitui contraordenagéo todo o facto ilicito
e censuravel que preencha um tipo legal no qual se comine uma coima” (art.° 1°).
Portanto, podemos concluir daguela definicdo que o regime contraordenacional se
distingue do regime penal logo a partida pela natureza da sancdo aplicavel. Esta
apenas contempla a possibilidade de aplicacdo de coima o que, como bem sabemos,
se afasta especialmente do regime penal. Este, por sua vez, permite a aplicacéo de
pena privativa de liberdade, até mesmo em regime preventivo. A sancgéo
contraordenacional caracteriza-se ainda pelo seu caracter administrativo, apenas
podendo ser aplicada por autoridade administrativa, ao contrario do que acontece no
crime, onde a sancdao tera que ter um fundamento jurisdicional (ter4 que ser aplicada
por decisédo do tribunal). No caso de ocorrer concurso de infracdes devera sempre
punir-se o comportamento desviante do agente apenas a titulo de crime e ndo de

contraordenacao.

A nivel fiscal pode entdo considerar-se que as infracbes podem ser
classificadas como crimes tributarios comuns ou crimes fiscais. Isto ndo considerando
sequer aquela diferenciagcdo entre crime e contraordenacdo. Mas, se quisermos
concretizar ainda mais esta divisdo, teremos entdo os crimes tributarios comuns
(constantes dos arts.® 87° a 91° do RGIT), os crimes aduaneiros (arts.® 92° a 102°), os
crimes fiscais (arts.® 103° e 105°), os crimes contra a seguranca social (arts.® 106° e
107°), as contraordenagbes aduaneiras (arts.° 108° a 112°) e, finalmente, as

contraordenacdes fiscais (arts.? 113° a 127°, todos do RGIT).
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A Infracéo Fiscal

A infracdo fiscal acaba por se traduzir na violagdo de uma norma tributaria que
se encontre legalmente prevista. E € mediante a natureza e a gravidade dessa
infracdo que se vai poder preencher o tipo de crime que vai prever e punir essa
violagdo. Atendendo assim a tipicidade, ao grau de ilicitude e de culpa poderéo ainda
ser aplicadas san¢des preventivas, reconstitutivas, compensatérias, compulsoérias e

punitivas.

A infracéo fiscal podera entéo ter lugar quando estivermos perante uma fuga a
obrigacdo de prestar os tributos, sendo que esta (fuga ao imposto) corresponde a
todos “(...) os comportamentos voluntarios praticados pelos contribuintes com vista a
evitar o pagamento de um imposto ou pelo menos a alcancar uma situacao juridico-
fiscal mais favoravel?>. Sendo que, consequentemente, quando os contribuintes
tentam realizar esta poupanca fiscal estardo a cometer um crime. Crime esse que

podera traduzir-se no crime de fraude fiscal, previsto e punido pelo art.° 103.° do RGIT.

Todavia, ndo podemos falar na fraude fiscal sem aludir previamente ao conceito
de evaséo fiscal. A evasao ocorre quando “os contribuintes utilizam expedientes que
fogem a previsdo legal das normas tributarias®, realizando determinados negoécios
juridicos que lhes trardo algum beneficio fiscal. Contudo, esta evasao é possivel em

determinados casos estritamente previstos, pelo que podera esta ser licita ou ilicita.

Para conseguir contornar os normativos legais, o contribuinte tenta atuar na
obscuridade da lei, isto é, utiliza como subterflgio o fato da lei poder ter alguma
lacuna, obrigando-se e defendendo-se, logicamente, com o principio da tipicidade?’
de que somos defensores. Mas sera este critério assim téo linear? Somos de crer que
nao. Afinal, o legislador apesar de ndo conseguir prever todas as situacdes possiveis
e concretas deverd também beneficiar da lei geral e abstrata. Dai que por forma a

controlar e contornar esta factualidade veio o legislador implementar no nosso sistema

25 (Nunes, 2000)
26 Dr. Francisco Vaz Antunes in “A evas3o Fiscal e o Crime de Fraude Fiscal”

27 Este é o coroldrio do principio da legalidade, sendo que s6 podem ser considerados os factos constantes da lei.
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juridico a norma geral anti abuso. Decorre assim do n.° 2 do art.° 38° da LGT que “sédo
ineficazes no ambito tributdrio os atos ou negdcios juridicos essencial ou
principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso das
formas juridicas, a reducédo, eliminacdo ou diferimento temporal de impostos que
seriam devidos em resultado de fatos, atos ou negdcios juridicos de idéntico fim
econOémico, ou a obtencdo de vantagens fiscais que ndo seriam alcan¢adas, total ou
parcialmente, sem utilizacdo desses meios, efetuando-se entéo a tributacéo de acordo
com as normas aplicaveis na sua auséncia e nao se produzindo as vantagens fiscais

referidas”.

Sempre que esta violacdo tenha lugar estamos perante uma atuacao contra
legem que devera ser sancionada por violadora de obriga¢des tributarias. No entanto,
nem por todos foram estas clausulas bem aceites. A esse respeito temos o comentério
de Saldanha Sanches que menciona que a “a insularidade da doutrina portuguesa
levou a que a introducdo de clausulas anti abuso consideradas durante um longo
periodo como sendo contrarias ao principio da ‘“tipicidade fechada” e a obtengcao de
seguranca juridica tivesse lugar tardiamente em Portugal”, ainda que as mesmas ja
fossem decorrentes de legislacdo comunitaria, desde logo vertidas na Diretiva
90/434/CEE. Aquela clausula vai entdo permitir a AT que tribute fatos econémicos que
nao se encontram previstos na lei, sendo por ai criticada. Por outro, funcionara aquela
como uma espécie de filtro que se ndo impedir determinado ato que por ela passe,
entdo essa conduta ndo podera ser considerada ilicita.

