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Nao conhego qualquer oficio em que, mais do que no juiz, se exija tdo grande
no¢do de viril dignidade, esse sentimento que manda procurar na propria
consciéncia, mais do que nas ordens alheias, a justificagdo do modo de
proceder, assumindo as respectivas responsabilidades. A independéncia dos
juizes, isto é: aquele principio institucional por for¢a do qual, ao julgarem, se
devem sentir desligados de qualquer subordina¢@o hierarquica, ¢ um privilégio
duro, que impde, a quem dele goza, a coragem de ficar s6 consigo mesmo,
sem que se possa comodamente arranjar um esconderijo por detrds da ordem

superior.

Piero Calamandrei, “Eles, os Juizes, Vistos

Por Nos, os Advogados™
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Introducao

Podemos convocar a ideia do contrato social' quando se olha o imposto como uma
limitagdo a liberdade dos cidaddos, a qual deve ser aceite por estes através dos seus
representantes.

Os impostos destinam-se, prima facie, a obtengdo de receitas para a satisfacdo de
necessidades publicas. Mas um sistema fiscal que se arrogue moderno tem que introduzir a
realizagdo da justica distributiva como seu objectivo.

Nao ¢ moralmente indiferente que os cidaddos recebam os beneficios do Estado sem
pagar, ou que actuem fraudulentamente para ndo pagar a necessaria contraprestagao.

A pratica da evasdo e da fraude fiscal infringe, portanto, os principios fundamentais da
igualdade, da legalidade, da justa reparti¢do do rendimento e da riqueza, da concorréncia
leal e da solidariedade social.

Tal pratica deve ser aguerridamente combatida, sob pena de vermos aqueles principios
reduzidos a meras intencdes. A eficacia da politica criminal depende, também, de uma forte
consciéncia social da danosidade deste tipo de ilicito.

Actualmente, a evasao fiscal atinge proporg¢des tao escandalosas que os danos causados
pela maioria dos tradicionais crimes patrimoniais constituem insignificAncias face aos
danos provocados por tal fenomeno.

E sobretudo através daquela finalidade de justiga distributiva que ha-de encontrar-se a
fundamentacgdo ética do ilicito tributario.

Estd em causa um dever de cidadania fiscal, que significa que a nenhum membro da
comunidade pode ser permitido excluir-se de contribuir para o suporte financeiro da
comunidade, incumbindo, por conseguinte, ao Estado obrigar todos os membros que o

. . . 2
integram a cumprir o referido dever”.

! Entre os autores das teorias do contrato social contam-se os nomes de Hugo Groécio, Thomas Hobbes, John
Locke e J.J. Rousseau.
2 CASALTA NABALIS, Direito Fiscal, 2* edigdo, Almedina, 2004, p. 435.



No nosso sistema fiscal existe uma preferéncia legal pela avaliacdo directa na
determinacdo da matéria colectavel. O principio da verdade declarativa coloca na esfera de
actuagao dos contribuintes a iniciativa do apuramento, fixagcdo e pagamento dos impostos.
Desta forma, o dever de colaboracdo do sujeito passivo com a Administragao Fiscal assume
uma importancia vital no ambito do procedimento tributario.

O que fazer, entdo, quando o sujeito passivo viola claramente o principio da verdade e
da boa fé? Cessa, naturalmente, a presun¢do de verdade. Face a este comportamento, cabera
a Administragdo Fiscal utilizar os meios de que legalmente dispde para repor a verdadeira
situacdo tributaria do sujeito passivo.

E neste enquadramento que surgem os chamados métodos indirectos de avaliagdo da
matéria tributavel.

Neste trabalho, procuraremos abordar a questdo da avaliagdo indirecta da matéria
tributdvel, quer da perspectiva estritamente fiscal (designadamente para efeitos de
liquidagdo e cobranga), quer da perspectiva penal e processual penal, indagando da
legitimidade de um discurso criminalizador em sede de julgamento.

Serd legitima a sentenga que condene o arguido pela pratica de um crime de fraude
fiscal, cuja vantagem patrimonial ilegitima foi calculada com base em métodos indirectos

de avaliagdo da matéria tributavel?

Breves notas sobre a evoluciao do Regime

No dmbito do Cédigo da Contribuigdo Industrial’, a tributagdo pelo lucro efectivamente
obtido apenas vigorava para os contribuintes enquadrados no grupo A. Para os
contribuintes enquadrados nos grupos B e C, a tributagdo era baseada, respectivamente, nos
lucros presumidos ou normais, fixados pelo chefe de reparticao de finangas.

Com a reforma fiscal de 1989, que teve como principios basilares o da tributagdo do
rendimento real efectivo e o reforco das garantias dos contribuintes, propugnou-se o

apuramento da matéria colectavel com base na declaragdo do contribuinte, tendo os

3 Aprovado pelo DL n° 4513, de 1 de Julho de 1963.



métodos indiciarios caracter excepcional e s6 podendo haver recurso aos mesmos nos casos
taxativamente previstos na lei.

No entanto, a evolucado legislativa registada desde 1989 tem vindo a alargar os casos em
que a Administragdo Fiscal pode recorrer a indicios ou presungdes para determinagdo da
matéria colectavel, como medidas de combate a fraude e evasio fiscais.

A Lei Geral Tributaria® procedeu, desde logo, a uma alteragdo terminologica, passando
os tradicionais métodos indiciarios a designar-se métodos indirectos’.

Assim, o artigo 87° da LGT previa os seguintes casos, em que se podia recorrer aos
métodos indirectos:

1) Regime simplificado de tributagdo nos casos previstos na Lei;

ii) Impossibilidade de comprovagdo e quantificacdo directa e exacta dos elementos
indispensaveis a correcta determinagdo da matéria tributavel (nos termos do art.
88°);

1i1) A matéria colectavel se afastar, sem razao justificada, mais de 30% para menos
ou, durante trés anos seguidos, mais de 15% para menos da que resultaria da
aplicacdo dos indicadores objectivos da actividade de base técnico-cientifica
previstos na presente lei (nos termos do art. 89°).

Com a publicacao da Lei n® 30-G/2000, de 29 de Dezembro, este artigo foi alterado,
acrescendo, ainda, aos casos anteriores, 0s seguintes:

1) Os rendimentos declarados em sede de IRS se afastem significativamente para
menos, sem razdo justificada, dos padrdes de rendimento que razoavelmente
possam permitir as manifestagdes de fortuna evidenciadas pelo sujeito passivo
nos termos do art. 89°-A;

ii) Os sujeitos passivos apresentarem, sem razao justificada, resultados tributdveis
nulos ou prejuizos fiscais durante trés anos consecutivos, salvo nos casos de
inicio de actividade, em que a contagem deste prazo se faz no termo do terceiro

ano, ou em trés durante um periodo de cinco.

* Curiosamente, a Lei Geral Tributéria foi aprovada por um Decreto-Lei, o DL n° 398/98, de 17 de Dezembro.
A LGT enuncia e define os principios gerais que regem o direito fiscal portugués e os poderes da
administracdo tributdria e garantias dos contribuintes.

> Esta alteracdo decorre sobretudo do facto de nem sempre os métodos indirectos se basearem em indices.
Refira-se, por ex., o caso em que o recurso aos métodos indirectos adopta como critério, a matéria tributavel
do ano ou anos mais proximos determinada pela administragao fiscal. Nesta situa¢do, ndo se trata da aplicacdo
de qualquer indice, mas antes da aplicagdo de elementos declarados pelo proprio sujeito passivo.



