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1. INTRODUCAO

Em Janeiro de 2007 o pais juridico despertou para uma nova muta¢do no ambito

das infracg¢des fiscais.

A alteragdo per si nao sera novidade. Com efeito, a Lei 15/2001 de 5 de Julho
que consagrou o Regime Geral da Infraccoes Tributarias é alvo predilecto do legislador
contando desde a sua entrada em vigor com oito alteragdes legislativas. Perante tamanha
avalanche legislativa assola-nos a memoria o conceito de “legisprudéncia” — neste caso

a auséncia da mesma - explanado por TAIPA DE CARVALHO. '

Tais mutacdes legislativas constantes resultam invariavelmente em caos

interpretativo.

A mais recente turbuléncia dogmatica e jurisprudencial, colocando em cheque o
interprete e aplicador da lei, tem o seu epicentro na nova redacc¢do inserida na aliena b
do n° 4 do artigo 105 do RGIT introduzida pelo artigo 95 da Lei n° 53-A/2006 de 29 de
Dezembro. (Lei do Or¢amento de Estado de 2007 — LOE 2007 - )

De acordo com a redacg¢do do artigo 105 do RGIT, anterior a sua alteracdo pela
LOE, incorre na pratica do crime de Abuso de Confianca Fiscal quem ndo entregar a
administracao tributaria, total ou parcialmente, a prestacdo tributdria deduzida, nos

termos da lei e que estava legalmente obrigado a entregar. Tal redac¢do consagrava

' «Ndo pode haver uma jurisprudéncia penal justa e eficaz, se esta — a jurisprudéncia — ndo for precedida
de uma legisprudéncia.Legisprudéncia pressupbe e significa bom senso, racionalidade juridica,
coeréncia normativa, dominio da dogmatica e da técnica legislativa em geral e do ramo do direito em
que o legislador intervéem em especial, rigor e precisdo linguistica — o que exige dominio da estrutura e
da semdntica da lingua. Digamos que, tal como a jurisprudéncia — aplicagdo da lei -, também a
legisprudéncia pressupoe a virtude da “prudéncia”, isto é, uma “arte” e uma ‘“sabedoria’, ou, se
preferirmos, uma técnica legislativa (-) e um saber juridico. Ora, legisprudéncia é o que, efectivamente,
ndo tem acontecido entre nos”. TAIPA DE CARVALHO in Sucessdo de Leis Penais, 2* Edicdo Revista,

Coimbra Editora, 1997, pag. 27 e 28.



aquilo a que a maioria da doutrina entendia ser uma condi¢do de punibilidade, ao
estipular que os factos s6 serdo puniveis se tiverem decorridos mais de 90 dias sobre o

termo do prazo legal de entrega da prestagdo. >

Na nova redacg¢ao introduzida pela LOE manteve-se tal pressuposto adicional de
punibilidade agora na alinea a) do n° 4 do artigo 105 e acrescentou-se uma nova alinea
que estabelece que os factos sO serdo puniveis se a prestagdo comunicada a
administragdo tributaria através da correspondente declaragdo ndo for paga acrescida
dos juros respectivos e do valor da coima aplicavel, no prazo de 30 dias apos

notificagdo para o efeito.

Ja surgem, nomeadamente no seio da jurisprudéncia, duas correntes
interpretativas relativamente a esta alteracao que, obviamente, conduzem a resultados
processuais penais diversos, € muito provavelmente a alguma incerteza e inseguranga
juridica. Ambas procuram dar resposta a indagagdo torturante do intérprete/aplicador da

lei: qual o alcance desta nova alinea?

Contudo a problematica inerente ao tipo de abuso de confianga fiscal ndo ¢é
recente. > Alids ¢ tentador aplicar-se relativamente a este crime o jargdo popular o que
nasce torto jamais se endireita ou utilizando as palavras de COSTA ANDRADE € SUSANA
AIRES DE SOUSA estamos sem davida perante um crime irrequieto *

Entremos pois nas aguas turvas das infrac¢des fiscais, concretamente do abuso

de confianga fiscal...

* ¢f. MANUEL SIMAS SANTOS ¢ JORGE LOPES DE SOUSA in “Regime geral das infracgdes tributarias —

anotado”, 2* Edigdo, Areas Editora, 2003 pag. 645

3 A este proposito cf. COSTA ANDRADE, “O abuso de confianga fiscal e a insustentavel leveza de um
acorddo do tribunal constitucional”, in RLJ, ano 134, n°3931 e 3932, pag. 300 e ss. e ainda Ac. do TC n°

45/2004 — processo n° 462/03 disponivel em www.tribunalconstitucional pt.

* ¢f. COSTA ANDRADE ¢ SUSANA AIRES DE SOUSA, As metamorfoses e desventuras de um crime (abuso de
confianga fiscal) irrequieto - Reflexdes a proposito da altera¢do introduzida pela Lei n° 53-4/2006 de 29
de Dezembro, in RPCC, ano 17,n° 1. pag. 53 e ss.



2. DIREITO PENAL FISCAL — BREVE REFERENCIA

Negligenciando propositadamente a querela que surge quando se discute a
interligacdo do direito fiscal e direito penal® (“Direito Fiscal Penal” versus “Direito

Penal Fiscal”) sempre podemos afirmar que estes ramos sa0 conexos.

A este respeito CASALTA NABAIS afirma, ao referir-se ao surgimento de ambos,

que estamos perante ramos gémeos de direito. °

Explana tal raciocinio tendo em considerag@o as matrizes evolutivas de ambos os
ramos. Enquanto um evoluiu em torno da matriz liberdade (Direito Penal) o outro
evoluiu em torno da matriz propriedade (Direito Fiscal) sendo ambas vectores
essenciais dos direitos fundamentais que hoje consubstanciam um Estado de Direito

moderno.

Certo parece que esta conexdo revela-se, infelizmente, cada vez mais estreita,
aproximando-se gradualmente o sistema punitivo do Direito Fiscal ao Direito Penal.
Estando os impostos afectos ao bem da comunidade e a realizagdo de fins de justica
distributiva, e sendo meio destinado a satisfagdo plena das necessidades financeiras do
Estado originou-se uma constante criminaliza¢do das condutas que obstavam a obtengao

de receitas tributarias.

A aproximagdo voraz do Direito Penal ao Direito Fiscal resulta pois da
necessidade vital que Estado tem em obter receitas através do imposto e de dissuadir

eventuais praticas de evasao fiscal.

> Alias a este respeito diz-nos CARDOSO DA COSTA in “Curso de Direito Fiscal” pag. 102 que tal querela
ndo devera apoquentar qualquer analise do ilicito fiscal. Também neste sentido NUNO POMBO in “A
fiscal, a norma incriminadora, a simulagdo e outras reflexdes” Almedina, 2007, pag. 39 ao referir que

independentemente da escolha a ser tomada o regime juridico do ilicito tributario ndo sofrera alteracdes

6 ¢f. CASALTA NABAIS in “Direito Fiscal”, 2 # Edi¢do, Almedina, pag. 95.



Contudo tal aproximacdo poderd levar a uma instrumentalizacdo do direito.
Contornos de tal facto serdo ja visiveis na actual estrutura do tipo do crime de abuso de
confianca fiscal ao prescindir-se desde 2001 (com a entrada em vigor da Lei 15/2001
que consagrou o RGIT) do elemento da apropriagao estando a conduta circunscrita a
mera ndo entrega de prestacdo deduzida. Tal desenho tipico além de suscitar sérias
duvidas quanto a sua (in) constitucionalidade ¢ extremamente iniqua num ambito de um
direito — direito penal fiscal - que visa tutelar bens juridicos. Numa perspectiva que
toma as receitas fiscais do estado como bem juridico a proteger ou, ao menos, como
objecto da ac¢do tipica ndo pode deixar de se reconhecer que uma tal configuracdo

tipica se encontra desmesuradamente adiantada face ao objecto da tutela.”

3. ILiCcITO FISCAL, INFRACCAO FISCAL E EVASAO FISCAL

3.1 ILiciTO FISCAL VS INFRACCAO FISCAL

Trés conceitos susceptiveis de gerarem alguma confusdo por serem

aparentemente univocos. Delapidemos os mesmos.

Grosso modo toda a doutrina separa afincadamente o conceito de ilicito fiscal de

infraccao fiscal.

Efectivamente, qualquer comportamento violador de normas tributérias
corresponderd a um ilicito. O ilicito fiscal ndo se confunde pois com a infraccao fiscal.
A ilicitude fiscal tem naturezas diferenciadas e é sancionada mediante sangoes fiscais

) 8
de variada natureza.