Concluimos entdo que a clausula geral anti abuso ira operar sempre que o
legislador entenda que o contribuinte esta a ter um comportamento suscetivel de ser

considerado planeamento fiscal abusivo.
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A Fraude Fiscal

Chegados a este ponto somos capazes de aferir que quando nos encontramos
numa situacdo de evasao fiscal ilicita esta € comummente tipificada como fraude
fiscal. Sendo este um dos crimes fiscais tipificados no RGIT, a fraude fiscal encontra

a sua previsao legal no art.° 103° daquele diploma.
“Artigo 103°
Fraude

1 — Constituem fraude fiscal, punivel com pena de prisao até trés anos ou multa
até 360 dias, as condutas ilegitimas tipificadas no presente artigo que visem a nao
liquidacdo, entrega ou pagamento da prestacao tributaria ou a obtencao indevida de
beneficios fiscais, reembolsos ou outras vantagens patrimoniais suscetiveis de

causarem diminuic&o das receitas tributarias. A fraude fiscal pode ter lugar por:

a) Ocultacdo ou alteracdo de fatos ou valores que devam constar
dos livros de contabilidade ou escrituracdo, ou das declaracdes
apresentadas ou prestadas a fim de que a administracdo fiscal
especificamente fiscalize, determine, avalie ou controle a matéria tributaria;

b) Ocultacdo de fatos ou valores ndo declarados e que devam ser
revelados a administracao tributaria;

c) Celebracdo de negdcio simulado, quer quanto ao valor, quer
quanto a natureza, quer por interposicdo, omissao ou substituicdo de
pessoas.

2 — Os fatos previstos nos nimeros anteriores ndo Sao puniveis se a vantagem
patrimonial ilegitima for inferior a €15 000.

3 — Para efeitos do disposto nos nimeros anteriores, 0s valores a considerar
sao 0s que, nos termos da legislacao aplicavel, devam constar de cada declaracéo a

apresentar a administragéo tributaria.”
A fraude fiscal é entdo “toda e qualquer agcdo ou omissdo tendente a ilidir,

reduzir ou retardar o cumprimento de uma obrigagéo tributaria” (Déria). Podera esta

revestir diversas formas mas entendemos indicar as mais comuns, COmo Sera o caso
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da falsidade na contabilidade, emissdo de faturas falsas, negoécios simulados,

apropriacado de impostos de terceiros e falsificacdo de documentos.
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O Objeto

O objeto do crime de fraude fiscal encontra-se intimamente relacionado com o
bem juridico tutelado por este tipo de criminalidade. Como vimos anteriormente, 0 bem
juridico protegido no ambito das infracdes fiscais sera caraterizado por uma dualidade
de finalidades. Por um lado pretende-se a salvaguarda do patriménio estadual, por
outro visa-se a importancia dos deveres acessoérios caracteristicos da relagao juridico-
tributaria. Aqui pretendeu ainda o legislador reconhecer os deveres de colaboracéo,
informacéo, verdade e lealdade fiscais por forma a assegurar a protecao do patrimonio
fiscal do Estado. Dai que possa desde logo concluir-se que o objeto do crime de fraude
fiscal seja complexo, uma vez que o bem juridico tutelado visa uma comportamento
gue respeite aqueles deveres fundamentalmente provenientes da parte geral da LGT.
Afinal, aquelas séo obrigac6es que cabem a todos os contribuintes mas que apenas
mediante uma determinada conduta poder&o consubstanciar este tipo de crime.

Portanto, € de apontar aqui o fato de que o bem juridico se confunde com o
objeto do tipo. Temos entdo a necessidade de atender “a forma como o bem juridico
€ posto em causa pela atuagdo do agente” (Dias), podendo distinguir-se, neste ambito,
os crimes de dano dos crimes de perigo. Nos crimes de dano verifica-se uma
verdadeira lesdo do bem juridico, enquanto que nos segundos basta a colocacéo do
bem juridico em perigo, ndo sendo necessario que se verifigue uma lesdo efetiva.
Porém, os crimes de perigo podem ainda distinguir-se em perigo concreto e abstrato,
mediante o elemento perigo fazer ou ndo parte do tipo. Isto &, sera perigo abstrato
quando o perigo nao for elemento do tipo, sendo que a conduta do agente sera punida
caso tenha havido, ou ndo, perigo efetivo para o bem juridico.

Coloca-se entédo a questdo de saber em que medida € que o bem juridico dos
crimes fiscais é posto em causa com a atuacéo do agente. O crime de fraude fiscal é
considerado um crime de perigo concreto, porquanto sao puniveis até mesmo os atos
preparatérios daqueles, pelo facto de se realizar com a mera colocacédo em perigo do
bem juridico ja tdo debatido. E mesmo antes da redacdo atual constante do RGIT, ja
era a fraude fiscal assim claramente caracterizada. Mas, deve ter-se também presente
gue a evolucao legislativa tem levado a que nédo seja tao clara a fronteira entre a
atividade fiscal licita e o crime de fraude fiscal. Ainda assim, compreendemos que 0

dano em si apenas se verifica aquando da arrecadacéo da vantagem indevida.
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Assim, facilmente depreendemos que, atendendo a dimenséao e importancia do
bem juridico em causa, aquele crime deva submeter-se naquela tipologia.

E até jurisprudencialmente entendido que a fraude fiscal & “um crime de perigo
que é dirigido a uma diminuicdo 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. Sdo os interesses do Estado, na sua vertente
vulgarmente denominada por Fisco ou Fazenda Nacional, entendido como um sistema
dinédmico de obtengédo de receitas e realizacdo de despesas’?s.

Logo, nas palavras de Susana Aires de Sousa?® ao nivel da sua estrutura tipica
€ um crime de perigo, “na medida em que n&o exige para a realizacéo do tipo, o efetivo
prejuizo das receitas fiscais e consequentemente lesdo do patriménio do Estado,
antes se basta com a colocagdo em perigo do bem juridico.” Assim, “deve o julgador
comprovar no caso concreto a ocorréncia do elemento de perigosidade tipica do
comportamento ou a sua idoneidade para produzir um determinado resultado com
recurso a um juizo de prognose, que no momento ex ante ao empreendimento da
acao, avalie a aptiddo da conduta para a producao daquele resultado, sem que seja

necessario a producao efetiva do resultado, de perigo concreto ou lesdo — ex post”.