Simultaneamente, a mesma Lei introduziu nos Coédigos do IRS e do IRC regimes
simplificados de determinagdo do rendimento liquido da categoria B e de determinagdo do
lucro tributavel, respectivamente, concretizando a previsao da LGT (vd. art. 31° do CIRS e
art. 53° do CIRC).

A Lei n° 55-B/2004, de 30 de Dezembro veio acrescentar outro facto susceptivel de
recurso a avaliagdo indirecta, constante da alinea f) do art.87° da LGT.

Este progressivo alargamento da possibilidade de intervengao da avalia¢ao indirecta ndo

pode deixar de ser acompanhado de grandes cautelas.

Analise do Regime Legal

Aspectos gerais

Incidindo a tributacdo sobre a capacidade contributiva do sujeito passivo, o legislador
partiu do principio que é aquele quem melhor se encontra informado sobre tal realidade®.
Mais: suportando o sujeito passivo sozinho e por inteiro as consequéncias de eventuais
erros da AF, é ele o primeiro interessado no cumprimento rigoroso da legalidade tributéria’.

A avaliagdo directa surge, neste contexto, como um instrumento util na busca da verdade
material enquanto principio que deve nortear todo o procedimento tributario. Atente-se no
disposto no n° 1 do art. 75° da LGT: Presumem-se verdadeiras e de boa fé as declaracdes
dos contribuintes apresentadas nos termos previstos na lei, bem como os dados e
apuramentos inscritos na sua contabilidade ou escrita, quando estas estiverem organizadas
de acordo com a legislagdo comercial e fiscal.

Nos termos do n° 2 do citado artigo, a presun¢ao referida no nimero anterior nao se

verifica quando:

® Cf. art. 16°1 do CIRC.

7 Faga-se, desde ja, uma ressalva: a Administragdo Fiscal ndo pode pretender que o sujeito passivo realize o
lucro mais elevado. Pode este legitimamente praticar actos que visem pagar o menor imposto possivel,
movendo-se dentro da legalidade, o que acontece com o chamado planeamento fiscal. Neste sentido, DIOGO
LEITE DE CAMPOS, Evasio fiscal, fraude fiscal e prevengio fiscal, in: Problemas Fundamentais do Direito
Tributério, Vislis Editores, 1999, p. 208.



e As declaragoes, contabilidade ou escrita revelarem omissdes, erros, inexactidoes ou
indicios fundados de que nao reflectem ou impecam o conhecimento da matéria
tributavel real do sujeito passivo;

e O contribuinte ndo cumprir os deveres que lhe couberem de esclarecimento da sua
situacdo tributaria, salvo quando, nos termos da presente lei, for legitima a recusa da
prestagao de informagdes;

e A matéria tributdvel do sujeito passivo se afastar significativamente para menos,
sem razdo justificada, dos indicadores objectivos da actividade de base técnico-
cientifica previstos na presente lei.

e Os rendimentos declarados em sede de IRS se afastarem significativamente para
menos, sem razdo justificativa, dos padrdoes de rendimento que razoavelmente
possam permitir as manifestacdes de fortuna evidenciadas pelo sujeito passivo nos

termos do artigo 89.°-A.

Neste quadro, o cumprimento escrupuloso dos deveres contabilisticos® é essencial para
o sucesso do controlo feito a posteriori pela administragao fiscal.

As incorreccdes da contabilidade terdo de ser responsabilidade dos gerentes, dos
administradores e dos respectivos orgaos de fiscalizagdo de contas.

Na versao reformada do art. 64° do CSC (pela entrada em vigor do DL n°® 76-A/2006,
de 29 de Marc¢o), os administradores encontram-se agora vinculados a um dever de cuidado
¢ de lealdade. Esse duty of care foi também alargado aos orgaos de fiscalizagdo (art. 64°/2).
A ilicitude da conduta dos fiscalizadores aferir-se-a em funcdo da violagdo de “elevados
padrdes de diligéncia profissional”, clausula geral, alids, de ndo facil concretizagdo’.

Com aquele Decreto-Lei, surge um novo leque de modelos de governo societario. O
actual art.278° do CSC (relativo as sociedades anonimas) sujeita a uma regra de numerus
clausus os modelos organizativos possiveis e afasta a possibilidade de combinagdo de
estruturas proprias de modelos diferentes (cherry picking): modelo latino (conselho de

administragdo e conselho fiscal); modelo anglo-saxonico (conselho de administragdo,

$Cf. art. 17°, 115° ¢ 117° do CIRC; art. 28° e 118° do CIRS; e art. 28°, 44°, 51°, 52° ¢ 69° do CIVA.
’ Desenvolvidamente, a este proposito, GABRIELA FIGUEIREDO DIAS — Fiscalizagdo de sociedades e
responsabilidade civil (Apds a Reforma do Codigo das Sociedades Comerciais), Coimbra Editora, 2006.



comissdo de auditoria e ROC); e modelo germéanico (conselho de administragdo executivo,
conselho geral de supervisao e ROC).

No entanto, a maior parte do tecido empresarial portugué€s ¢ composta por sociedades
por quotas.

O apuramento da matéria tributdvel nem sempre se fard, contudo, com base na
declaracdo do sujeito passivo. O procedimento inspectivo desempenha aqui um papel
essencial na descoberta da verdade material .

Frustrando-se a desejavel cooperacao dos contribuintes no apuramento da efectiva
matéria tributavel, dispde a AF de meios alternativos, a saber, as correccdes técnicas ou 0s
métodos indirectos de avaliacdo da matéria tributavel'’.

As correcgdes técnicas, tendo ainda por base a contabilidade do sujeito passivo,
constituem ajustamentos efectuados a contabilidade. Se, apesar dos erros e anomalias
detectados, for possivel apurar directamente a matéria tributdvel através de correccdes
técnicas, cai o motivo legal que permite o recurso aos métodos indirectos.

O recurso a estes ultimos assume caracter excepcional, porquanto sd pode funcionar no
pressuposto da impossibilidade'?.

Situacdes ha em que o sujeito passivo, tendo sido tributado com base em correccoes
técnicas, vem, em sede de recurso, requerer a tributagdo pela avaliacao indirecta, pelo facto
de permitir maiores possibilidades de defesa.

A pratica dos actos de avaliagdo indirecta ¢ uma atribui¢do exclusiva da Administragdo
Fiscal, conforme o disposto no n° 2 do art.82° da LGT.

Tal nao significa, porém, que, nestes casos, o contribuinte seja completamente alheio a
determinagdo da matéria tributavel, pois a lei confere-lhe a possibilidade de participagao,
antes de proferida a decisdo, em sede de direito de audi¢do, ao abrigo do art. 60° da LGT e,
mais tarde, em sede de pedido de revisdo da matéria tributavel, nos termos do art. 91° do

mesmo diploma (vide infra).

' Tenhamos sempre presentes os principios norteadores da acgio inspectiva: legalidade, proporcionalidade e
adequacdo.

"' Cf. Ac. STA de 07/05/2003 (proc. 0243/03): A alternativa ao método declarativo podera consistir na
utilizag@o de correcgdes técnicas com fundamento, ainda, na contabilidade do sujeito passivo com recurso as
correcgdes necessarias efectuadas na mesma contabilidade ou ainda com recurso ao método presuntivo
quando a declaragdo ou a correcc¢ao técnica se mostrem inadequados ao apuramento do lucro tributavel.