7 COSTA ANDRADE e SUSANA AIRES DE SOUSA in “As metamorfoses...”, pag. 54.

8 NUNO SA GOMES in “Evasdo Fiscal, Infraccdo Fiscal e Processo Penal Fiscal”, Editora Rei dos Livros,
2000, pag. 18.



Tais violagdes, dependendo da sua natureza, irdo desencadear reacgdes diversas.

Assim, a violagdo de normas tributdrias podera desencadear reacgdes
reconstitutivas (ex: execugdo fiscal) reaccdes preventivas (ex: medidas de seguranga
fiscal) reac¢cdes compensatorias (juros fiscais compensatorios) reac¢des compulsorias
(juros fiscais de mora compensatorios e compulsérios) e por ultimos reacgdes punitivas.

(multa, prisao, etc)

As reacgdes apresentam-se sobretudo como medidas dissuasoras do
comportamento desviante ou como bem refere NUNO POMBO como medidas de
- . v, qe 9 . . ~
regeneragdo nomeadamente no quadro dos impostos periddicos. ~ Assim, a infrac¢do
fiscal corresponderda a violagdo de normas tributdrias que desencadeiam

sancoes/reac¢oes de indole punitiva.

Nos termos da lei '° infrac¢io tributaria é todo o facto ilicito e culposo declarado

punivel por lei tributaria anterior.

Tal artigo apresenta-se como uma sumula do conceito de crime consagrado no

artigo n° 1 do Codigo Penal e de contra ordenagdo (1 e 2 do RGCOC)

A infraccdo tributdria ¢ entdo constituida por um facto material (nullum crime
sine actione) que preencha um tipo descrito na Lei (nullum crime sine legem) que tenha
sido praticado culposamente (nullum crime sine culpa) e que naquele tipo esteja

. e . . ~ 11
prevista a aplica¢do de uma pena (crime) ou coima (contra ordenagdo)

? ¢f. NUNO POMBO, “ A fraude fiscal...” pag. 30.

10 Artigo 2°, n° 1 do RGIT.

" MANUEL SIMAS SANTOS; JORGE LOPES DE SOUSA in ob. cit., pag. 41



3.2 BREVE REFERENCIA AOS CONCEITOS DE ECONOMIA
FISCAL (TAX PLANNING), ELISAO FISCAL (TAX AVOIDANCE) E

EVASAO FISCAL (T4AX EVASION)

O sucesso da actuacdo dos diversos agentes economicos passara actualmente
num mercado sufocado e sufocante por uma boa gestao fiscal ou por uma minimizagao
dos custos fiscais. Os actos e negdcios da desta “economia fiscal” ou “poupanga fiscal”
tém pois lugar intra legem A doutrina tem designado esta minimizagao por planeamento

fiscal.

Conceito diferente sera o de tax avoidance ou elisio fiscal. '* Elisdo fiscal
consiste na realizacdo pelo contribuinte de alguns actos juridicos com a finalidade de
impedir a verificagdo de um facto que possa preencher determinada norma de incidéncia
evitando assim os efeitos fiscais da disposi¢do. H4 portanto a preocupagdo de se obter a
aplicacdo de uma disciplina tributivel mais favoravel. Nas palavras de NUNO SA
GOMES estamos perante economia fiscal que ocorre extra legem, isto €, relativamente a

factos ou situagdes ndo previstos na lei fiscal.

O agente economico, o contribuinte pode verter a sua ac¢do economica em
actos juridicos e actos ndo juridicos de acordo com a sua autonomia provida, guiando-
se por critérios de elisdo fiscal ou evitagdo de impostos (tax avoidance) ou de aforro
fiscal, desde que, por uma tal via, ndo se violem as leis fiscais, nem se abuse (da
liberdade de) configuragdo juridica dos factos tributdrios provocando evasdo fiscais ou
fuga aos impostos através de puras manobras ou disfarces juridicos da realidade

. . 13
economica (tax evasion).

2 A este respeito diz-nos NUNO POMBO in ob. cit., pag. 27. A elisdo fiscal, em nada se confunde com a
economia fiscal ou seja com a adop¢do de comportamento fiscalmente menos oneroso, mister
irrenunciavel de qualquer gestor minimamente diligente. A conduta elisiva ndo encontra em si mesma
Jjustificagdo outra que ndo seja a de permitir alcangar os efeitos previstos pela norma de incidéncia,

calcorreando veredes que dela se apartam, et pour cause.

'3 CASALTA NABAIS, ob. cit., pag. 127



Alguma doutrina referindo-se a tax avoidance sugere o termo evasao fiscal licita
contrapondo obviamente a evasdo fiscal ilicita. Esta Gltima tenta, jA num momento
ulterior a verificagdo do pressuposto do tributo furtar-se ao cumprimento da obrigacao
originada pelo preenchimento. O agente visa o ndo cumprimento de uma obrigagao
tributaria perfeitamente constituida através de actos ofensivos da lei. Ou seja, através da

astucia e factos ardilosos aquele tenta obter uma disciplina tributaria mais benéfica.

4. ESQUEMATIZACAO DA EVOLUCAO HISTORIA DO

QUADRO NORMATIVO DAS INFRACCOES FISCAIS

Com o RGIT foi conferida maior unidade ao direito fiscal sancionatorio, matéria
que se encontrava dispersa por legislacdo avulsa. Tal devia-se essencialmente a
proliferagdo organica de competéncias para administrar os impostos. (aduaneiros € nao
aduaneiros)

Tentou-se por outro lado esbater as diferengas existentes entre o tratamento das
infrac¢des aduaneiras e ndo aduaneiras nomeadamente em matéria prescricional'?,

responsabilidade das pessoas colectivas, responsabilidade civil pelas coimas e inclusive

relativamente as normas processuais penais aplicaveis.

Com efeito, em 1990 criou-se um processo de averiguacdes — artigo 43 do
RJIFNA - no qual a Administragdo Tributaria detinha competéncia exclusiva - ou
arrogava-se detentora da mesma - , tendo o Ministério Publico uma intervengao

posterior, finda a fase de averiguagdes.

4 O RJIFNA no seu artigo 15 consagrava um prazo prescricional de cinco anos do procedimento criminal
e do procedimento contra ordenacional relativamente as infrac¢des nao aduaneiras. (35 n° 1 CPT)

Ja quanto a prescri¢éo dos crimes fiscais aduaneiros aplicavam-se os prazos previstos no CP — art. 118- na
auséncia de disposicdo especial. Ja o procedimento contra ordenacional aduaneiro prescrevia no rpazo de
um ou dois anos — 20 n° 1 RJIFNA — Os prazos de prescricdo das contra ordenacdes fiscais foram
estabelecidos em 5 anos a partir de 1 de Janeiro de 1999 — 119 da LGT- cf. ISABEL MARQUES DA SILVA in

“Regime geral das infracgdes tributarias”, 2° Edi¢do, Almedina, FDL, Almedina, pag. 16.



Tal processo aplicava-se somente aos crimes fiscais ndo aduaneiros e contra a
seguranga social e deu origem a um debate acesso sobre a (in) constitucionalidade de
tais normas por violacdo dos artigos 32 n® 4 ¢ 5, 114 e 219 da CRP. O Tribunal
Constitucional veio a pronunciar-se no sentido da nao inconstitucionalidade dos artigos
43 ¢ 44 do RJIFNA ainda que com um voto de vencido."

O RGIT teve ainda o mérito de acabar com a distingdo entre fases de
averiguagdes e de inquérito, j4 que os actos praticados na fase de averiguagdes eram
actos puros de inquérito e a existéncia de uma fase de averiguagdes sem a tutela do
Ministério Publico colidia com as competéncias que lhe estavam constitucionalmente

atribuidas. '®

Uma outra intenc¢ao foi a de aproximar o direito fiscal sancionatorio da matriz do
Direito Penal, tendo sido discutida a eventual incorporagao do catdlogo de crimes fiscais
no Codigo Penal a semelhancga, por exemplo, do actual regime espanhol. A este respeito
convém recordar as palavras de Germano Marques da Silva, responsavel pelo

anteprojecto de diploma sobre as infracgdes tributarias:

Entendi ser conveniente, e pus como condi¢do, a unica, a unificagdo dos dois
regimes de infracgoes (aduaneiras e ndo aduaneiras), mais a legislagcdo avulsa sobre
impostos especiais sobre o consumo, num diploma so. Veio a acrescer, no final dos
trabalhos, o regime dos crimes contra a segurang¢a social, como acontecia ja com o
RJIFNA. E que entendo ser inevitavel - e ndo apenas por mimetismo com 0S NOSSOS
parceiros da Unido — que o direito penal fiscal venha a assumir extrema relevancia na

vida juridica portuguesa e por isso me parece que é de toda a conveniéncia que o seu

15 ¢f Ac. do TC 105/2004 disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20040105.html:
Votei vencida no presente Acorddo por entender que as normas em causa (os artigos 43° e 44° do
RJIFNA, aprovado pelo Decreto-Lei n° 20-A/90, de 15 de Janeiro, revogado pela Lei n° 15/2001, de 5 de
Junho), na dimensdo em que prevéem que a instaurag¢do do processo de averiguacoes cabe directamente
a Administragdo Fiscal ou a Seguranca Social, violam o artigo 219° da Constitui¢do que define a
competéncia do Ministério Publico como titular da ac¢do penal.(...) Se o Ministério Publico ndo puder,
independentemente de quaisquer situagoes de delegagdo de competéncia propriamente dita (cf. artigo
271° n°4, do Cédigo de Processo Penal), determinar, com exclusividade, que se instaure um inquérito, o

seu poder-dever de posteriormente exercer a ac¢do penal fica condicionado.