28 Ac. TR Coimbra, Proc. N.2 1208/08.6TDLSB.C1 de 28-11-2010, Relator Mouraz Lopes.
2% in Os Crimes Fiscais, Andlise Dogmdtica e Reflex3o sobre a Legitimidade do Discurso Criminalizador, Coimbra

Editora, 2006.
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A Conduta llicita

As alineas do art.° 103° do RGIT vém estabelecer os meios pelos quais pode
ter lugar a fraude fiscal. Mas de que forma pode ter lugar a conduta ilicita? Sera
sempre ilegitima a néo liquidacdo da prestacéo tributaria, bem como a néo entrega,
nao pagamento total ou parcial, o recebimento ou obtencéo indevida daquela. Sera
também ilegitima se a vantagem patrimonial for igual ou superior a € 15 000.

Portanto, quanto ao tipo objetivo este estd concretizado nas diversas alineas
daquele preceito. Contudo, pese embora sejamos defensores dos principios da
legalidade e tipicidade, o flagelo da fraude fiscal podera revestir formas muito
inovadoras e imaginativas pelo que as condutas tipificadas no preceito legal ndo séao
taxativas, mas sim meramente exemplificativas. Motivo pelo qual mais condutas
poderao ser admitidas enquanto crime de fraude fiscal.

No entanto, teremos sempre que recorrer ao direito penal para concretizar as

guestdes que se prendem com a conduta ilicita. Resulta do art.° 13° do CP:

“Dolo e negligéncia
So6 é punivel o facto praticado com dolo ou, nos casos especialmente

previstos na lei, com negligéncia”

Logo, no que concerne ao tipo subjetivo este € composto por dois elementos.
Desde logo, este terd que ser um crime doloso® e terA um elemento subjetivo
especifico da ilicitude. Isto é, o crime de fraude fiscal € um crime doloso cometido com
dolo especifico.

Enquanto elemento do tipo devemos ainda aqui fazer referéncia ao limite
minimo quantitativo. Apds termos feito a distincdo entre crime e contraordenacéo e
termos analisado o tipo objetivo e subjetivo do crime, surge aqui ainda o elemento
constante no n.° 2 do art.° 103° do RGIT. Dispde aquele nUmero que as condutas
previstas nas alineas que antecedem apenas ndo serdo puniveis “se a vantagem
patrimonial ilegitima for inferior a €15 000”. Entendeu o legislador que todas as

condutas que lesassem o patriménio do Estado num montante inferior aquele

30 Sendo que além da negligéncia este crime ndo sera punivel na forma tentada.

38



Fraude Fiscal — O llicito Tributario e os Sujeitos Processuais

deveriam ser apenas consideradas enquanto contraordenacao e ndo enquanto crime
de fraude fiscal, beneficiando assim de um grau de censura mais moderado.

Mas esta determinacao do limiar quantitativo levanta ainda uma questéo de
extrema importancia: estaremos aqui perante um elemento do tipo ou, pelo contréario,
apenas mediante uma condi¢c&o objetiva de punibilidade? No primeiro caso, o agente
teria que atuar com dolo eventual de que estaria a defraudar o Estado naquele
montante, ao passo que na segunda hipdtese o valor pecuniério seria apenas uma
condicao objetiva deixando de lado a atuag&o dolosa do agente. Ao lermos o preceito
normativo poderiamos depreender da sua simplicidade que de facto o limiar
quantitativo por si s6 seria o bastante, independentemente do dolo do agente.
Todavia, somos aqui defensores de que o montante minimo legalmente previsto
devera sim ser considerado elemento do tipo, porquanto a conduta dolosa do agente
contempla aquele montante para a pratica da infracao.
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O Agente

A classificacdo do crime também podera ser consequente da atuacdo do
agente, estando essas previstas no art.° 103° do RGIT. Desde logo, 0 agente podera
cometer o crime quer por acdo, quer por omissdo, consoante o agente tenha que
praticar algum ato ou deixe de o fazer quando assim estava obrigado. Assim,
facilmente se distingue nas diferentes alineas quais as condutas que se reportardo a
acoes e omissoes?.

Os crimes poderao ainda ser comuns — quando o agente do crime possa ser
qualguer pessoa -, ou préprios — quando é necessario que o agente reuna
determinadas qualidades especificas, sem as quais ndo podera cometer o crime.
Atendendo ao crime em questdo somos do entendimento que a fraude fiscal se trata
de crime comum, uma vez que qualquer pessoa poderd cometé-lo, ndo sendo
necessario que o agente retina alguma carateristica especial®?.

Sucede que, mais uma vez, para que possamos analisar claramente a dinamica
do crime de fraude fiscal temos que recorrer ao direito penal substantivo para clarificar
alguns elementos e critérios para que possamos analisar o agente do crime. Assim,
parece aqui importante chamar a colacéo o conceito de autoria previsto no art.° 26°
do CP, segundo o qual “E punivel como autor quem executar o facto, por si mesmo
ou por intermédio de outrem, ou tomar parte direta na sua execuc¢ao, por acordo ou
juntamente com outro ou outros, e ainda quem, dolosamente, determinar outra pessoa

a pratica do facto, desde que haja execug¢do ou comego de execugao”.

31 Mas para que duvidas ndo restem, o agente comete o crime de fraude fiscal por a¢cdo quando altera os factos
ou valores que devam constar dos livros de contabilidade ou escrituragdo, ou das declaragdes apresentadas ou
prestadas a fim de que a administragdo fiscal especificamente fiscalize, determine, avalie ou controle a matéria
coletavel, e quando celebra negocio simulado, quer quanto ao valor, quer quanto a natureza, quer por
interposi¢cdo, omissdo ou substituicdo de pessoas. J4 cometerd o crime por omissdao quando ocultar factos ou
valores que devam constar dos livros de contabilidade ou escrituragdo, ou das declaragGes apresentadas ou
prestadas a fim de que a administracgéo fiscal especificamente fiscalize, determine, avalie ou controle a matéria
coletavel, e quando ocultar factos ou valores ndo declarados e que devam ser revelados a administracdo
tributaria.

32 Tal apenas poderd ser considerado, como veremos mais a frente, quando estivermos a analisar a fraude fiscal

qualificada em que as caracteristicas do agente poderdo ser o elemento qualificador do crime.
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Tal como decorre daquele preceito, a autoria podera ocorrer por quatro formas
possiveis. Na primeira hipétese temos o autor a executar o facto por si mesmo. Depois
podera ainda aquele executar o facto por intermédio de outrem (autoria mediata), ou
ainda diretamente juntamente com outros. Por ultimo, poder& ainda ser considerado
autor aquele que dolosamente levar outrem a praticar o ilicito33. Podemos assim
desfechar que, pese embora ndo exista autoria sem execucéao, facto é que o autor ndo
sera apenas aguele que executa o facto por si mesmo.