'2 Na verdade, embora o procedimento da avaliagdo indirecta procure a efectiva verdade material, apenas
lograra atingir uma verdade material aproximada, razdo pela qual s6 deve ser admitido como ultima ratio.
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Em sede de IRC, a determinagdo do lucro tributavel por métodos indirectos encontra-se
regulada nos art. 52° a 57° do CIRC".

Em sede de IRS, a aplicagdo de métodos indirectos encontra-se prevista no art. 39° do
CIRS, o qual remete para a LGT e para o CIRC'™.

Para efeitos de reparticdo do 6nus da prova, compete a AF demonstrar que a liquidagao
ndo pode assentar nos elementos facultados pelo sujeito passivo e que a adopgao daquela
metodologia se tornou a Gnica forma possivel de apurar o imposto'”. Para tanto, devera
especificar as razdes daquela impossibilidade e indicar os critérios usados na sua
determinagdo, os quais deverdo nortear-se pela razoabilidade e normalidade, atendendo
sempre as especificidades proprias da actividade desenvolvida pelo sujeito passivo.

Impde-se a AF demonstrar, ndo s6 a verificagdo de anomalias e incorrecgdes na
contabilidade, mas também que estas inviabilizam a determinac¢do directa da matéria
tributavel.

S6 através dessa justificacdo poderd o sujeito passivo, por seu turno, provar a
ilegitimidade do acto, seja por erro nos pressupostos para a tributagdo com recurso aqueles
métodos indiciarios, seja por erro na quantificacio da respectiva matéria tributavel'®.
Assim, ao sujeito passivo pede-se um comportamento pautado por uma concreta e

circunstanciada alegagdo de factos, idoneos a demonstrar a errada ou excessiva

3 art. 52° do CIRC: 1 - A aplicagdo de métodos indirectos efectua-se nos casos e condigdes previstos nos
artigos 87° a 89° da lei geral tributaria. 2 - O atraso na execugdo dos livros e registos contabilisticos, bem
como a sua ndo exibi¢do imediata, a que se refere o artigo 88° da lei geral tributaria, s6 da lugar a aplicacéo de
métodos indirectos ap6s o decurso do prazo fixado para a sua regularizagdo ou apresentagdo sem que se
mostre cumprida a obrigagdo. 3 - O prazo a que se refere o numero anterior ndo deve ser inferior a 5 nem
superior a 30 dias ¢ ndo prejudica a aplicagdo da san¢do que corresponder a infrac¢do eventualmente
praticada.

" art. 39° do CIRS: 1 - A determinagio do rendimento por métodos indirectos verifica-se nos casos e
condigdes previstos nos artigos 87.° a 89.° da lei geral tributaria e segue os termos do artigo 90.° da referida lei
e do artigo 54.° do Codigo do IRC, com as adaptagdes necessarias. 2 - O atraso na execugdo da contabilidade
ou na escriturag@o dos livros de registo, bem como a ndo exibi¢do imediata daquela ou destes, s6 determinam
a aplicagdo dos métodos indirectos apo6s o decurso do prazo fixado para regularizagdo ou apresentagdo, sem
que se mostre cumprida a obrigagdo. 3 - O prazo a que se refere o numero anterior ndo deve ser inferior a 5
nem superior a 30 dias e ndo prejudica a sangdo a aplicar pela eventual infrac¢do praticada.

" Cf. art. 74%1 e 3 da LGT e art. 100° do CPPT.

' Compete a AT demonstrar a verificagdo dos pressupostos legais que permitem a tributagio por métodos
indicidrios e, feita essa prova, recai sobre o contribuinte o 6nus de demonstrar que aqueles pressupostos nao
se verificam ou que, verificando-se, houve erro ou manifesto excesso na quantificagdo. — Ac. do TCAS de
21/06/2005 (proc. 00815/03), in www.dgsi.pt.
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quantificacdo da matéria tributavel, ndo se devendo orientar pelo objectivo, “simplista e
preguicoso”'’, de suscitar divida sobre essa quantificagio.

Se a AF apurar a matéria tributavel por métodos indirectos legalmente fundamentados,
nao tendo o sujeito passivo proposto melhor critério pelo qual se pudesse verificar que a
matéria tributavel encontrada estava errada, ndo pode concluir-se pela errada quantificagao,
pelo que a impugnagao do sujeito passivo terd de improceder em face do art. 74°/3 da
LGT"™.

A melhor forma de reduzir ou anular a margem de incerteza que preside a avaliagdo da
matéria tributdvel por métodos indirectos reside na fundamentacao, dada a desigualdade de
posicdes entre os sujeitos envolvidos.

S¢6 através desta podera o seu destinatario compreender os motivos por que se resolve de
certa maneira, ¢ ndo de outra. O dever de fundamentagdo estd constitucionalmente
consagrado no art. 268°/3 da CRP"’.

Nas palavras do STA, a fundamentagio dos actos administrativos traduz a exigéncia de
externacdo das razdes ou motivos determinantes da decisdo administrativa, tendo como
objectivos essenciais os de habilitar o destinatario a reagir eficazmente contra a respectiva
lesividade, e assegurar a transparéncia e imparcialidade das decisdes administrativas.

A obrigagao de fundamentar procura prevenir e evitar eventuais arbitrariedades ou
mesmo excessiva discricionariedade na aplicacao deste regime.

Com a imposicao legal de que os actos administrativos, em geral, e os tributarios em
particular, se mostrem fundamentados, pretende-se que os actos da administragdo se
estribem num discurso empreendido pelo respectivo autor que explicite as razdes que se
mostrem adequadas/aptas e, simultinea e necessariamente, crediveis e susceptiveis a
suportarem-nos, revelando-as de forma contextual, clara, congruente e suficiente na
explicitagdo daquela motivagdo, sem perder de vista, no entanto, que a fundamentacao

consubstancia um conceito relativo na medida em que implica uma maior ou menor

7 Ac. do TCAN de 25.01.2007 (proc. 00235/04), in www.dgsi.pt.

'8 Cf. Ac. do TCAN de 09/03/2006 (proc. 00421/04), in www.dgsi.pt.
' Cf. ainda art. 123° CPA; 77°/3 ¢ 4 LGT e 63° RCPIT.

20 Ac. do STA de 09.03.2000 (proc. 044231), in www.dgsi.pt.
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densidade directamente proporcional a maior ou menor litigiosidade e complexidade do
acto”’.

Nao esquegamos que o relatorio de inspecgao ¢ fundamental a dois niveis: no suporte a
pratica dos actos tributdrios, assim como na quantificacdo da vantagem patrimonial
ilegitima, em sede de processo-crime.

O dever de fundamentar a decisdo de aplicagdo do método em causa representa uma
tramitacdo essencial do procedimento de determinacdo da matéria colectavel com
implicagdes na defesa do contribuinte. Assim, a sua omissao ird viciar o acto de liquidacao
que ¢ o culminar de tal procedimento, sendo que tal pretericio de formalidade legal
constitui fundamento de impugnacao judicial.

Note-se que apenas as ilegalidades de fundamentacdo geram a possibilidade de ser
requerida a anulacdo do correspondente acto. As ilegalidades na notificagdo ao sujeito
passivo geram apenas a ineficacia dessa comunicag@o, podendo inclusivamente ser sanados

os seus efeitos, se ndo tiver decorrido o prazo de caducidade para a liquidagao do tributo.