' Mais desenvolvido: ISABEL MARQUES DA SILVA in ob. cit. pag. 16 e ss



nucleo fundamental conste dum diploma unico, para internamente evitar divergéncia de
regimes nos pilares essenciais, como até hd pouco acontecia, e externamente para
permitir mais fdcil conhecimento e provoca¢do ao seu estudo sistematico,

nomeadamente nas Escolas de Direito e também nas de Gestao.

Uma segunda opgdo foi o da aproximagdo tanto quanto possivel a Parte Geral
do Codigo Penal e no que respeita a responsabilidade das sociedades e dos seus
gestores a matriz estabelecida pelos arts. 2° e 3° do Decreto-Lei n°® 28/84, de 20 de
Janeiro (infracgoes anti-economicas e contra a saude publica). As questoes dogmaticas
e praticas sdo essencialmente as mesmas e por isso é corrente nos sistemas juridicos da
familia do nosso aproximarem-se os regimes sob um conceito amplo de infracgoes
econdmicas.

A aproximagdo ao direito penal comum ndo foi total, mas foi-o em grande parte

, L 17
e O por isso ja valeu a pena o esfor¢o da reforma.

Contudo, a incorporagdo dos crimes fiscais no CP o ndo foi avante por,

essencialmente, ser uma via oposta a tradi¢do juridica portuguesa.

Analisemos brevemente a evolugdo legislativa recente, referente as infracgdes

fiscais. '®

Foi ja no longinquo ano de 1886 que o legislador consagrou no CP as infrac¢des
fiscais aduaneiras. O artigo 279 do CP de 1886 previa o crime de contrabando estando o
crime de descaminho previsto no artigo 280. O tratamento penal de tais matérias, por

forca do artigo 281 estava consagrado em legislacio especial aduaneira. '

7 “Notas sobre o regime geral das infracgdes tributarias”,  disponivel  in
http://www.oa.pt/cd/Publicacoes/Boletim/detalhe _artigo.aspx?sidc=32230&idc=43362&idsc=43732&idr
=43365&ida=10925

'8 Para uma analise aprofundada da evolugio legislativa desde o séc. 19 cf. SUSANA AIRES DE SOUSA,

ob. cit. pags. 52 a 67.

' Contencioso Aduaneiro aprovado pelo Decreto n° 2 de 27 de Setembro de 1894. Sobre esta matéria ver

SUSANA AIRES DE SOUSA, ob. cit. pag. 53.

10



Na década de 80 do séc. 20 a legislacdo de direito fiscal sancionatdrio comeca a
ganhar alguma consolidagao.

Em 1983 com DL 187/83 de 13 de Maio foram introduzidas as contra
ordenacdes aduaneiras. Tal diploma regulava ainda os crimes aduaneiros que

transitaram do Contencioso Aduaneiro.

Em 1986 este Decreto foi substituido pelo D.L. 424/86 de 27/12. Contudo as
normas de tais decretos foram alvo de uma declaragdo de inconstitucionalidade com

forga obrigatoria geral. 2°

Em 1989 surge o RJIFA - DL 376-A/89 - que veio a ser alterado pelo DL
255/90 de 7 de Agosto e DL 98/94 de 18 de Abril. Com entrada em vigor da Lei
15/2001 que consagrou o RGIT o DL 376-A/89 foi revogado com excepgao do Capitulo
IV.

Quando as infrac¢des fiscais nao aduaneiras os seus antecedentes historicos
recentes encontram-se em trés diplomas: DL 27 153 de 31 de Outubro de 1936, DL 28
221 de 14 de Novembro de 1937 e o DL. 29 480 de 10 de Marco de 1939 que previam

ilicitos referentes as falsificagdes contabilisticas e de valores selados.

As transgressdes fiscais estavam consagradas nos codigos tributarios

respectivos. Na reforma fiscal de 1988/89, pela primeira vez, nao foram ai incluidas.

O DL 619/76 de 27 de Julho veio estabelecer a pena de prisdo para os crimes
fiscais mais gravosos mantendo-se em vigor o regime vigente para as demais infracgoes.
Era intencdo do legislador combater eficazmente a evasao fiscal prevendo por isso uma
pena de prisao em que a moldura penal dependeria do valor do imposto em falta mas

que poderia ir até um ano.

20 ¢f. Ac. T.C. 414/89 de 7 de Junho in http://dre.pt/pdf1sdip/1989/07/15000/26172623.PDF.

11



Este diploma veio a ser expressamente revogado pelo RJIFNA aprovado pelo
DL 20-A/90 se bem que existam entendimentos na doutrina que tal diploma hd muito

havia sido revogado tacitamente por legislacio publicada posteriormente a 1976.2'

O RIJIFNA veio a ser alterado pelo DL 394/93 de 24 de Novembro e
posteriormente pelo DL 140/95 de 14 de Junho, tendo sido revogado com a entrada em
vigor do RGIT com excepg¢do do artigo 58. Reuniu num sé diploma as normas relativas
aos crimes € as contra ordenagdes, assistindo-se a uma aproximagao do ilicito criminal

fiscal a matriz que compde o ilicito penal comum.

O legislador criminalizou assim a fraude fiscal (art. 23) o abuso de confianga
fiscal (art. 24) a frustracdo de créditos (art. 25) a violagdo do segredo fiscal (art. 27)
prevendo somente penas de multa sem prejuizo da aplicacdo de penas de prisdo no caso
de ndo pagamento daquela. Citando SILVA DIAS “o regime sancionatorio adoptado que,
colocando em primeiro plano a pena de multa, corrobora a ideia de que estamos
perante auténticos “delitos de cavalheiros” dignos de um tratamento menos

. . ~ »” 22
estigmatizador ndo obstante os elevados danos que produzem”.

5. ABUSO DE CONFIANCA FISCAL

O abuso de confianca fiscal tem a sua genesis no artigo 24 do RJIFNA aprovado

pelo DL 20-A/90 e 15 de Janeiro. >

2l Neste sentido Luis DOMINGOS DA SILVA MORAIS, in “Incrimina¢do de infraccdes fiscais ndo

aduaneiras”, Editora Cosmos, 1993, pag. 40 e ss

22 «Q novo direito penal fiscal ndao aduaneiro” in DPEE, Vol 11, Coimbra Editora, 1999, pag 240.

2 Este artigo originariamente estabelecia: / - Quem, com inten¢do de obter para si ou para outrem
vantagem patrimonial indevida, e estando legalmente obrigado a entregar ao credor tributario a
prestagdo tributdaria que nos termos da lei deduziu, ndo efectuar tal entrega total ou parcialmente serd
punido com pena de multa até 1 000 dias. 2 - Para os efeitos do disposto no numero anterior, considera-
se também prestagdo tributaria a que foi deduzida por conta daquela, bem como aquela que, tendo sido
recebida, haja obrigacdo legal de a liquidar, nos casos em que a lei o preveja. 3 - E aplicavel o disposto

no numero anterior ainda que a presta¢do deduzida tenha natureza parafiscal e desde que possa ser

12



Pela leitura do artigo 24 do RJIFNA (na sua segunda redac¢ao — cf. nota n°® 23)
podemos facilmente aferir a existéncia de um paralelismo com o crime comum previsto
no artigo 300 do Codigo Penal de 1982 na redac¢do inicial e ainda com a redacgdo
conferida pelo D.L. n® 48/95 de 15/3.

Tal paralelismo releva-se num elemento do tipo: o elemento da apropriagdo. No
ambito do RJIFNA ¢ elemento integrante do tipo a apropriagdo assim como no tipo
comum previsto no artigo 205 do CP.

Igualmente podemos tragar esse paralelismo na redac¢do originaria do art. 24 do
RJIFNA ao exigir-se a inteng¢do de obter para si ou para outrem vantagem patrimonial

indevida. Entendemos que no plano subjectivo tal correspondera a apropriagao.