A evolugédo do conceito de autor levou a que se abandonasse a abordagem da
teoria objetiva da participacdo em que apenas seria autor aquele que preenchesse o
comportamento ilicito previsto. O que, atualmente, sabemos ndo fazer sentido,
atendendo desde logo a letra da lei que demonstra a complexidade daquele conceito
que veio sendo construido ao longo da evolucgéo legislativa. Contudo, aquele conceito,
embora demasiado redutor, funciona como “ponto de partida, pois repousa sobre a
descricéo da acéo pelo tipo legal e, com isso, se conexiona com o0 ponto de vista que
0 proprio legislador deu a conhecer, isto €, compreender o conceito de autoria a
conduta contida nos tipos delitivos concretos™*. Por outro, 0 conceito extensivo de
autor ja vem considerar que este sera aquele que causou o0 resultado,
independentemente da sua contribuicdo para o mesmo. O autor apesar de querer o
facto como préprio podera consegui-lo através de interposta pessoa.

Por ultimo, por meio da teoria do dominio do facto, s6 podera ser autor quer
compartilhe o dominio do curso do facto, segundo a importancia da sua contribuicéo

objetiva. Sendo que esta teoria foi de facto adotada jurisprudencialmente?®, pelo que

33 Nas palavras de Maria da Conceic3o Valdagua «esta disposicdo legal descreve sucessivamente quatro formas
de comparticipagdo criminosa, em cada uma das quais o agente é, invariavelmente, “punivel como autor”,
consistindo a primeira e a terceira na prestagdo de contributos de natureza material e as duas restantes na
prestagGo de contributos de natureza moral ou psiquica. Trata-se, concretamente, das formas de
comparticipagdo criminosa que, na literatura jurispenalista portuguesa, sGo designadas por autoria imediata,
autoria mediata, coautoria e instigagdo, as quais, nos termos da lei, consistem, respetivamente, em: 1) executar
o facto por si mesmo; 2) executd-lo por intermedio de outrem; 3) tomar parte direta na execugdo do facto, por
acordo ou juntamente com outro ou outros; 4) determinar dolosamente outra pessoa a prdtica do facto, desde
que haja execucdio ou comego de execucdo» in a “Autoria Mediata no Ambito da Criminalidade Organizada.”

34 Jescheck/Weigend

35 Aqui j& nos encontramos no ambito da teoria subjetiva da participacdo.

3 Ac. STJ de 22-11-2006
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a partir daqui concluimos que € autor quem por si mesmo realiza o tipo (autoria
imediata), assim como é autor aquele que se serve de terceiro para realizar a sua
vontade e atingir o resultado do tipo (autoria mediata).

Acresce ainda que, decorre do preceito penal a possibilidade de execucéo
conjunta, e sempre que Nos encontremos perante uma circunstancia deste tipo ocorre
a coautoria. Entramos aqui no ambito da comparticipacdo. Para que tal ocorra
pressupde-se a existéncia de um encontro de vontades prévio a execucao que ‘volve
em unido de esforcos, por via de regra a luz de ajustado plano global e com diviséo
de fungbes™’.

No ambito da infracéo fiscal vamos entdo questionar-nos se sera possivel que
ocorra comparticipacdo. E a realidade é que nada aponta num sentido negativo.
Bastard aqui considerarmos a mera hipotese de uma empresa cujo 0Orgdo
representativo seja composto por uma pluralidade de individuos e todos eles acordem
em falsificar a contabilidade da empresa para obterem um qualquer beneficio fiscal.
Facto é que na pratica este sera talvez um conceito remoto, até mesmo por questdes
morais. Mas a realidade é que ha sempre a possibilidade de existir um conluio entre
diversas pessoas, pelo que a comparticipacdo podera ocorrer na fraude fiscal.

No seguimento de tal consideracdo, podemos ainda atentar o conceito de
cumplicidade, segundo o qual “é punivel como cumplice quem, dolosamente e por
qualquer forma, prestar auxilio material ou moral a pratica por outrem de um facto
doloso”. Aqui, desprendemo-nos um pouco da ideia de comparticipacéo (no sentido
se acordo de vontades) e vamos encontrar o cumplice numa posicao de inferioridade
face ao autor, uma vez que é este Ultimo quem domina o curso do facto32.

A cumplicidade serd uma forma de comparticipagdo mas onde aquele sujeito
terd um papel instrumental, como que residual e de menor importancia do que no
primeiro caso. Considera a doutrina que a cumplicidade sera sempre necessariamente
dolosa.

Mas qual a importancia destes conceitos no ambito da fraude fiscal? Parece-
nos importante tentar compreender a medida da punicdo do agente, atendendo

especialmente a questdo da comparticipacdo. Relativamente a cumplicidade parece

37 (Dias)

38 Sendo jurisprudéncia assente, desde logo no Ac. STJ de 22-11-2006.
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qgue as consideracdes anteriores serdo suficientes para compreender que 0 sujeito
gue auxilie materialmente na prética (por acdo ou omissao) dos factos constantes do
art.° 103° do RGIT devera ser punido na medida do auxilio prestado. Nunca devera
aguela pena ser atenuada por forca de um comportamento alegadamente negligente.
Afinal, o sujeito sera teoricamente corrompivel, mas na pratica apenas prestara auxilio
se com isso se conformar, pelo que a conduta dolosa devera ser sempre punida. No
entanto, devera sé-lo numa medida menos gravosa que o agente/autor do ilicito. Nao
podemos esquecer-nos que estamos perante a violagdo de um bem juridico coletivo
mas que dird especialmente respeito aguele que tenta manobrar e esquivar-se das
obrigacgdes tributéarias.