A desejavel tributacao do rendimento real

Quanto a tributagdo das empresas, a Constituicdo da Republica Portuguesa aponta,
claramente, no sentido da tributacdo da matéria colectavel real, bastando atentar no teor do
n® 2 do seu art. 104°: “A tributacdo das empresas incide fundamentalmente sobre o seu
rendimento real”.

Para DIOGO LEITE DE CAMPOS ¢ MONICA HORTA NEVES LEITE DE CAMPOS, o
Direito portugués, depois de um significativo progresso no sentido da tributagdo da matéria
colectavel real, promovido pela Reforma fiscal dos anos oitenta (sobretudo, Cdodigos do
IRC e do IRS), voltou a ser invadido por métodos sediados na LGT e que afastam a
realidade substituindo-a por uma fic¢ao de rendimentos — a avaliagdo indirecta (art. 85° e

22 . . . . ~ ~
segs)”. E certo que o principio da capacidade contributiva ndo encontra consagracio

! Ac. do TCAS de 31.10.2006 (proc. 00335/06), in www.dgsi.pt.
2 DIOGO LEITE DE CAMPOS/MONICA HORTA NEVES LEITE DE CAMPOS, ob. cit., p. 128.
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expressa na lei fundamental. No entanto, o principio da igualdade® s6 podera realizar-se
através da avaliagdo da capacidade contributiva.

Em anotacdo ao art. 104° da CRP, JORGE MIRANDA refere que, no que respeita ao
imposto sobre as pessoas colectivas, ¢ de notar que o objectivo de tributagdo do rendimento
real ¢ assumido, logo na Constitui¢ao, de uma forma mitigada e que a pratica tem vindo a
demonstrar a dificuldade em conseguir uma aplicacdo correcta em face da estrutura
empresarial portuguesa, conduzindo a legislacdo por caminhos que praticamente afastam a
tributagao real®*.

De acordo com CASALTA NABAIS, nada impede que haja empresas que nao sejam
tributadas pelo seu rendimento real, mas sim pelo seu rendimento normal. Pois o que o
preceito constitucional impede é que as empresas que tenham todas as condigdes para
revelarem o seu rendimento real, mormente porque estdo sujeitas ou porque optaram pela
contabilidade organizada e dispdem desta em termos aceitaveis para a administracao fiscal,
venham a ser tributadas, ndo por essa medida do rendimento, mas pela medida apurada pela
administragdo a partir de outras realidades, de outros elementos.

A tributacao do rendimento real das empresas compreende a sua determinagao, de forma
efectiva, com base na declaragdo do contribuinte e nos registos contabilisticos, embora
devidamente controlados. Se a contabilidade ndo merece confianga, entdo podem intervir,
mas so a titulo subsidiario, os métodos indiciarios, sob pena de violagdo do principio da
certeza e seguranga juridica®.

Se ¢ certo que a base tributada ¢ fundamentalmente a real, parece admitirem-se
excepgoes que nao colidam com os imperativos do principio da capacidade contributiva.

Com efeito, o rendimento real efectivo pode ndo ser necessariamente o rendimento
declarado pelas empresas, pois este pode ser falso ou ndo ser controlavel. Dai que a lei
fiscal portuguesa tenha previsto a aplicacdo de métodos indiciarios, quando haja anomalias
¢ incorrec¢des na documentacgao fiscal.

Para FRANCISCO DE SOUSA DA CAMARA, a admissio de um regime que permite

desconsiderar o lucro tributavel real com base em meras suspeitas, abstractamente definidas

» Nio uma igualdade perante a lei (nos termos do art. 13° da CRP), mas uma igualdade socializante (nos
termos do art. 104°/1 da CRP).

24 JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constitui¢cdo Portuguesa Anotada, Tomo II, Coimbra Editora 2006,
p. 226.

* ANTONIO MOURA PORTUGAL, “Fiscalidade” n° 7/8 de Julho/Outubro de 2001.
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por referéncia a médias de rendibilidade de um sector afigura-se contraria aos principios da
igualdade tributaria, da capacidade de pagar e da tributagdo real®®.

Partindo do pressuposto de que, neste trabalho, nunca defenderiamos a suficiéncia de
meras suspeitas, cumpre, no entanto, interrogar: ¢ a admissdo de um regime que tolera a
impunidade daqueles que, diariamente, afrontam o principio da igualdade e da justica
fiscal?

Neste panorama, faca-se uma pequena nota em relacao ao sigilo bancério. Um sistema
de controlo administrativo suportado na verificagdo das declaracdes com base em
informagdes de natureza financeira ¢ certamente mais eficaz (muito embora a
fundamentacdo primeira do dever de confidencialidade relativamente a informagdo sobre
elementos de natureza pessoal dos sujeitos passivos resida no direito a reserva da
intimidade da vida privada, garantido pelo art. 26° da CRP).

A regra vigente em matéria de sigilo bancario ¢ que este s6 pode ser derrogado,
mediante autorizagdo judicial, nos termos do n° 2 do art. 63° da LGT. Esta norma admite,
no entanto, situacdes em que a AF pode aceder aos documentos cobertos pelo sigilo
bancario sem dependéncia de tal autorizagao.

Nos termos do art. 63°-B/1 a) da LGT, admite-se a derrogagao do sigilo bancério quando
existam indicios da pratica de crime em matéria tributaria®’.

Muito recentemente, a Assembleia da Republica aprovou o diploma que ird modificar o
regime da derrogacao do sigilo bancario, através da introducdo de alteracdes a LGT, ao
CPPT e ao RGIT. Uma das alteragdes mais importantes prende-se com a derrogagdo
automatica do sigilo bancario, isto ¢, sem prévio e necessario consentimento do
contribuinte, sempre que este reclamar ou impugnar uma decisdo da AF.

O diploma que seguiu para promulga¢ao pelo Presidente da Republica, prevé também a
derrogagdo do sigilo bancério, quando, apés notificagdo, o contribuinte ndo entregar a

declara¢do de rendimentos exigida por lei para que a AF determine, avalie ou comprove a

% FRANCISCO DE SOUSA DA CAMARA, “Avaliagdo Indirecta da matéria colectivel e os pregos de
transferéncia na LGT”, in Problemas Fundamentais do Direito Tributario, Vislis Editores, Lisboa, 1999, p.
355.

" Veja-se o recente entendimento do STA: A falta de colaboragdo ndo constitui infracgio penal auténoma,
nem pode ser arvorada, por si, em indicio de crime fiscal. (...) O que o recorrente [DGI] pretende é encontrar
eventualmente esses indicios de crime fiscal através do varejo da conta bancaria do reclamante. Ou seja: s
apos a analise das contas bancarias era eventualmente possivel dizer se havia ou ndo indicios de crime. Ora, a
lei ndo lho consente. — Ac. do STA de 14.03.2007 (proc. 0189/07), in www.dgsi.pt.
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matéria colectavel. Por outro lado, sempre que a AF verifique que um contribuinte declara
rendimentos inferiores aos “sinais exteriores de riqueza” exibidos, e decida efectuar
correcgdes a matéria colectavel, essa informagao serd comunicada ao Ministério Publico.

Se o contribuinte pudesse ser tributado, sem possibilidade de prova em contrério, por
métodos indiciarios ou por presun¢des de riqueza que, por si mesmos, nao revelassem a sua
matéria colectavel efectiva, ou fosse obrigado a pagar um imposto minimo sem capacidade
contributiva, ai sim, violar-se-ia o principio constitucional da capacidade contributiva®.