Assim para o preenchimento do tipo exigia-se que a ndo entrega da prestagao

deduzida fosse acompanhada de apropriacdo. O agente teria de fazer sua a prestagao

entregue autonomamente. 4 - Se no caso previsto nos niumeros anteriores a entrega ndo efectuada for
inferior a 50 0008, a pena serd a de multa até 180 dias, e se for superior a 1 000 0003, a pena ndo serd
inferior a 700 dias de multa. 5 - Para instaurac¢do do procedimento criminal pelos factos previstos nos
numeros anteriores é necessdrio que tenham decorrido 90 dias sobre o termo do prazo legal de entrega
da prestacdo.6 - Se a obrigacdo da entrega da prestacdo for de natureza periddica, havera tantos crimes

quantos os periodos a que respeita tal obrigacdo

Posteriormente o Decreto-Lei n.° 394/93, de 24 de Novembro veio conferir nova redac¢do a este mesmo

artigo, alterando os niimeros 1, 4, 5, e 6. O artigo 24 passou entdo a ter a seguinte redac¢ao:

1 - Quem, se apropriar, total ou parcialmente, de prestagdo tributdria deduzida nos termos da lei e que
estava legalmente obrigado a entregar ao credor tributdrio serd punido com pena de prisdo até trés anos
ou multa ndo inferior ao valor da presta¢do em falta nem superior ao dobro sem que possa ultrapassar o
limite maximo abstractamente estabelecido. 2 - Para os efeitos do disposto no numero anterior,
considera-se também prestagdo tributaria a que foi deduzida por conta daquela, bem como aquela que,
tendo sido recebida, haja obrigacdo legal de a liquidar, nos casos em que a lei o preveja. 3 - E aplicavel
o disposto no numero anterior ainda que a prestagdo deduzida tenha natureza parafiscal e desde que
possa ser entregue autonomamente. 4 - Se no caso previsto nos numeros anteriores a entrega ndo
efectuada for inferior a 250 0008, o agente sera punido com multa até 120 dias. 5 - Ser nos casos
previstos nos nimeros anteriores a entrega ndo efectuada for superior a 5 000 0008, o crime serd punido
com prisdo de um até cinco anos. 6 - Para instauragdo do procedimento criminal pelos factos previstos
nos numeros anteriores é necessario que tenham decorrido 90 dias sobre o termo do prazo legal de

entrega da prestacao.
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deduzida, de a fazer confundir e integrar no seu patriménio a imagem do que estd
previsto no artigo 205 do CP, isto ¢, de operar uma inversdo do titulo da posse ou
detencdo. **

Contudo em 2001 com a entrada em vigor do RGIT o legislador abalou

completamente a estrutura do tipo.*’
5.1 DOS ELEMENTOS OBJECTIVOS DO TIPO
O RGIT aniquilando o elemento apropriacdo, determinou que a conduta

incriminada passasse a ser essencialmente omissiva. Com efeito, como refere COSTA

ANDRADE, converteu-se a infrac¢io num crime de mera inactividade.*®

* ¢f. a este respeito FIGUEIREDO DIAS, “comentario ao artigo 205 do Codigo Penal” in “Comentario

Conimbricenses do Cdodigo Penal”, Tomo II, Coimbra Editora, 2001, pag. 94 e ss.

2 A Lei 15/2001 de 5 de Junho consagrou quanto ao crime de abuso de confianga fiscal o seguinte: / -
Quem ndo entregar a administragdo tributaria, total ou parcialmente, prestagdo tributdria deduzida nos
termos da lei e que estava legalmente obrigado a entregar é punido com pena de prisdo até trés anos ou
multa até 360 dias. 2 - Para os efeitos do disposto no numero anterior, considera-se também presta¢io
tributdaria a que foi deduzida por conta daquela, bem como aquela que, tendo sido recebida, haja
obrigacdo legal de a liquidar, nos casos em que a lei o preveja. 3 - E aplicavel o disposto no niimero
anterior ainda que a presta¢do deduzida tenha natureza parafiscal e desde que possa ser entregue
autonomamente 4 - Os factos descritos nos numeros anteriores so sdo puniveis se tiverem decorrido mais
de 90 dias sobre o termo do prazo legal de entrega da prestagdo; 5 - Nos casos previstos nos numeros
anteriores, quando a entrega ndo efectuada for superior a (euro) 50 000, a pena é a de prisdo de um a
cinco anos e de multa de 240 a 1 200 dias para as pessoas colectivas. 6 - Se o valor da prestagdo a que
se referem os numeros anteriores ndo exceder (euro) 1000, a responsabilidade criminal extingue-se pelo
pagamento da prestagdo, juros respectivos e valor minimo da coima aplicavel pela falta de entrega da
prestacdo no prazo legal, até 30 dias apos a notificagdo para o efeito pela administracdo tributaria. 7 -
Para efeitos do disposto nos niimeros anteriorves, os valores a considerar sdo os que, nos termos da

legislagdo aplicavel, devam constar de cada declaracdo a apresentar a administragdo tributdria.

Posteriormente a Lei 60-A/2005, de 30 de Dezembro veio modificar o nimero 6 que passou a dispor: Se o
valor da prestacdo a que se referem os numeros anteriores ndo exceder (euro) 2000, a responsabilidade
criminal extingue-se pelo pagamento da prestagdo, juros respectivos e valor minimo da coima aplicavel
pela falta de entrega da prestagdo no prazo legal, até 30 dias apds a notificacdo para o efeito pela

administracdo tributdria

26 Neste sentido cf. também SUSANA AIRES DE SOUSA, ob. cit. pag. 122 e 123.
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Denota-se pois um vacuo ético do tipo, que na opinido de NUNO LUMBRALES
tem por pilar razdes pragmaticas e de politica criminal negligenciando-se as razdes

dogmaticas relacionadas com o bem juridico tutelado. *’

A conduta incriminada no RGIT na sua redaccao anterior a LOE 2007 encontra-
se pois circunscrita @ mera ndo entrega a administracdo tributdria de prestacdes
deduzidas dentro do prazo de 90 dias. Cessa o paralelismo com o artigo 205 do CP,
distancia-se dos crimes contra o patrimonio e da sua propria génese, consagrada no

RJIFNA, que exigia a inten¢do de obter para si ou para outrem vantagem patrimonial.

A consumagao do crime verifica-se pois com o termo do prazo estabelecido para
a entrega da prestacdo tributdria em falta. Conforme o tipo esta estruturado denota-se
que o bem juridico que se pretendera tutelar sdo as receitas fiscais do estado. Entendeu o
legislador que patrimdnio do estado sai lesado pela ndo entrega atempada das prestagdes

deduzidas. O crime de abuso de confianca fiscal € pois um crime de dano.

As prestagdes tributarias cuja omissao de entrega faz incidir sobre o agente
responsabilidade penal sdo trés: 1) prestacdo tributaria deduzida nos termos da lei e que
estava legalmente obrigado a entregar; 2) prestacdo tributaria que foi deduzida por conta
daquela (ex: retencao na fonte em sede de IRS) bem como a que, tendo sido recebida,
haja obrigacdo legal de liquidar (ex: IVA) e 3) prestagdo deduzida tenha natureza
parafiscal e desde que possa ser entregue autonomamente.

Pela leitura atenta das trés situagdes facilmente aferimos que o art. 105 do RGIT

salvaguarda essencialmente situagdes de substituigdo tributéria.

Nos termos do consagrado no artigo 20 n° 1 da LGT a substituicdo tributaria
verifica-se quando por imposicao da lei a prestagdo tributaria for exigida a pessoa
diferente do contribuinte. Assim tal substitui¢do surgira sempre que a norma determinar

a obrigacdo de imposto nao em relagdao ao sujeito no qual se verifica o pressuposto da

7 «O abuso de confianga fiscal no regime geral das infrac¢des tributarias” in Fiscalidade - Revista de
direito e gestao Fiscal n° 13/14, pag. 89.
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tributacdo (o contribuinte) mas a um terceiro que ird ocupar na relacdo juridica a

.~ .. . 28
posicao de sujeito passivo™.

A lei parece restringir a figura da substitui¢do fiscal a retencao na fonte contudo
poderd haver retengdao sem substituicdo. Neste campo a doutrina procede a uma
distin¢do cabal entre substituicdo tributdria total e substitui¢ao tributaria parcial.

A primeira ocorre quando abarca a obrigagdo de imposto e as obrigacdes
acessorias, sendo nesse caso o substituto o unico sujeito passivo da relagdo juridica
fiscal (¢ o caso do artigo 88 n° 3 do CIRC - rendimentos de pessoas colectivas nao
residentes em territorio portugués e sem estabelecimento estavel em territorio

portugueés)

No caso da substituicao parcial o substituto fiscal terd de cumprir a generalidade
das obrigagdes fiscais acessorias”, estando este tipo de substituigdo abrangida pelo n°® 2
do artigo 105 do RGIT.