Face aos demais modos de comparticipagédo e novamente atendendo ao bem
juridico em causa questionamo-nos se devera ser tao linear a aplicacao do art.° 29°
CP. Sera justo, ap6s o acordo de vontades, em que ao atacarem o patriménio do
Estado, os comparticipantes sejam punidos em medidas diferentes? Facto é que a
atuacao de todos ndo podera nunca ter 0 mesmo peso, até porque néo irdo todos eles
praticar os mesmos atos, sendo certo que alguns deles limitar-se-d40 apenas a
omissdo, ndo praticando qualquer ato e esperando que o0s demais atuem em
conformidade com o acordado, pois todos aderiram ao plano. Mas devera essa
conduta de nao facere ser premiada face aqueles que realmente realizaram os atos
necessarios a execucdo do plano? Restam-nos ainda algumas duvidas, pelo que
assim sendo devemos remeter-nos a letra da lei e pautar pela aplicagdo da mesma
de acordo com o CP, aceitando a medida de punibilidade de acordo com a atuacgéo
do agente. Deixamos, pois, nas maos do julgador a ardua tarefa de pesar prés e

contras e determinar a gravidade da conduta de todos os comparticipantes.
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Responsabilidade das Pessoas Coletivas

Decorre do artigo 11° do CP que “salvo o disposto no niumero seguinte e nos
casos especialmente previstos na lei, sé as pessoas singulares sdo suscetiveis de
responsabilidade criminal™®°. Assim sendo, e recorrendo ao RGIT, a responsabilidade

das pessoas coletivas e equiparadas decorre do seu art.° 7°:

“Responsabilidade das pessoas coletivas e equiparadas

“1 - As pessoas coletivas, sociedades, ainda que irregularmente constituidas, e
outras entidades fiscalmente equiparadas séo responsaveis pelas infracdes previstas
na presente lei quando cometidas pelos seus 6rgaos ou representantes, em seu home
e no interesse coletivo.

2 - A responsabilidade das pessoas coletivas, sociedades, ainda que
irregularmente constituidas, e outras entidades fiscalmente equiparadas € excluida
guando o agente tiver atuado contra ordens ou instrucdes expressas de quem de
direito.

3 — A responsabilidade criminal das entidades referidas no n.°1 néo exclui a
responsabilidade individual dos respetivos agentes.

4 — A responsabilidade contraordenacional das entidades referidas no n.° 1
exclui a responsabilidade individual dos respetivos agentes.

5 — Se a multa ou coima for aplicada a uma entidade sem personalidade
juridica, responde por ela o patriménio comum e, na sua falta ou insuficiéncia,

solidariamente, o patrimonio de cada um dos associados.”

O conceito de pessoa coletiva decorre, em termos muito genéricos, do conceito
de sociedades comerciais constante do n.° 2 do art.° 1° do CSC#*°. Mas para clarificar
tal conceito — e porque aqueles do CSC pouco releva para 0 caso concreto — serao

pessoas coletivas as organizacfes constituidas por um conjunto de pessoas ou por

39 Atentas as demais alineas e a evolugdo legislativa, passou também o préprio Coédigo Penal a prever a
responsabilidade das pessoas coletivas.

40 “Sio sociedades comerciais aquelas que tenham por objeto a prdtica de atos de comércio e adotem o tipo de
sociedade em nome coletivo, de sociedade por quotas, de sociedade anonima, de sociedade em comandita ou de

sociedade em comandita por a¢des”.
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uma massa de bens, tendo por escopo a realizacdo de um interesse comum, sendo a
tal organizacao atribuida personalidade juridica pelo ordenamento juridico. Estando a
questdo da responsabilidade aqui intimamente ligada aquela que ja decorria da LGT
e sobre a qual j& tivemos oportunidade de nos debrucarmos. Esta é uma questédo
fulcral no ambito da fraude fiscal pelo facto de que as pessoas coletivas ndo podem,
por si mesmas, cometer infragdes, sendo que quando o fazem estédo a cometé-las por
via dos seus 6rgdos que, esses sim, S840 compostos por pessoas com vontades
proprias e com capacidade para agir e, consequentemente, serem responsabilizadas.
Estamos aqui perante um afloramento do principio da teoria da infracdo penal, pelo
qual sdo autores todos aqueles que ajam em comparticipacao.

Tal como se encontra legalmente previsto no preceito do RGIT — art.° 7° -, as
pessoas coletivas serdo responsaveis pelas infracdes cometidas pelos seus 6rgaos
ou representantes, desde que aqueles pratiquem tal infragdo em nome da pessoa
coletiva e no interesse coletivo. Assim, entende-se que para que a pessoa coletiva
seja desresponsabilizada sera necessario que a atuacao daqueles seja contraria as
ordens ou instrucdes que tenham relativamente a administracéo da pessoa coletiva®!.

No que concerne ao terceiro nimero daquela norma, levanta-se a questéo da
responsabilidade cumulativa no ambito das contraordenacdes. Apesar da
responsabilidade criminal*?> da pessoa coletiva ndo excluir a responsabilidade dos
agentes, o entendimento atual é o de que no caso das contraordenacfes a solucao
ndo sera a mesma. Entendeu-se que neste ambito “reportando-se a sancbes
meramente administrativas, a responsabilidade civil subsidiaria dos administradores
ou gerentes pelas multas e coimas aplicadas a sociedade, de que trata o artigo
seguinte, ja acautelava adequadamente o seu cumprimento™344,

Apesar da responsabilidade das pessoas coletivas erigir um sem numero de

discussfes no ambito do direito penal secundéario, facto é que esta € uma criacao

41 N.2 2 do artigo.

42 para os devidos efeitos considera-se responsabilidade criminal aquela que “visa a satisfacéo de interesses da
comunidade, ofendida pelo facto ilicito criminal, ao passo que a responsabilidade civil se dirige a restauragdo,
especifica ou por equivalente, dos interesses individuais lesados” — Mota Pinto in Teoria Geral do Direito Civil, 32
Edigdo, e Inocéncia Galvao Telles in Direito das Obrigagdes, 52 Edigao.

43 Ac. TRP de 16 de Junho de 2014 relativo ao processo n.2 0440429.

44 N.2 4 do artigo.
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juridica das pessoas singulares que as representam, pelo que a atuacao fraudulenta
desses agentes, com a anuéncia da pessoa coletiva, ndo podera passar em branco
até para a propria entidade em si. Claro que a sancao privativa de liberdade néo fara
aqui qualquer sentido para aquela, mas ainda assim existirdo outras formas de aplicar
sancdes aquelas entidades, sendo a multa a mais comum.