A partir do momento em que a violagdo do dever de cooperagdo impossibilita a
determinacdo do lucro tributdvel com base na declaracdo do sujeito passivo, encontra-se

justificada a aplicacdo dos métodos indirectos.
Pressupostos da avaliacdo indirecta

O artigo 87° da LGT identifica as situagdes em que ¢ permitido a AF o recurso a
avaliacio indirecta®:

e Regime simplificado de tributagdo, nos casos e condigdes previstos na lei; *°

e Impossibilidade de comprovagdo e quantificacdo directa e exacta dos elementos
indispensaveis a correcta determinacao da matéria tributavel de qualquer imposto;

e A matéria tributavel do sujeito passivo se afastar, sem razdo justificada, mais de
30% para menos ou, durante trés anos seguidos, mais de 15% para menos, da que
resultaria da aplicacdo dos indicadores objectivos da actividade de base técnico-

. : .31
cientifica referidos na presente lei.

B NUNO SA GOMES - Evasio Fiscal, Infrac¢do Fiscal e Processo Penal Fiscal, 2* Edi¢ao, Editora Rei dos
Livros, 2000.

¥ As duas primeiras situagdes representaram mais de 90% dos casos de tributagdo indiciaria em 2005,
segundo informacdo do Ministério das Finangas.

30 Nestes casos, a tributagdo nao ¢ efectuada com base na matéria tributavel declarada ou avaliada, mas com
base em coeficientes aplicaveis aos rendimentos empresariais provenientes do trabalho independente ou aos
proveitos. Os sujeitos passivos enquadrados no regime simplificado de tributagdo poderdo, contudo, optar
pelo regime normal de tributagdo (com base na contabilidade organizada), aplicando-se, entdo, o regime de
avaliagdo directa, devendo esta op¢do ser mantida por um periodo minimo de trés anos. A percentagem de
sujeitos passivos que optam pelo regime simplificado tem vindo a diminuir. Na verdade, este regime assenta
na tributacdo de rendimentos normais, o que pode ndo ser vantajoso para pequenas empresas € para
profissionais liberais.

*! Recai sobre o contribuinte a “prova diabolica” de demonstrar as razdes pelas quais os seus resultados sdo
mais reduzidos do que a média do sector - FRANCISCO DE SOUSA DA CAMARA, Ob.cit., p. 355.
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Os rendimentos declarados em sede de IRS se afastarem significativamente para
menos, sem razao justificada, dos padrdes de rendimento que razoavelmente possam
permitir as manifestagdes de fortuna evidenciadas pelo sujeito passivo nos termos
do artigo 89.°-A;

Os sujeitos passivos apresentarem, sem razao justificada, resultados tributaveis nulos ou prejuizos
fiscais durante trés anos consecutivos, salvo nos casos de inicio de actividade, em que a contagem

deste prazo se faz do termo do terceiro ano, ou em trés anos durante um periodo de cinco. (Lei n.°

30-G/2000 de 29 de Dezembro)*

Existéncia de uma divergéncia ndo justificada de, pelo menos, um ter¢o entre os rendimentos
declarados ¢ o acréscimo de patriménio ou o consumo evidenciados pelo sujeito passivo no mesmo

periodo de tributagdo. (Redacgdo dada pela Lei n.° 55-B/2004, de 30 de Dezembro)

A impossibilidade de comprovacdo e quantificagdo directa e exacta da matéria

tributavel, referida na alinea b) do art. 87° da LGT, traduz-se numa das situagoes

enumeradas no art. 88° da LGT:

Inexisténcia ou insuficiéncia de elementos de contabilidade ou declaragdo, falta ou atraso de
escrituragdo dos livros e registos ou irregularidades na sua organizacdo ou execu¢do quando ndo
supridas no prazo legal, mesmo quando a auséncia desses elementos se deva a razdes acidentais;
Recusa de exibicdo da contabilidade e demais documentos legalmente exigidos, bem como a sua
ocultagdo, destruigdo, inutilizagdo, falsificacdo ou viciagao;

Existéncia de diversas contabilidades ou grupos de livros com o propoésito de simulagdo da realidade
perante a administracao tributaria e erros e inexactiddes na contabilidade das opera¢des ndo supridos
no prazo legal.

Existéncia de manifesta discrepancia entre o valor declarado e o valor de mercado de bens ou
servigos, bem como de factos concretamente identificados através dos quais seja patenteada uma

capacidade contributiva significativamente maior do que a declarada.

E imprescindivel a existéncia de um nexo de causalidade entre o comportamento ilicito

do sujeito passivo e a impossibilidade de comprovacao e quantificagdo da matéria tributavel

em causa. Isto é, tem de haver uma causalidade adequada entre os factos conhecidos e a

inferéncia dos factos desconhecidos (maxime, o imposto).

32 Esta alinea foi introduzida para fazer face as praticas continuadas de apresentagio de prejuizos por parte
dos profissionais liberais e dos empresarios em nome individual.
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Neste sentido, a AF tem que demonstrar a alegada impossibilidade, ndo lhe bastando
afirmar a existéncia da mesma (o que ¢ muito diferente).

O que releva para determinar a impossibilidade ndo ¢ uma impossibilidade absoluta de
avaliacdo directa da matéria tributavel, mas a impossibilidade de tal avaliagdo no momento
em que ela deve ser efectuada.

Por isso, no caso de falta ou atraso de escrituracdo dos livros e registos ou
irregularidades na sua organizagdo ou execu¢do, basta que as deficiéncias nido sejam
supridas no prazo legal para se utilizar o método de avaliacao indirecta, ndo sendo relevante
para afastar a sua aplicagdo a eventualidade de as deficiéncias serem supridas
posteriormente™. Contudo, se o sujeito passivo pedir, mais tarde, a revisio da matéria
colectavel, ja serdo tidos em conta os elementos que apresentar apds aquele prazo.

Verificada alguma das situagdes previstas no art. 88°, a avaliacdo da matéria tributavel
tera em conta os seguintes critérios estabelecidos no art. 90° da LGT:

e As margens médias do lucro liquido sobre as vendas e prestacdes de servigos ou compras e
fornecimentos de servigos de terceiros;

e As taxas médias de rentabilidade de capital investido;

e O coeficiente técnico de consumos ou utilizagdo de matérias-primas e outros custos directos;

e Os clementos e informagdes declaradas a administragao tributaria, incluindo os relativos a outros
impostos e, bem assim, os relativos a empresas ou entidades que tenham relagdes econdmicas com o
contribuinte;

e A localizagdo e dimensdo da actividade exercida;

e Os custos presumidos em func¢do das condi¢des concretas do exercicio da actividade;

e A matéria tributavel do ano ou anos mais proximos que se encontre determinada pela administragdo
tributaria.

e O valor de mercado dos bens ou servigos tributados;

o Uma relag@o congruente e justificada entre os factos apurados e a situag@o concreta do contribuinte.

Na terceira situagdo do art. 87° da LGT, se a matéria tributavel se afastar
significativamente para menos, sem razao justificada, dos indicadores objectivos de
actividade de base técnico-cientifica, a sua determinagdo efectua-se de acordo com esses

indicadores. Pode questionar-se a constitucionalidade da norma da alinea c¢) do art. 87° da

3 DIOGO LEITE DE CAMPOS, BENJAMIM SILVA RODRIGUES, JORGE LOPES DE SOUSA, Lei
Geral Tributaria — comentada e anotada, 3* edi¢do, Vislis Editores, 2003, p. 443.