Crucial salientar que o crime de abuso de confianga fiscal tem ainda como um
dos seus elementos objectivos, a deducao da prestacao tributaria. O substituto legal terd
que receber a prestacdo deduzida. Nao se verificando tal facto, ndo estdo preenchidos os
elementos objectivos do tipo do crime de abuso de confianca fiscal.*® J4 a omissdo de
entrega que decorre da nao deducao constitui contra ordenacgdo (114, n° 4 do RGIT)

Hé no seio da doutrina quem entenda existir um outro elemento do tipo, um
elemento implicito: relacdo de confianga estabelecida entre o credor tributario e o
substituto fiscal. Para SILVA DIAS o desvalor da acgdo integra em suma a defraudagdo
da confianca deste modo depositada no autor’’ Contudo, com a actual construcio do

tipo de ilicito ndo vislumbramos a existéncia de tal elemento.

28 of. MANUEL HENRIQUE DE FREITAS PEREIRA in “Fiscalidade”, pag. 263

* Mais desenvolvido: CASALTA NABAIS in Direito Fiscal, pag. 262 e ss ¢ MANUEL HENRIQUE DE FREITAS

PEREIRA in ob. cit. pag. 264 ¢ ss.

3% Neste sentido cf. SUSANA AIRES DE SOUSA in ob. cit. pag. 126

31«0 novo direito penal fiscal ndo aduaneiro — Consideragdes dogmaticas e politico-criminais” in Direito

penal econdmico e europeu - Textos doutrinarios”..., Coimbra Editora, 1999, pag. 276.
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Uma nota final para fazer referéncia a propalada questio da
inconstitucionalidade das incrimina¢des pelo crime de abuso de confianca fiscal.
Argumenta-se que tal incriminacdo viola ao artigo 1° do Protocolo n° 4 adicional a
Convengao Europeia dos Direitos do Homem aplicavel por for¢a do disposto no artigo
8° n° 2 da CRP. Consagra-se ali o principio da proibi¢ao da prisdo por dividas, que
proibe a privacdo da liberdade por incumprimento de uma obrigacdo contratual.
Contudo o Tribunal Constitucional tem entendido que ndo se verifica a
inconstitucionalidade desde logo por ndo estarmos perante uma obrigacdo contratual

mas uma obrigacio imposta pela propria lei: o dever fundamental de pagar impostos. 2
5.2 DOS ELEMENTOS SUBJECTIVOS DO TIPO
No campo subjectivo, o abuso de confianga fiscal ¢ um crime doloso ndo sendo
contudo necessario dolo especifico. J& se o agente actuar de forma negligente cometera
contra ordenacao prevista no artigo 144 n° 2 do RGIT.

5.3 CAUSAS DE JUSTIFICACAO E DE EXCLUSAO DA CULPA

Aqui valem os principios gerais enunciados no CP. Contudo no dominio das

causas de exclusdo da ilicitude levantam-se questdes pertinentes na doutrina e

32 Sobre este tema consultar Ac do TC. N° 54/04 ¢ comentério a0 mesmo por COSTA ANDRADE in RLJ,

ano 134, n° 3931 e 3932 em que o autor se inclina para a inconstitucionalidade.
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jurisprudéncia nomeadamente relativas ao direito de necessidade™ e conflito de
deveres™*.

O caso mais paradigmatico surge quando existe ilicito criminal motivado pela
necessidade de proceder ao pagamento dos salédrios de trabalhadores.

A jurisprudéncia portuguesa nao tem sido sensivel a aplicabilidade do estado de
necessidade e do conflito e deveres nestas situagoes.

Estas figuras tém um pilar comum: a pondera¢do dos interesses/valores em
discussao.

Assim, no caso do crime de abuso de confianca fiscal ser motivado pelo
pagamento de saldrios, teremos por um lado uma manifestagdo do dever de pagar
impostos: o da entrega da prestacdo deduzida e em confronto com aquele o direito dos
trabalhadores ao salario. >

Quanto a aplicagao do direito de necessidade a esta situacdo, a mesma parece-
nos impossivel ou pelo menos extremamente dificil nomeadamente quanto a prova de

e A 36
que a situagdo nao foi criada pelo proprio agente.

3 Artigo 34 CP: Nio é ilicito o facto praticado como meio adequado para afastar um perigo actual que
ameace interesses juridicamente protegidos do agente ou de terceiro, quando se verificarem os seguintes
requisitos.: a) Ndo ter sido voluntariamente criada pelo agente a situagdo de perigo, salvo tratando-se de
proteger o interesse de terceiro; b) Haver sensivel superioridade do interesse a salvaguardar
relativamente ao interesse sacrificado; e c) Ser razodvel impor ao lesado o sacrificio do seu interesse em

ateng¢do a natureza ou ao valor do interesse ameacado.

34 . ~ ISR T . .

Artigo 36 do CP [ - Ndo é ilicito o facto de quem, em caso de conflito no cumprimento de deveres
Juridicos ou de ordens legitimas de autoridade, satisfizer dever ou ordem de valor igual ou superior ao
do dever ou ordem que sacrificar. 2 - O dever de obediéncia hierarquica cessa quando conduzir a pratica

de um crime.

35 Artigo 59 da CRP: [. Todos os trabalhadores, sem distingdo de idade, sexo, raga, cidadania, territorio
de origem, religido, convicgbes politicas ou ideologicas, tém direito. a) A retribui¢do do trabalho,
segundo a quantidade, natureza e qualidade, observando-se o principio de que para trabalho igual

salario igual, de forma a garantir uma existéncia condigna;

36 ¢f. SUSANA AIRES DE SOUSA, ob. cit., pag. 134
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Perante os tribunais judiciais surge com maior frequéncia a invocagdo do
conflito de deveres existente entre o dever de pagar impostos e o dever de pagar salarios
afirmando-se a existéncia de igualdade constitucional entre ambos. Como ja referimos a
jurisprudéncia tem rejeitado a exclusdo da ilicitude com base no conflito de deveres
argumentando com a diferente natureza dos deveres em confronto. Para a maioria da
jurisprudéncia - e alguma doutrina - o dever de pagar imposto € superior ao dever de
pagar saldrios. Parece-nos que ndo. A este proposito citemos JOAO CAUPERS: é altura de
manifestarmos a mais séria reserva quanto a razoabilidade —e a legitimidade — de
ordenagdo das normas e principios constitucionais segundo critérios de dignidade ou
importancia, quando com tal ordenagdo se pretenda fundar o afastamento de um ou
outro preceito constitucional. Quer isto dizer que, sem pormos em causa que o relevo
das varias disposi¢oes constitucionais (...) ndo é possivel estabelecer entre eles
nenhuma espécie de hierarquia normativa. >’

Conflituam aqui dois deveres: o dever do substituto tributario de proceder a
entrega da prestagdo (dever esse decorrente do dever de pagar impostos) e o dever de
pagamento de saldrios a trabalhadores, que estdo num plano de igual dignidade
constitucional sendo razoavel a aplicagao do artigo 36 do CP. Em confronto estao dois
deveres de ac¢do, sendo o dever do substituto em tudo equiparavel ao do contribuinte,

sendo aquele dever uma manifestacao do proprio dever de pagar impostos.

Paralelamente tem sido discutida a exclusdo da culpa por verificacdo de um
estado de necessidade desculpante. A este respeito HUGO BRITO MACHADO defende que
a necessidade do empregador proceder a pagamentos indispensaveis a continuidade do
giro comercial da empresa determina a verificacdo “justificativa da inexigibilidade de
outra conduta”, o que afastaria a responsabilidade criminal. **

Nao concordamos com tal posi¢cdo desde logo porque ndo se vislumbra qual dos

. y qe , . 39 , .
bens juridicos consagrados no numero 1 do artigo 35 do CP °~ estd em perigo nesse

37 “Direitos Fundamentais dos Trabalhadores e a Constitui¢io”, Almedina, 1985, pag. 170.
¥ In “Algumas questdes relativas aos crimes contra ordem tributaria”, CTF, n® 394, 1999, pag. 106 e ss.

apud NUNO LUMBRALES, ob. cit., pag. 111.

39 Artigo 35° CP: 1 - Age sem culpa quem praticar um facto ilicito adequado a afastar um perigo actual,

e ndo removivel de outro modo, que ameace a vida, a integridade fisica, a honra ou a liberdade do
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caso. Quanto muito aplicar-se-ia o seu n° 2 uma vez verificados os pressupostos

mencionados no namero 1.