Ja no respeitante a responsabilidade civil pelas multas e coimas, esta encontra-
se prevista no art.° 8 do RGIT*®.

A LGT, ao prever a possibilidade de responsabilidade solidaria e subsidiaria,
bem como a responsabilidade de determinados agentes, veio atribuir um especial
dever de boa pratica tributaria aos administradores, gerentes e demais agentes que

exercam funcbes administrativas nas pessoas coletivas. Dai que tenha o legislador

4 Dispde aquele “1 - Os administradores, gerentes e outras pessoas que exercam, ainda que somente de facto,
fungbes de administragdo em pessoas coletivas, sociedades, ainda que irregularmente constituidas, e outras
entidades fiscalmente equiparadas sdo subsidiariamente responsdveis: a) Pelas multas ou coimas aplicadas a
infragdes por factos praticados no periodo do exercicio do seu cargo ou por factos anteriores quando tiver sido
por culpa sua que o patrimdnio da sociedade ou pessoa coletiva se tornou insuficiente para o seu pagamento; b)
Pelas multas ou coimas devidas por factos anteriores quando a decisdo definitiva que as aplicar for notificada
durante o periodo do exercicio do seu cargo e lhes seja imputdvel a falta de pagamento.

2 - A responsabilidade subsididria prevista no numero anterior é soliddria se forem vdrias as pessoas a praticar
0s atos ou omissées culposos de que resulte a insuficiéncia do patrimdnio das entidades em causa.

3 - As pessoas referidas no n.2 1, bem como os técnicos oficiais de contas, sdo ainda subsidiariamente
responsadveis, e solidariamente entre si, pelas coimas devidas pela falta ou atraso de quaisquer declaragbes que
devam ser apresentadas no periodo de exercicio de fun¢ées, quando ndo comuniquem, até 30 dias apds o termo
do prazo de entrega da declaragdo, a Direc¢Go-Geral dos Impostos as razdes que impediram o cumprimento
atempado da obrigagdo e o atraso ou a falta de entrega ndo lhes seja imputdvel a qualquer titulo.

4 - As pessoas a quem se achem subordinados aqueles que, por conta delas, cometerem infragbes fiscais sGo
solidariamente responsdveis pelo pagamento das multas ou coimas aqueles aplicadas, salvo se tiverem tomado
as providéncias necessdrias para os fazer observar a lei.

5 - 0 disposto no numero anterior aplica-se aos pais e representantes legais dos menores ou incapazes, quanto
as infragcbes por estes cometidas.

6 - O disposto no n.2 4 aplica-se as pessoas singulares, ds pessoas coletivas, as sociedades, ainda que
irregularmente constituidas, e a outras entidades fiscalmente equiparadas.

7 - (Revogado pela Lei n.2 75-A/2014, de 30 de Setembro).

8 - Sendo vdrias as pessoas responsdveis nos termos dos nimeros anteriores, é soliddria a sua responsabilidade.”
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aproveitado tal circunstancia para deixar bem claro no RGIT a possibilidade de
responsabilizacdo daqueles no ambito das infracfes tributarias.

A responsabilidade tributéria subsidiaria constante deste artigo traduz-se na
reversédo fiscal — como ja vimos no inicio deste estudo -, sendo que aqueles agentes
sera imputada a infracdo. No entanto, varias questdes foram suscitadas a este
respeito atendendo ao facto do revertido nao ter legitimidade para apresentar defesa
face ao teor da infragdo. Contudo, somos do entendimento que por forca dos demais
principios que vinculam a relacdo juridico-tributaria que o revertido poderd sempre
apresentar tal defesa, desde logo para que haja o cumprimento do principio da
igualdade e proporcionalidade, mas um ultima ratio, e remetendo-se a sua defesa para
o0 ambito penal, podendo aquele sempre exercer o contraditério.

Acresce ainda aqui que tem havido um acréscimo na contemplagcdo daqueles
que poderdo ser subsidiariamente responsaveis pelas infragdes. Os técnicos oficiais
de contas poderdo também ser aqui englobados atendendo as especificidades
eletronicas da submissao de documentos contabilisticos nos dias que correm.

Parece-nos ainda relevante esclarecer que a responsabilidade destes agentes
sera sempre apurada no momento temporal em que aqueles realizavam funcdes junto
da pessoa coletiva, sendo que tal responsabilidade apenas existira “quando tiver sido
por culpa sua que o patriménio da sociedade ou pessoa coletiva se tornou insuficiente
para o seu pagamento™®.

Pela responsabilidade civil, os responsaveis subsidiarios “gozam dos direitos
de defesa dos arguidos compativeis com a defesa dos seus interesses™’. Esta
responsabilidade diz assim diretamente respeito as multas e coimas e apenas devera
ocorrer a reversao apos a excussao do patriménio da entidade coletiva, enquanto
devedora principal, isto porque a reversao beneficia da excusséo prévia. Assim, antes
de se proceder a reversao da execucao fiscal deverdo responder primariamente 0s

bens da pessoa coletiva, atendendo ao carater de subsidiariedade daquele agente*,

46 Ac. STA, processo n.2 064/10 de 14 de Abril de 2010.

47 Artigo 492 do RGIT.

“8 Em todos estes casos a responsabilidade serd ainda soliddria entre todos os gerentes, administradores e
demais sujeitos equiparados. Assim, aquando do pagamento por algum daqueles, poderd o pagador exigir o

montante de que disp6s langando mé&o do direito de regresso sobre os demais.
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A LGT vem prever entre os seus artigos 22° a 26° todas as possibilidades de
responsabilidade de terceiros quando nos deparamos com a infracdo de pessoas

coletivas, sendo transversal a todos a responsabilidade subsidiaria e solidaria®.

49 Nos termos ja analisados no ponto da relagdo juridico-tributaria.
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A Fraude Fiscal Qualificada

Art.° 104°
Fraude Qualificada
1 — Os factos previstos no artigo anterior sédo puniveis com prisdo de um a cinco
anos para as pessoas singulares e multa de 240 a 1200 dias para as pessoas coletivas
guando se verificar a acumulacdo de mais de uma das seguintes circunstancias:

a) O agente se tiver conluiado com terceiros que estejam sujeitos a
obrigagOes acessorias para efeitos de fiscalizagéo tributéria;

b) O agente for funcionario publico e tiver abusado gravemente das
suas funcgoes;

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

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 probatorios exigidos pela lei
tributéria;

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

f) Tiver sido utilizada a interposicdo de pessoas singulares ou
coletivas 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
situacao de relagcbes especiais.