18



LGT, por violar o principio da capacidade contributiva, uma vez que se avalia a matéria
colectavel que se julga demasiadamente baixa™*.

No caso de a impossibilidade de avaliacdo directa ser meramente parcial (relativamente
apenas a uma parte do periodo de tempo global a considerar para liquidagdo do tributo, ou
quanto apenas a alguma ou algumas das actividades relevantes para efeitos de fixagdo da
matéria tributavel), o recurso a avaliagdo indirecta deve limitar-se também a parte da
matéria tributavel que nio ¢ viavel determinar através de avaliagdo directa®.

Autores ha que entendem que a lista de factores a atender no art. 90° da LGT tem
caracter taxativo, como se depreende do ndo uso de qualquer expressdao que indique que se
estd perante uma enumeragcdo exemplificativa. Este cardcter taxativo dos critérios
utilizaveis na avalia¢do indirecta estaria em sintonia com a intengao legislativa de procurar
objectividade na realizacao da avaliagdo de rendimentos™’.

A quarta situagdo que permite o recurso aos métodos indirectos esta ligada as designadas
manifestacdes de fortuna, tipificadas no art. 89°-A da LGT. Em 2000, o legislador
introduziu esta nova hipotese de fixagao da matéria colectavel por avaliagdo indirecta: se a
declaracdo de rendimentos apresentada pelo sujeito passivo (ou na falta de declaragio’)
nao evidenciar rendimentos capazes de justificar a existéncia daquelas manifestacdes de
fortuna, presume-se a existéncia de um rendimento mais elevado, o qual serd fixado em
determinadas percentagens do valor dessas manifesta¢des de fortuna.

Trata-se de uma presuncao elidivel, podendo o sujeito passivo provar que esses sinais
exteriores de riqueza provém de fonte que ndo impde a sua declaragdo em IRS (assim,
p.ex., rendimentos sujeitos a taxas liberatorias, como prémios de jogo; herangas;

rendimentos obtidos no estrangeiro ndo sujeitos a tributagio em Portugal, etc)*.

** Assim, DIOGO LEITE DE CAMPOS/MONICA HORTA NEVES LEITE DE CAMPOS, Direito
Tributério, 2* edi¢do, Del Rey, p. 128.

3 DIOGO LEITE DE CAMPOS, BENJAMIM SILVA RODRIGUES, JORGE LOPES DE SOUSA, Ob. cit.,
p. 437.

% Neste sentido, DIOGO LEITE DE CAMPOS, BENJAMIM SILVA RODRIGUES, JORGE LOPES DE
SOUSA, Ob. cit.. Em sentido contrario, CASALTA NABAIS, Direito Fiscal, 2% ed., Almedina, p. 309.

37 A declaragdo estd em falta quando ndo seja apresentada no prazo legalmente estabelecido. — Ac. do TCAS
de 20.03.2007 (proc. 01678/07), in www.dgsi.pt.

3% Cabe ao sujeito passivo a prova de que correspondem 4 realidade os rendimentos declarados e de que &
outra a fonte das manifesta¢des de fortuna evidenciadas, nomeadamente, heranga ou doagdo, rendimentos que
ndo esteja obrigado a declarar, utilizagdo do seu capital ou recurso ao crédito. — Ac. STA de 17.01.2007 (proc.
01225/06), in www.dgsi.pt.
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As manifestagdes de fortuna previstas na lei sdo a aquisi¢ao de imoveis, automoveis e
motociclos, barcos de recreio, aecronaves de turismo e suprimentos ou empréstimos em que
0 sujeito passivo seja o mutuante, quando de valor superior ao estipulado em tal norma.

Para RUI DUARTE MORAIS®, trata-se de um sistema injusto, pois as grandes
manifestacoes de riqueza dos nossos dias consubstanciam-se em outras realidades que o
legislador ndo tipificou pela evidente dificuldade da sua detecgdo. Serd, p.ex., o caso das
joias, das obras de arte, e, em especial, dos titulos representativos de valores mobiliarios
“ao portador”.

Em 2004, através da alinea f) do art. 87° da LGT, a lei veio permitir a administragao
fiscal fixar o rendimento tributavel quando se verifique a “existéncia de uma divergéncia
ndo justificada de, pelo menos, um tergo, entre os rendimentos declarados e o acréscimo de
patriménio ou o consumo evidenciados pelo sujeito passivo no mesmo periodo de
tributacdo”. O rendimento assim fixado® sera considerado como um incremento
patrimonial tributavel na categoria G (art. 9°/3 do CIRS).

Com a introdugdo da al. f) do art. 87° da LGT, permitiu o legislador que a administragdo
fiscal fixe indirectamente o rendimento colectavel perante outros “indicios fundados de
riqueza”, que ndo os previstos no art. 89°-A. Na opinido daquele autor*', é duvidoso saber
como conciliar estes dois sistemas, uma vez que correspondem a dois diferentes modelos
legislativos: por um lado, uma norma que procede a uma tipificagdo rigorosa do que sdo
manifestacdes de fortuna e estabelece critérios rigidos de quantificacdo do rendimento
tributavel assim presumido (art. 89°-A da LGT); por outro, uma norma “aberta” (art. 87°, al.
f) da LGT). Pergunta-se, a titulo de exemplo: pode a administracao fiscal, com base no art.
87°, al. f) da LGT, atender ao valor de patriménios (v.g., obras de arte) que ndo os
expressamente tipificados pelo legislador como constituindo manifestagdes de fortuna no
art. 89°-A; pode somar o rendimento presumido a partir das “manifestacdes de fortuna”
com o presumido através de certas manifestagdes de consumo (v.g., viagens ao

estrangeiro)?

% RUI DUARTE MORAIS — Sobre o IRS, Almedina, 2006, p. 106.

* No sentido de o rendimento fixado ser a parte que exceda o declarado, vd. RUI DUARTE MORAIS, Ob.
cit., p. 106.

*! Ibidem, p. 107.
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Enquanto as manifestacdes de fortuna se traduzem num método substitutivo, através do
qual a AF se substitui ao sujeito passivo, confrontando o rendimento declarado com o
rendimento padrao tipificado na lei, os acréscimos de patrimonio traduzem-se num método
complementar ao dispor da AF, através do qual se compara o rendimento declarado com o
acréscimo de patrimonio ou os consumos evidenciados, ndo tipificados na lei.

Neste contexto, verificando-se essa tal divergéncia ndo justificada, considera-se
rendimento da categoria G de IRS a diferenga entre o acréscimo de patrimdnio ou consumo
evidenciados e os rendimentos declarados relativamente ao mesmo periodo.

Na declaracdo de rendimentos para 2006 procedeu-se a eliminacdo dos campos de
preenchimento obrigatdrio relativos as manifestagdes de fortuna, que estavam previstos na

~ .42
declarag¢do do ano anterior .

Garantias do sujeito passivo

O direito de audicio previa

Hé4 que referir que nem sempre a jurisprudéncia considerou que o principio da
participacao previsto no CPA era de aplicagdo ao direito tributario.