5.4 DA COMPARTICIPACAO

Podera ser autor dum crime de abuso de confianca fiscal aquele sobre quem
recal a obrigacdo de entregar as prestagdes deduzidas ou, nos termos do artigo 6° do
RGIT, aquele que actue em nome de quem estava obrigado a cumprir com a entrega da
prestacdo. Estdo salvaguardados os casos em que a qualidade de substituto € inerente a
uma pessoa colectiva. A responsabilidade penal incidird nos representantes legais.
Aplica-se ainda nos termos do artigo 3 do RGIT as normas da CP -28 n° 1- sobre a
comparticipacdo. (¢ possivel desenhar casos de instigacdo e cumplicidade por quem ndo

detém a qualidade de substituto fiscal por comparticiparem com aquele substituto)*’

5.5 DO CONCURSO DE CRIMES

A querela relativa ao concurso situa-se na relagao que existe entre o crime abuso
de confianga fiscal e crime de abuso de confianga previsto no CP.

Neste ambito ¢ nosso entendimento existir um concurso aparente entre as
normas. Tal ¢ explicado pelo paralelismo que sempre existiu entre o crime de abuso e
confianca fiscal até¢ a entrada em vigor do RGIT e o crime previsto no art. 205 do CP,
dados os seus elementos objectivos e subjectivos serem comuns. A modificagdao
introduzia pelo RGIT quanto ao elemento de apropriacdo, tem sido entendida pela
maioria da doutrina como insuficiente para afastar essa relagdo de especialidade como

justificante do concurso aparente.”’

agente ou de terceiro, quando ndo for razodvel exigir-lhe, segundo as circunstincias do caso,
comportamento diferente. 2 - Se o perigo ameagar interesses juridicos diferentes dos referidos no numero
anterior, e se verificarem os restantes pressupostos ali mencionados, pode a pena ser especialmente

atenuada ou, excepcionalmente, o agente ser dispensado de pena.

40 ¢f. SUSANA AIRES DE SOUSA, in ob. cit. pag. 138.

*1 ¢f. Susana Aires de Sousa, ob. cit. pag. 141 e ss.
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5.6 PENAS

Em fungao do valor da prestacdo deduzida o crime de abuso de confianca fiscal
podera ser simples, se o valor da prestacdo ndo entregue for inferior a 50.000 euros. (art.

105 n° 1 e 5 a contrario)

O crime revistara a forma agravada quando tal prestagdo exceder aquele valor
(art. 105 n°5) e a forma privilegiada quando o valor da presta¢do ndo exceder os 2000

euros (art. 105 n® 6)

Para o crime na sua forma simples encontra-se estabelecida uma pena de prisao
até trés anos ou pena de multa até 360 dias, no caso de pessoas singulares. No caso de
pessoas colectivas a pena aplicavel ¢ a de multa até¢ 720 dias. (por for¢a do art. 12 n°® 3
do RGIT)

Ja na hipédtese de crime de abuso de confianga fiscal agravado, a pena de prisao
aplicavel as pessoas singulares ¢ de um a cinco anos e para as pessoas colectivas 240 a
1200 dias de multa.

Por fim o abuso de confianga fiscal privilegiado é punivel com a mesma pena do
abuso de confianca simples com uma particularidade: estd consagrada a hipdtese da
extingdo da responsabilidade criminal mediante o pagamento no prazo de 30 dias da
prestagdo em falta, juros e o montante da coima previsto no art. 114 RGIT. (cf. art. 105
n° 6) 2

Ja o n® 7 do art. 105 do RGIT determina que os valores a que se referem os
numeros antecedentes sao os que devam constar da declaracdo a entregar a
administragdo fiscal. Compreende-se a opcdo do legislador desde logo para evitar
situacdes de beneficio para o prevaricador que mais prejudicar o patriménio do estado,

que eventualmente sucederiam se o valor a considerar fosse o efectivamente declarado.

5.7 O BEM JURIDICO TUTELADO

Na sua esséncia o crime abuso de confianca fiscal visa tutelar a obtencao de

receitas fiscais. Estamos perante um bem juridico supra individual, intimamente ligado

2 Com a nova redacgdo do n° 4 do 105 do RGIT tal norma perdeu coeréncia. Ver infra capitulo 6.
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a conceitos de justica distributiva ou justica social e principios de nao exclusdao, em que
o Estado se compromete assegurar uma plena democracia econdémica, dando adequada
gestao as receitas obtidas e impedindo a exclusdo do individuo dos beneficios inerentes
a esse bem juridico.”® Contudo, como bem referem COSTA ANDRADE ¢ SUSANA AIRES
DE SOUSA sO a apropriacao, que conduziria a uma diminui¢do ilegitima das receitas
fiscais, poderia proporcionar ao abuso de confianca fiscal o insuprivel lastro de
densidade axiologico. E a elevaria a categoria do ilicito penal material, distinto e
contraposto ao ilicito meramente administrativo ou contra ordenacional.** No entanto
nao foi esta a intencao do legislador de 2001 ao alargar a matéria proibida.

A doutrina, sobre a questdo do bem juridico, parece pacifica afirmando que o
bem tutelado pela totalidade dos crimes fiscais ¢ o patrimoénio do estado em sentido

estrito: as receitas fiscais.

6. A ALINEA B) DO ARTIGO 105 N° 4 pOo RGIT: A

MUTACAO SUSCITADA PELA LOE 2007

Como referimos supra, com a entrada em vigor do RGIT, estabelecido pela Lei
15/2001 o legislador abalou as fundagdes do abuso e confianca fiscal. Prescindiu-se do
elemento da apropriacdo, transmutando o tipo num crime omissivo puro. Pune-se a ndo
entrega. O legislador afasta-se assim do abuso de confianga fiscal comum e do
paradigma de crimes contra o patriménio.

Contudo novo tumulto perpassa pelo crime de abuso de confianca. A Lei 53-
A/2006 de 29 de Dezembro no seu artigo 95 modificou o recorte tipico.

E a seguinte a redac¢do actual do art. 105 do RGIT:

1 - Quem ndo entregar a administra¢do tributaria, total ou parcialmente, prestagdo
tributaria deduzida nos termos da lei e que estava legalmente obrigado a entregar é punido

com pena de prisdo até trés anos ou multa até 360 dias.

* Neste sentido SUSANA AIRES DE SOUSA, ob. cit. pag. 299 ¢ ss.

# COSTA ANDRADE ¢ SUSANA AIRES DE SOUSA, ob. cit. pag. 54
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2 - Para os efeitos do disposto no numero anterior, considera-se também prestagdo
tributaria a que foi deduzida por conta daquela, bem como aquela que, tendo sido recebida,
haja obrigagdo legal de a liquidar, nos casos em que a lei o preveja.

3 - E aplicavel o disposto no niimero anterior ainda que a prestacdo deduzida tenha
natureza parafiscal e desde que possa ser entregue autonomamente.

4 - Os factos descritos nos numeros anteriores so sGo puniveis se:

a) Tiverem decorrido mais de 90 dias sobre o termo do prazo legal de entrega da
prestagdo,

b) A prestagdo comunicada a administragdo tributdria através da correspondente
declaragdo ndo for paga, acrescida dos juros respectivos e do valor da coima aplicavel, no
prazo de 30 dias apos notificagdo para o efeito.

5 - Nos casos previstos nos nuimeros anteriores, quando a entrega ndo efectuada for
superior a (euro) 50 000, a pena é a de prisdo de um a cinco anos e de multa de 240 a 1 200
dias para as pessoas colectivas.

6 - Se o valor da prestagcdo a que se referem os numeros anteriores ndo exceder (euro)
2000, a responsabilidade criminal extingue-se pelo pagamento da prestag¢do, juros respectivos
e valor minimo da coima aplicavel pela falta de entrega da presta¢do no prazo legal, até 30
dias apos a notifica¢do para o efeito pela administragdo tributaria.

7 - Para efeitos do disposto nos numeros anteriores, os valores a considerar sdo os que,
nos termos da legislagcdo aplicavel, devam constar de cada declara¢do a apresentar a

administracdo tributaria.

Mantém-se a exigéncia do decurso prazo de 90 dias da ndo entrega da prestagao
deduzida no prazo legal, acrescentando-se contudo que s6 havera punicdo se a
prestacdo comunicada a administra¢do tributdaria através da correspondente
declaragdo ndo for paga, acrescida dos juros respectivos e do valor da coima aplicavel,

no prazo de 30 dias a contar da notificagdo para o efeito.
Intricada formulagdo, encerrando em si mais interrogagdes que solucdes.
Desde logo indagamos: nos processos em que havera lugar a aplicagdo da nova

alinea quem devera proceder a notificacao? Inclinamo-nos para a Administragdo Fiscal.