2 — A mesma pena é aplicavel quando:

a) A fraude tiver lugar mediante a utilizacédo de facturas, documentos
equivalentes por operacfes inexistentes ou por valores diferentes ou ainda
com a intervencdo de pessoas ou entidades diversas das da operacéo
subjacente; ou

b) A vantagem patrimonial for de valor superior a € 50 000.

3 — Se a vantagem patrimonial for de valor superior a € 200 000, a pena é a de
prisdo de 2 a 8 anos para as pessoas singulares e a de multa de 480 a 1920 dias para

as pessoas coletivas.
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4 — Os factos previstos nas alineas d) e €) do n.° 1 do presente preceito com o
fim definido no n.° 1 do art.° 103° ndo sdo puniveis autonomamente, salvo se pena

mais grave lhes couber.

Apesar do RJIFNA néo fazer qualquer distingcdo entre a fraude simples e a
qualificada, facto é que elementos néo faltam para que tal distincdo possa e deva
ocorrer, pelo que era evidente a necessidade da sua previsdo no atual RGIT. A
qualificacdo aqui dependerd de dois elementos essenciais: as caracteristicas e
atuacao do sujeito, por um lado, e o limiar quantitativo, por outro.

Como ja haviamos referido, a atuacdo do sujeito e as suas caracteristicas
poderdo levar a qualificacdo do crime. E em que medida? Relativamente as suas
caracteristicas, atendendo a posi¢ao que o agente tem perante a AT — no caso de ser
um funcionério publico, por exemplo — e face ao facto de que, por esse mesmo motivo,
deveria pautar por um comportamento uniforme e de acordo com 0s principios legais
tributarios, so faria sentido se a medida da pena fosse mais acentuada para aquele.
Outra possibilidade é aquela que prevé o conluio entre 0 agente e um outro sujeito
gue possibilite ao primeiro a obtencao de vantagem, quer pela ndo entrega de tributo,
quer pelo recebimento indevido de vantagem patrimonial. Finalmente, e relativamente
ao agente, poderemos ainda estar perante um elemento qualificador quando aquele
utilizar meios que permitam a falsificacé@o e viciacdo de elementos contabilisticos, ou
simplesmente exigiveis pela administracdo tributaria, para contornar os preceitos
legais.

Por outro, a qualificacdo podera depender ainda do montante em que a
patriménio do Estado for defraudado. Isto é, enquanto que para estarmos perante o
crime de fraude fiscal (simples) o agente teria que obter vantagem superior a € 15 000,
por este ser elemento do tipo e condicdo necessaria para classificacdo enquanto
crime, para que o crime seja qualificado a vantagem patrimonial devera ser superior a
€ 200 000. O incremento patrimonial daquela vantagem indevida quando atinge
aguele limiar levara também ao aumento da moldura penal abstrata. Sendo certo que
apenas pela qualificacdo a moldura ja é superior face ao crime simples, entendeu o
legislador que a violacdo naquele montante seria tao mais gravosa e censuravel que
seria merecedora de condenacéo abstratamente superior. De acentuar que a moldura

penal abstrata aplicavel nestas circunstancias é igual a do crime tributario por

50



Fraude Fiscal — O llicito Tributario e os Sujeitos Processuais

associacdo criminosa, o que demonstra o nivel de gravidade que o legislador lhe
tentou imputar.

Acerca dos aspetos da conduta ilicita, este também se trata de crime doloso
uma vez que a negligencia ndo se encontra prevista no preceito. E também outra
opc¢ao nao seria aceite, atendendo a que nos encontramos perante uma qualificacao
de um crime que ndo admite a negligéncia, este ndo poderia ser diferente. Ja quanto
a punibilidade da tentativa serdo aplicaveis as disposi¢ées do CP, nomeadamente dos
seus artigos 22°, 23° e 73°, podendo ser prevista a tentativa nos crimes com pena
superior a trés anos®®, ainda assim seria necessario que essa possibilidade estivesse

consagrada na norma, o que nao acontece. Pelo que a tentativa n&do é punida.

50 possibilidade esta que nem sequer se encontra prevista para o crime simples, atendendo a@ moldura penal do

mesmo que considera o maximo de 3 anos como pena aplicavel.
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Motivos que fundamentam o recurso a Fraude

Chegados a este ponto resta-nos questionar o motivo que leva o agente no
crime de fraude fiscal (e de outras infracdes) a recorrer a tal esquema para obtencéo
de um vantagem indevida. Segundo Soares (2010) “Para que a fraude ocorra, teréo
de existir alguns elementos basicos que proporcionem a sua ocorréncia, tais como
pessoas capazes de perpetuar, bem para adquirir fraudulentamente, intencéo, motivo
e oportunidade”’.

A instauracdo e manutencao da crise econdmica tem levado ao desespero de
um sem namero de cidaddos que se veem sem forma de fazer face as suas despesas.
Até o numero de processos executivos disparou face a dificuldade que os cidaddos
tém em conseguir cumprir com as suas obrigacdes. Aliado a este desespero e
necessidade financeira temos uma sociedade descontente com o executivo pela
aprovacao de medidas de austeridade que dificultam ainda mais a sobrevivéncia e a
conservacgao do estilo de vida que o comum cidad&o estaria acostumado. Atendendo
ainda a seducao pelo perigo e a todas as insatisfacdes profissionais — as taxas de
desemprego sao outro motivo de desanimo — o cidadao vé assim uma oportunidade
facil em embustear o Estado e tentar recuperar aquilo que pensa ser-lhe devido.

A demora da AT na verificacdo de situacdes anémalas e a facilidade de atuar
nos moldes previstos para os crimes tributarios levam a que o agente, julgando néo
poder ser apanhado ou por necessitar de financiamento, a defraudar o Estado e a
obter assim aquela vantagem patrimonial. A realidade é que com o planeamento fiscal
0S agentes, sejam estes particulares ou empresas, procuram imiscuir-se do
pagamentos dos impostos adaptando assim as normas tributarias, tentando por todos
0s meios descobrir uma lacuna onde consigam subsumir aquele comportamento ilicito
e torna-lo legal aos olhos do Estado quanto AT, do legislador e do julgador.