O CPA veio estabelecer como forma privilegiada de participagdo no procedimento
administrativo a audiéncia dos interessados regulada nos seus art. 100° e seguintes que, no

essencial, pressupde o reconhecimento do direito de os interessados se pronunciarem sobre

2 A este proposito, o Ministério das Finangas veio esclarecer (em 17.01.2007) o seguinte: “O controlo de
divergéncias entre as manifestacdes de fortuna e os rendimentos declarados mantém-se como uma prioridade
deste Governo e, por consequéncia, da Administragdo Fiscal. Alias, esta prioridade estd patente no Plano
Nacional da Inspecgdo Tributaria (PNAIT) de 2006 e na proposta para 2007, bem como nas alteragdes
legislativas introduzidas pelo OE para 2007 ao art. 89°-A da LGT. (...) A melhoria nos procedimentos dos
servicos, tendentes a obtengdo e tratamento de dados, bem como a sua fiabilidade, aliada a politica de
simplificagdo que vem sendo adoptada pelo Governo, levaram a que a AF eliminasse do anexo G1 da
Declaracdo Modelo 3 a obrigagdo de prestacdo de informacgdes que ja estdo disponiveis na DGCI (...),
mediante recurso a informagdes obtidas por outras vias, designadamente através de organismos oficiais como
os notarios e as conservatorias, da declaragdo anual de informacdo contabilistica e fiscal e de demais
informagdes residentes em aplicagdes informaticas da DGCI. (...) A alteragdo introduzida no anexo Gl
resulta pois de um esfor¢o de simplificacdo das declarac¢des fiscais, sem gerar perda de informagdo relevante,
que tem vindo a ser empreendido e que foi ponderado em tempo ftil e ndo resulta de nenhuma falha técnica
dos servigos.”
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o objecto do procedimento tal como o mesmo ¢ configurado pelo 6rgdo instrutor
imediatamente antes da decisdo final®.

A LGT propde-se adequar a disciplina do procedimento tributario ao Cddigo do
Procedimento Administrativo e a Constitui¢do.

Com a aprovacdo da LGT - assim se pronunciou o STA* - a audicdo prévia foi
definitivamente consagrada como principio essencial nas relagdes juridicas tributarias.

Se a legalidade da liquidacdo depende do correcto apuramento da capacidade
contributiva do contribuinte, compreende-se o interesse objectivo em que este colabore com
a AF a fim de prevenir futuros litigios. Por outro lado, do ponto de vista do contribuinte,
este tem interesse em esclarecer as eventuais incertezas probatorias da AF antes que as
mesmas sejam resolvidas num sentido contrdrio aos seus interesses.

De facto, a audigdo prévia permite que o sujeito passivo participe no apuramento da
verdade material, apresentando os elementos de prova que reputar relevantes e que terdao de
ser obrigatoriamente analisados pela administracao fiscal.

Tal conclusdo ¢ evidente no que respeita a liquidagdao, mas também ¢ valida quanto a
decisdo de aplicacdo de métodos indirectos.

Violado este direito do sujeito passivo, estara em causa um vicio do procedimento
tributario, podendo conduzir a anulagao da decisdo final.

Em regra, no conhecimento dos vicios conducentes a anulagdo do acto administrativo,
deve ser dada prevaléncia aos vicios de violagdo da lei substantiva, em detrimento dos
vicios de forma. No entanto, ha situagdes em que se impde uma apreciacao prévia dos
vicios de forma ou procedimentais. E o caso do vicio de forma por falta da audiéncia prévia
dos interessados, prevista no art. 100° do CPA, que por dizer respeito a formacdao de uma
vontade, tém de ser apreciados antes dos que meramente influam na formulagdo dela e
ainda antes do vicio de falta de fundamentac;eio45 .

Sera suficiente que o sujeito passivo seja ouvido em momento anterior a conclusdo do
relatorio? Ou € necessario ouvi-lo novamente antes do acto de liquidacdo, nos termos do

art. 60°1 a) da LGT? A este respeito, o STA* também ja entendeu que “hé pretericio de

# Cf. art. 267°/5 CRP, 8° CPA, 100° a 103° CPA, 45° CPPT, 60° RCPIT ¢ 60° LGT.
* Ac. do STA de 17.10.2001 (proc. 26131), in www.dgsi.pt.

* Ac. do STA de 01.02.2007 (proc. 047540), in www.dgsi.pt.

* Ac. do STA de 27.02.2002 (proc. 026615), in www.dgsi.pt.
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formalidade legal se, tendo o contribuinte sido ouvido antes da conclusdo do relatorio da
inspecgao tributaria, ndo for de novo ouvido antes do acto da liquidagdo, pois trata-se de
duas audigdes autonomas relativamente a duas decisdes distintas do processo de
liquidagdo.”

Ja 0 TCA" entendeu que “tendo havido lugar a inspec¢do tributiria e notificada a
recorrente sobre as conclusdes do projecto de relatorio para exercicio do direito de audigao,
ndo tinha esta de ser novamente ouvida no procedimento tributario, nomeadamente antes da
liquidagdo que teve lugar apos fixagdo da matéria tributavel pelo Director de Financas (que
concordou com a proposta do Relatério), por inexisténcia de acordo na Comissdo de
Revisao (art. 60°, 1 d) e ) e 3 da LGT).”

Havera dispensa de audigdo prévia nos casos do n° 2 do art.60° da LGT*. Contudo,
aquele direito ja ndo podera ser dispensado se, na liquidacado, se atender a outros elementos
para além da declaragdo do sujeito passivo, ou se for feito um enquadramento juridico

diverso®.

O pedido de revisao da matéria colectavel

Esta regulado nos art. 91° a 94° da LGT. E o meio especifico de reacgao, a disposigao do
sujeito passivo, contra a aplicagdo dos métodos indirectos. A especificidade deste
procedimento reside, ndo apenas no facto de ser um dos poucos meios tutelares com efeito
suspensivo imediato da liquidagdo do imposto, mas ainda por se tratar de um procedimento
de caracter mais informal, cuja finalidade ¢ a obten¢do de um acordo quanto ao valor da
matéria colectavel, entre os peritos das partes.

O processo nas comissdes ¢ assim estruturado como um debate de peritos, que vai ter
como objecto o grau de precisdo e de correc¢do técnica dos critérios utilizados para a

reconstituicdo do facto tributario’ 0

7 Ac. do TCAN de 30.03.2006 (proc. 01137/04), in www.dgsi.pt.

* Art. 60°/2 da LGT: E dispensada a audi¢io no caso de a liquidagio se efectuar com base na declaragio do
contribuinte ou a decisdo do pedido, reclamacgao, recurso ou peti¢do lhe for favoravel.

* Neste sentido, DIOGO LEITE DE CAMPOS, BENJAMIM RODRIGUES ¢ JORGE LOPES DE SOUSA,
in Lei Geral Tributaria, VisLis, 3% ed.

5% Para maiores desenvolvimentos, ANTONIO CARVALHO MARTINS, Revisdo da Matéria Tributavel —
Procedimento de Avaliagdo e Escrutinio Judicial, Coimbra Editora, 1999.
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Havendo acordo entre o perito do contribuinte e o perito da administracao fiscal, o
imposto sera liquidado com base na matéria tributavel acordada que, caso seja diferente da
matéria inicialmente fixada, devera ser fundamentada. Refira-se que a existéncia de acordo
inviabiliza a possibilidade de impugnacio judicial posterior’’. Caso ndo se alcance o
acordo, cabera a administragdo fiscal decidir, ficando aberto o caminho para a impugnagao
judicial, sendo que esta tem efeito suspensivo, independentemente da prestacao de garantia
quanto a parte da liquidagdo controvertida.