Isto porque a coima ndo foi determinada e caberd num primeiro momento a
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Administragdo Tributaria proceder a sua determinagdo. Esta parece ser também a
posicio de COSTA ANDRADE e SUSANA AIRES DE SOUSA.*

O Tribunal devera pois, remeter o processo a Administragdo Fiscal para efeitos
de notificacdo e aplicagao da coima.

Posicdo diversa tem JORGE MANUEL MONTEIRO DA COSTA.*® (e a maioria da
jurisprudéncia)

Defende este autor que compete aos Tribunais a notificacdo e fixagdo do
montante da coima argumentando com o teor dos artigos 38, 39 ¢ 77 do RGCOC.

Nao partilhados de tal solucao. Primeiro porque nos casos em que hd dedugao
por factos praticados ao abrigo da redac¢do anterior ainda ndo estamos perante uma
infraccdo criminal mas somente uma infraccdo contra ordenacional transmutavel em
crime se se verificar o nao cumprimento da notificacao e segundo porque nao se verifica
uma situacdo de concurso entre crime e contra ordenagdo sendo que ai a competéncia
seria atribuida a entidade responsavel pelo processo criminal.

Cremos portanto que a fixa¢do da coima e a notificagdo deverdo ser operadas
pela Administracdo Fiscal nos termos do artigo 52 do RGIT. ¥/

Em jeito de sintese citemos: Relativamente aos casos pendentes nos Tribunais
Judicias, ndo nos parece que o julgador possa, menos ainda deva, substituir-se a
Administra¢do Tributdria naquela notificagdo. A isto se opdem tanto razoes de

legalidade e igualdade como de separagdo de poderes.”

¥ of. As metamorfoses e desventuras...pag. 68 ¢ ss.

#cf.“Despenalizagio da nao entrega da prestagado tributéria” disponivel em
http://verbojuridico.net/doutrina/penal/abusoconfianca despenalizacao.pdf

Y 4 aplicacdo das coimas e san¢des acessorias, ressalvadas as especialidades previstas na lei, compete
as seguintes autoridades tributarias:

a) Tratando-se de contra-ordenacdo aduaneira, ao director-geral das Alfandegas e dos Impostos
Especiais sobre o Consumo, aos directores das Direc¢oes Regionais de Contencioso e Controlo
Aduaneiro, aos directores das alfindegas e aos chefes das delegacées aduaneiras;
b) Tratando-se de contra-ordenacdo fiscal, a aplica¢do das coimas previstas nos artigos 114.°e 116.° a
126.°, bem como das contra-ordenagdes autonomas, ao dirigente do servigo tributario local da drea onde
a infracgdo teve lugar e a aplicacdo das coimas previstas nos artigos 114.°, 118.°, 119.° e 126.°, quando o
imposto em falta seja superior a (euro) 25000, e nos artigos 113.°, 115.°, 127.° e 128.° ao director de

finangas da area onde a infracgdo teve lugar, a quem compete ainda a aplicag¢do de sangées acessorias.

* COSTA ANDRADE ¢ SUSANA AIRES DE SOUSA, ob. cit. pag. 72.
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Um outro problema coloca-se com a articulagdo da nova alinea b) com o
estabelecido no n® 6. Como tratar as situagdes que estdo sob a algada destas normas?
(prestagao deduzida inferior a 2000 euros)

Para ISABEL MARQUES DA SILvA ¥

a notificagdo a que se refere o n° 6 ¢
efectuada posteriormente a notificacdo a que se refere o n° 4. Ou seja, depois de terem
decorrido os 90 dias acrescidos dos 30 dias da alinea b) haverd lugar a uma nova
notificacao e mais 30 dias. Tendo em conta o teor literal parece ser esta a solucao ideal.
Contudo parece-nos pouco eficaz fazer depender prazos tdo complexos e cruciais de

contingéncias proprias de uma Administragdo extremamente burocratizada e pouco

célere.

Outra problematica de articulacdo ¢ suscitada pela nova aliena a) desta vez
relativamente a alinea b) do n® 4 do 105 RGIT. A notificagdo prevista na alinea b devera
ser feita quando? Ou até quando? Introduz-se um pressuposto de responsabilizacdo cuja
ocorréncia ¢ incerta dependendo de um terceiro, transcendendo a vontade do agente.”

Mais uma vez mais questdes que solugdes.

Esta modificagdo tera efeitos no artigo 107 que consagra o abuso de confianca a
seguranca social. Aqui surge uma outra problematica. Uma desarmonia entre o regime
das contra ordenacdes fiscais e o regime das contra ordenagdes contra a seguranca
social, isto porque este ultimo regime contra ordenacional estd consagrado ndo no RGIT
mas sim no DL 64/89 de 25 de Fevereiro. Nao tendo havido uma adaptacao com a
entrada em vigor de um novo regime de infracgdes tributarias, como bem refere Isabel
Marques da Silva, a consequéncia é a de que ndo sdo puniveis como contra ordenagoes
da seguranga social comportamentos como tal tipificados quando cometidos em
matéria fiscal tais como a falta de entrega das contribui¢oes para a seguranga social
deduzidas do vencimento dos trabalhadores ou membros dos orgdos sociais até 90 dias,

~ ~ S|
a sua falta ou retengdo ou a sua ndo entrega por negligéncia.

¥ RGIT, 2° Edigdo pag. 183

30 Neste sentido, COSTA ANDRADE e SUSANA AIRES DE SOUSA, ob. cit. pag. 66 e ss.
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A este respeito € particularmente esclarecedora a posicdo de COSTA ANDRADE e
SUSANA AIRES DE SOUSA: Ndo sendo a falta de entrega a Seguranga Social de
prestagoes deduzidas sancionada administrativamente resta saber qual a “coima
aplicavel” a que se refere a nova aliena b) introduzida pelo legislador, dado que ndo
existe qualquer coima prevista no dmbito das infracgoes contra a seguranga social.
Podera sempre defender-se que no caso do abuso de confianga contra a seguranca
social, a exclusdo da responsabilidade criminal fica somente dependente da entrega da
prestagdo deduzida e dos respectivos juros. Mas se é assim, o legislador deixa de
sancionar uma conduta até entdo tida como criminalmente tipica e ilicita, operando
ndo so a descriminaliza¢do mas também a exclusdo do universo das condutas proibidas
e sancionadas. Em definitivo, uma vez que tal conduta deixou de ser sancionada pelo

C 5o 52
ordenamento juridico portugués.

Mais intricado parece ser descortinar o sentido e alcance desta nova alinea b) do

n° 4 do art. 105 do RGIT.

Uma das posicdes surgidas sobre esta alteragdo aponta no sentido da introdugao
de uma nova condi¢do de punibilidade da conduta, por contraposi¢do a uma outra cujos
efeitos processuais se revelardo mais radicais, que afirma que o legislador pretendeu

modificar o tipo de ilicito.

A primeira das posi¢des foi seguida pelo Tribunal Colectivo de Santarém no

ambito de um acérdio datado de 24-01-2007 > ¢ num momento posterior pelo STJ.

Tal teoria, defendida no acérdao proferido pelo Tribunal Colectivo de Santarém,
estipula que face a nova redacc¢do o agente tera obrigatoriamente de ser notificado para
pagar a prestacdo em falta. Deverd pagar coima e os juros. Tal coima devera ser

aplicada pela ndo entrega da prestagdo tributaria deduzida. Tudo isto para poder

*!'in RGIT , 2°* Edigdo, 2007 pag. 189

52 «As metamorfoses...” pag. 70.

>3 Disponivel em www.verbojuridico.net/doutrina/penal/abusodeconfianca2.html
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beneficiar do regime mais favoravel que foi introduzido pelo legislador de 2006. Esta

. . . 54
teoria reconduz-nos assim ao consagrado no n° 4 do artigo 2° do CP.

Considera-se que o crime de abuso de confianga fiscal se consuma com o
vencimento do prazo legal da entrega da prestacao tributaria deduzida havendo agora
duas condic¢des de punibilidade: o decurso do prazo de 90 dias e a notificacdo do agente

para pagar em 30 dias a prestagdo, juros e coima.

Contudo s6 podera beneficiar de tal regime quem cumpriu com as obrigacdes
declarativas, isto ¢, nos casos em que o agente declara as prestacdes deduzidas mas nao

procede a sua entrega.

Conforme referem COSTA ANDRADE e SUSANA AIRES DE SOUSA esta
interpretacdo tem sustentabilidade desde logo nos elementos literais e sistematicos: a lei
faz referéncia expressa a que os factos so sdo puniveis se se verificar a condi¢do; por
outro lado esta nova alinea ¢ introduzida no numero 4 do 105° do RGIT que antes da
alteracdo estabelecida pela LOE de 2007 era unanimemente considerada como uma

condicio de punibilidade.”