Contudo, esquece-se 0 contribuinte que o0 seu comportamento devasso
acarreta consequéncias. E ndo nos reportamos aqui as consequéncias imediatas para
aquele — a puni¢céo pela conduta ilicita — mas sim as consequéncias secundarias. Nao
podera o infrator descurar que o seu comportamento sera lesivo para os cofres do
Estado e consequentemente para os demais contribuintes que ver-se-ao prejudicados
(tal como o préprio infrator) uma vez que o Estado, ndo conseguindo autofinanciar-se,

nao conseguira responder as necessidades coletivas.
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Medidas de Combate a fraude fiscal

Para evitar os comportamentos fraudulentos dos contribuintes o legislador pode
lancar mao de diversas medidas de carater preventivo e ndo punitivo por forma a evitar
comportamentos lesivos do patrimonio estadual.

Numa primeira andlise, e por ser a medida mais logica e imediata, atento o
namero cada vez mais crescente de contribuintes infratores, devera o Estado pautar
pela consciencializacdo daqueles no sentido de levar o contribuinte a compreender as
consequéncias negativas dos comportamentos desviantes. Afinal, como ja foi referido,
a frustracdo na arrecadacdo de imposto pelo Estado trar4 consequéncias negativas
para toda a sociedade, porquanto ndo conseguira o Estado fazer face as
necessidades de cariz coletivo. Segundo (Santos, 2010) “a falta de entendimento do
conteldo concreto das contraprestacbes que correspondem a obrigacdo fiscal
provoca que a violacdo das leis tributarias ndo seja sofrida como falta moral”. A
entrega do tributo, tal como legalmente prevista nas normas tributérias, sera também
indispensavel para a arrecadacédo das receitas fiscais.

Medidas de cooperacdo aliadas a concessao de beneficios resultantes da
colaboragdo com a AT no combate a evasdo poderdo também ser utilizadas,
promovendo assim que o0s préprios contribuintes intervenham no respeito pelo
cumprimento do sistema tributario. Devera o sistema penal ser ainda detentor de um
instrumento juridico que promova as dendncias e arrependimentos dos infratores,
podendo o proprio Estado conceder o perdédo fiscal em determinadas circunstancias.

Podera também equacionar-se a possibilidade de publicitar as declara¢des dos
contribuintes, esperando assim que pela vergonha e mal-estar aquele se sentisse
menos tentado a pratica do ilicito. Todavia, se optasse o Estado por esta politica
estaria a violar um sem namero de disposi¢des legais, bem como principios tributarios
e constitucionais, acabando por promover uma medida em nada benéfica.

Entendemos que seria ainda de considerar, sobretudo, uma maior intervencao
fiscalizadora do Estado. A AT poderia apurar atempadamente comportamentos
preparatérios e até mesmo situagbes de fuga ao imposto se para tal promovesse
inspecdes surpresa, quer a particulares quer a empresas, para que o facto de existir
0 risco de inspecdao levasse o contribuinte a ndo adotar comportamentos de risco. No

entanto, como bem sabemos, a maquina da AT ndo se encontra suficientemente
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munida de meios para proceder a tais inspecdes. Mas ficamos convictos de que esta

seria uma medida interessante e proveitosa no ambito do combate a fraude fiscal.
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Conclusoes

A presente dissertagéo de Mestrado logrou na sua parte inicial caracterizar o
sistema fiscal portugués procurando demonstrar o sentido da evolu¢do Estadual e a
relacdo politico-econdmica daquele para com a sociedade de cariz iminentemente
econdémico. O imposto demonstra 0 seu carater especial pelo facto da obrigacéo de o
prestar estar constitucionalmente prevista e cujo incumprimento comporta sangdes de
diversos tipos.

Estas consideracdes iniciais revelam-se uteis pelo facto de através delas
conseguirmos compreender o porqué da legislacdo especial que penaliza este tipo de
comportamentos ilicitos.

Com a anadlise do RGIT compreendemos que a sua redacao resulta de uma
evolucéo legislativa comportando os dois diplomas com mais importancia no ambito
das sancdes das infracdes fiscais: 0 RJIFNA e o RJIFA. Assim, o RGIT acaba por
comportar um regime mais completo e complexo, vindo preencher algumas lacunas
dos diplomas que o antecedem e esclarecer uma série de dividas que pairavam até
ai na doutrina.

Ao longo da dissertacdo e a medida que aprofundavamos mais concretamente
o crime de fraude fiscal em si, fomos capazes de identificar uma série de
caracteristicas que nos permitem evidenciar os moldes em que deverd aquele ser
aplicado. O bem juridico complexo aqui defendido podera ser violado através de
diversos comportamentos que se encontram, a titulo exemplificativo, considerados no
art.° 103° (e art.° 104°, quando se trata do crime qualificado) daquele Regime.

Assim, respondendo as questdes levantadas em sede de introducdo, cumpre
esclarecer que de facto a AT ndo se vai bastar com a entrega do tributo pelo
contribuinte fora do prazo. O legislador vem prever uma série de sancdes, relevando
agui especialmente a pena de multa e a pena de prisdo como forma de sancionar o
infrator tributario.

Além disto, e analisada a possibilidade da comparticipacdo na fraude fiscal,
vimos concluir que, além desta ser possivel, também as qualidades do agente
poderdo ser determinantes para a qualificacéo do crime de fraude fiscal.

Ja quanto a motivacdo do contribuinte para cometer tais crimes dever-se-a,

atual e especialmente, a crise econdmica e ao descontentamento com as politicas
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aplicadas pelo 6rgdo executivo. Todavia, ndo se pode descurar que a obrigacao de
imposto se consubstancia num dever de cidadania, devendo o contribuinte ser
alertado para a importancia do cumprimento daquela obrigacéo.

Pela promocdo de um melhor relacionamento entre a AT e o contribuinte,
cremos ser possivel o controlo e o maior combate a fraude fiscal. Caso contrario,
cabera a propria AT promover medidas de combate a mesma, sendo do nosso
entendimento que a promocédo de inspecbes surpresa poderdo colmatar mais
eficazmente as falhas do contribuinte.
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