O elemento literal por si s6 ndo nos parece que consiga sustentar esta posi¢ao.
Nao ¢ por a lei introduzir uma mera oracao subordinada condicional -“se”- que
estaremos perante uma condicao de punibilidade. Seria tentador neste ambito tracar um

paralelismo com o crime de “incitamento ou ajuda ao suicidio™. *°

> Dispde o n® 4 do artigo 2 do CP: Quando as disposi¢ées penais vigentes no momento da prdtica do
facto punivel forem diferentes das estabelecidas em leis posteriores, é sempre aplicado o regime que
concretamente se mostrar mais favoravel ao agente, salvo se este ja tiver sido condenado por sentenga

transitada em julgado.

> MANUEL DA COSTA ANDRADE ¢ SUSANA AIRES DE SOUSA; “As metamorfoses e desventuras de um

crime (abuso de confianga fiscal) irrequieto” in RPCC, ano 17 n° 1 pag. 59 e ss.
%6 Recordemos a querela existente relativamente ao artigo 135 da CP (incitamento ou ajuda ao suicidio)

Estipula o artigo 135 do CP: I- Quem incitar outra pessoa a suicidar-se, ou lhe prestar ajuda para esse

fim, é punido com pena de prisdo até 3 anos, se o suicidio vier efectivamente a ser tentado ou a
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O Acérdio do STJ datado de 21-03-2007 °7 segue a linha de raciocinio
defendida no acérdio proferido pelo Tribunal de Santarém afirmando-se que, com tal
alteracdo, encontramo-nos perante elementos que se situam fora do tipo, da ilicitude e
da culpa nao sendo parte integrante da dignidade penal, mas que contendem somente
com a admissibilidade do procedimento ou desnecessidade de punicdo, sendo tal alinea

b) uma nova condi¢do de punibilidade.

Afirma-se que as condigoes objectivas de punibilidade sdo aqueles elementos
situados fora da defini¢do do crime, cuja presencga constitui um pressuposto para que a
acgdo antijuridica tenha consequéncias penais. Apesar de integrarem uma componente
global do acontecer, e da situagdo em que a acgdo incide, ndo sdo, ndo obstante, parte

desta acgdo.

Uma outra tese sobre a alteragdo legislativa vai no sentido da modificagdo da
estrutura do tipo. Tal foi seguida pelo Tribunal de Leiria no ambito de um despacho
judicial.®
Tal tese afirma que a alteragdo efectuada pela LOE 2007 veio limitar o espago
incriminatério. No regime anterior o tipo de ilicito € configurado como uma mora
qualificada no tempo (90 dias) sendo que a mora simples (até¢ 90 dias) era punida como
contra ordena¢do nos termos do art. 114 do RGIT. O legislador de 2006 acrescentou

agora novos elementos do tipo qualificando o atraso. Criminalizava-se anteriormente

consumar-se. 2 - Se a pessoa incitada ou a quem se presta ajuda for menor de 16 anos ou tiver, por
qualquer motivo, a sua capacidade de valoragdo ou de determinagdo sensivelmente diminuida, o agente é
punido com pena de prisdo de 1 a 5 anos.

Sobre a determinagdo do estatuto do suicidio — tentado ou consumado- de que a lei faz depender a
puni¢do, Figueiredo Dias ndo considera o suicidio -tentado ou consumado - um elemento do tipo de
ilicito nem do tipo de culpa mas sim um pressuposto de punibilidade. J& COSTA ANDRADE adere a solugdo
que integra o suicidio (consumado ou tentado) na factualidade tipica da incriminagdo. cf. MANUEL DA

COSTA ANDRADE in Comentario Conimbricense do Cdodigo Penal, Tomo I, pag. 88

*Thttp://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa8 14/6643d6dadc6edf5e802573090052eb5b

?0penDocument

>¥ Disponivel em http://www.verbojuridico.net/doutrina/penal/abusoconfiancafiscal. html
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uma mora qualificada relativamente a um objecto material do crime, o imposto,
atendendo aos fins deste. Agora pretendeu estabelecer como crime uma mora especifica
e num contexto relacional qualificado. Assim, tal despacho aplicou o regime do artigo 2
n°® 2 do CP tendo optado por considerar despenalizados os factos da Acusagao, julgando

extinto o procedimento. >

Das alteracdes suscitadas pela LOE 2007 uma revela-se contudo insusceptivel de
confusodes. Este novo regime sé se aplicara aos casos em que se verificou a obrigagao
declarativa, casos em que o agente declara a administragao Fiscal as quantias deduzidas.

O agente so6 serd punido verificando-se o incumprimento da notificagdo efectuada.
Questiona-se: tais mudangas situam-se na identidade do ilicito? Julgamos que sim. A
nova lei pretendeu modificar o ilicito ao fazer depender o seu preenchimento do nao
cumprimento da notificagao. Coarcta-se pois o universo da incriminacao e alarga-se o
ambito da contra ordenacdo. A nova alteragdo elimina do campo criminal a conduta do
agente que cumprindo as suas obrigacdes declarativas ndo entregou as quantias

deduzidas, o que nos leva para o estipulado no n° 2 do art. 2 do CP.

Vamos pois no sentido da posicdo defendida por COSTA ANDRADE e SUSANA
AIRES DE SOUSA®:

Se em causa estivesse um ilicito patrimonial, construido numa relagdo de
comunicabilidade material com o crime homonimo da lei penal comum, a exigéncia de
notificagdo, aditada em 2006, cairia seguramente fora do ilicito e da culpa (...). S que
hoje o equador ¢ manifestamente outro. Um quadro a vista do qual parece for¢oso
concluir que a desobediéncia a notificagdo da administracdo para pagar aquelas
prestagoes ndo so faz parte do ilicito contra ordenacional como o completa. E o
contrapoe ao ilicito contra ordenacional cuja conduta tipica é igualmente prevista
como mera falta de entrega da prestacdo tributaria, cuja conduta tipica é igualmente

prevista como” mera falta de entrega da prestacdo tributaria” (art.144 do RGIT).

% ¢f. despacho judicial da autoria de Gil Cardoso da Silva, Juiz de Direito, disponivel no enderego

referido na nota supra.
% In “As metamorfoses™, pag.61.
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7. CONCLUSAO

As mutagdes legislativas produzidas no quadro as infrac¢des tributarias lancam
sobre o aplicador e o interprete a angustia da incerteza e da duvida, restando a ambos

desbravar tais intricadas formulagoes.

Com feito assiste-se cada vez mais a uma auséncia brutal de “legisprudéncia”
originando caos interpretativo. As leis multiplicam-se, irracionalmente, atropelam-se,
contradizem-se e, deste modo, se neutralizam, a codifica¢do reflectida, participada,
unitaria, coerente e relativamente estavel sucede-se a substituicdo dos codigos penais
com a mesma facilidade como se de leis extravagantes se tratasse; o casuismo

. . . . ~ . ’ . 61
legislativo impera, com uma proliferagdo infindavel de leis avulsas..

Devastador ¢ o efeito que tal caos terd nos processos pendentes levando a
decisdes muitas vezes contraditorias criando incerteza e inseguranga, atentando-se
contra realizagdo da justica.

Exemplo dos efeitos nefastos de sucessivas mutagdes legislativas € o crime
abuso de confianga fiscal.

Partindo, na sua génese, de uma matriz patrimonial a semelhanga do crime
comum previsto no artigo 205 do CP, a estrutura do tipo vem sendo sucessivamente
abalada originando uma quebra entre a infrac¢do e o proprio bem juridico a tutelar:
patriménio do estado, receitas fiscais.

A alteracdo produzida pelo LOE 2007 modificou o tipo de ilicito acrescentando
um novo elemento: o incumprimento da notificacdo efectuada pela Administragao
Tributéria para pagar prestagdes deduzidas que foram declaradas.

Alargou-se o campo contra ordenacional punindo-se agora condutas com coima
que anteriormente eram sancionadas criminalmente, no caso de cumprimento da

notificacdo a efectuar pela Administragcdo Fiscal.

61 TAIPA DE CARVALHO, “Sucessdo de Leis Penais”, 2* Edicio Revista, Coimbra Editora, 1997, pag. 27

e 28.
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Com as alteragdes da LOE 2007 introduziu-se mais um elemento de volubilidade
no crime de abuso de confianca fiscal. Desceremos a um vacuo mudo no campo

legislativo das infrac¢des tributarias? Esperemos que nao.
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SIGLAS USADAS

AC — Acordio

CP — Cddigo Penal

CRP - Constituicdo da Republica Portuguesa

D. L.—Decreto - Lei

LGT — Lei Geral Tributaria

RGIT — Regime Geral das Infrac¢des Tributarias

RJIFA - Regime Juridico das Infraccao Fiscais Aduaneiras.

RJIFNA — Regime Juridico das Infrac¢ao Fiscais ndo Aduaneiras.
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