Nao deve o sujeito passivo limitar-se a alegar factos que ponham em davida a existéncia
e quantificacdo dos factos, uma vez que divida sobre a quantificacdo existe sempre, quando
se recorre aos métodos indirectos. Impde-se-lhe, antes, cumprir o 6nus de demonstrar o erro
ou manifesto exagero dessa quantificagdo. Se o sujeito passivo pretende ser tributado pelo
lucro real, deveria ter uma contabilidade regularmente organizada, que permitisse o
controle dos dados nela constantes.

Quer nos casos em que o sujeito passivo chegue a acordo com a AF no que concerne ao
quantum apurado, quer nos casos em que O sujeito passivo ndo recorra sequer a este
mecanismo, conformando-se com os valores apurados pela AF, imperioso se torna que o
julgador reconheca a necessidade de penalizagao.

As duavidas sobre o valor tributavel sdo apenas as conaturais ao proprio acto de
apuramento de um valor por meio de métodos indirectos, onde o valor encontrado € sempre
um valor probabilistico e ndo um valor absolutamente certo.

Diremos, com SALDANHA SANCHES, que as comissdes de revisdo ndao sdo Orgaos
substitutivos dos tribunais mas haverdo de ser capazes de considerar os argumentos
atendiveis do contribuinte e funcionar como uma forma de evitar os erros e injusticas que
podem resultar de um abuso de poderes ou menor competéncia técnica que acompanham
em varias hipoteses, a actividade fiscalizadora da Administragdo. E em muitos casos podem
evitar o recurso aos tribunais. Noutros, em que se nao consegue uma solugdo aceitdvel para

todos os participantes, podem tornar mais facil pela clarificacdo obtida quanto a questao

3! Expende, assim, o STA: O art. 86°/4 da LGT ao ndo permitir que, quando a liquidagdo tiver por fundamento
o0 acordo obtido no processo de revisdo da matéria tributavel, na impugnacao do acto tributario de liquidagao,
em que a matéria tributdvel tenha sido determinada com base em avaliagdo indirecta, possa ser invocada
qualquer ilegalidade desta, ndo viola o principio constitucional contido no art. 268°/4 da CRP, ja que ndo pode
considerar-se o sujeito passivo vinculado pelo acordo que seja obtido, sempre que ndo se demonstre que o
representante agiu dentro dos limites dos seus poderes de representagdo e ndo agiu em sentido contrario a
estes poderes. — Ac. STA de 23.11.2004 (proc. 0657/04, in www.dgsi.pt).
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debatida, a decisdo judicial. A comissao servird neste caso para clarificar o litigio definindo
mais claramente o objecto da controvérsia ou seja, ao tomar uma decis@o a comissao tem o
estrito dever de clarificar as questdes, preparando o processo para a futura indagacao
judicial, caso venha a ter lugar™”.

Como ja foi referido, o pedido de revisdo da matéria tributdvel tem efeito suspensivo da
liquidagdo do tributo™. Trata-se de um regime de excepcdo, dado que a tendéncia do
processo fiscal € a de exigir o pagamento prévio do imposto, com a consequente devolugao
da quantia indevida se o sujeito passivo vier a obter ganho na lide (solve et repete)™ >°.

De todo o modo, ¢ conveniente requerer a revisdo da matéria tributavel, sob pena de o
sujeito passivo ndo poder, mais tarde, impugnar judicialmente™.

O sujeito passivo pode, também, reclamar graciosamente do acto tributario, interpondo,
depois, recurso hierarquico da decisdo de indeferimento. No caso de ndo ter havido acordo
na reclamagdo de revisdo, pode-se impugnar judicialmente os actos tributdrios finais.

S6 depois de concluido o processo fiscal, e de ter ja precludido a hipotese de contestacao
da matéria tributavel apurada com base naqueles métodos (por via do recurso para as
comissoes de revisdo ou impugnac¢ao judicial, sendo que ambas as situagdes suspendem o
processo de inquérito que tiver sido, entretanto, instaurado — art. 42°/2 e art. 47° do RGIT),
onde ¢ permitido ao contribuinte discutir a legalidade e legitimidade das correcgdes

efectuadas, se pode afirmar peremptoriamente a existéncia ou nao de infraccao fiscal.

Casos praticos

e Na sequéncia de uma ac¢ao inspectiva, recolheram-se fortes indicios de que o sujeito

passivo X havia contabilizado, na sua escrita, o valor total de € Y, com base em facturas

52 SALDANHA SANCHES, Manual de Direito Fiscal, 1998, p. 280-281, apud Anténio CARVALHO
MARTINS, Ob. cit., p. 117.

> Cf. art. 91°2 da LGT.

> Cf. art. 169° ¢ 199° do CPPT: Nas reclamagdes graciosas e nas impugnagdes os actos de liquidagio s6 tém
efeito suspensivo na medida em que se garanta o pagamento da divida.

> Com a Lei do Orcamento de Estado para 2007, o legislador revogou o art. 183°-A do CPPT (relativo &
caducidade da garantia), medida que consideramos, de resto, altamente abusiva.

% Cf. art. 86° da LGT e art. 117° do CPPT.
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emitidas por outros individuos (devidamente identificados e fiscalizados’), sem que tais
documentos correspondessem a efectivas transacgdes comerciais™.

Face a isto, a administragao fiscal cabe proceder a desconsideracao dos custos reputados
falsos, nos termos do art. 23° do CIRC, devendo efectuar a necessaria “correc¢do técnica”
(pela subtrac¢ao do valor “liquido” das facturas ao rendimento/lucro). Do lado do IVA, este
sera considerado indevidamente deduzido.

Por conseguinte, a AF ndo ficou impedida de apurar a matéria tributavel de forma
directa, bastando-lhe desconsiderar como custo as importidncias a que se reporta a

~ 59
facturagdo em causa’ .

e Em 1? instancia, foi dado como provado que a empresa A celebrou escrituras de
compra e venda onde foram transmitidos lotes de terreno para construg¢ao urbana.

Nesses mesmos lotes ja existiam construgdes, apartamentos € moradias com alvaras de
licenga de utilizagdo da Camara Municipal de B emitidos em nome daquela empresa.

Esta ultima vendeu lotes com as construgdes acabadas, tendo recebido dos compradores
o correspondente ao prego dos lotes de terreno.

Nao logrou a empresa (ora impugnante) demonstrar que os valores constantes nas
escrituras correspondem ao valor dos lotes de terreno com as vivendas, logo, ndo conseguiu
demonstrar o excesso da quantificacdo da matéria tributavel efectuada pela AF.

O juiz “a quo” entendeu que, apesar de estarem reunidos os pressupostos legais para a
AF lancar mao dos métodos indirectos, a impugnante teria demonstrado a excessiva
quantificacdo. Esta resultaria do facto de a impugnante ter demonstrado que “os
compradores dos lotes com apartamentos neles construidos pagaram o que consta das
escrituras...”.

Chamado a pronunciar-se, o TCAS® entendeu (e bem) assim: O que estd em causa ndo &

se os compradores dos lotes pagaram o que consta das escrituras, mas antes se 0 preco por

TE pressuposto da actuagio da AF a possibilidade de controlo cruzado dos sujeitos passivos, pois que o custo
dedutivel de um ha-de corresponder ao ganho tributavel de outro.

% Por uma questdo de abreviagdo, damos aqui por suficientemente indiciados os factos que nos levaram a
concluir pela falsidade das facturas.

> Discordamos de MARIO JANUARIO quando afirma: “para casos em que esse valor [das facturas falsas] se
aproxime dos 50% do volume dos custos das empresas, hipotese em que o sacrificio da verdade material seria
enorme, achamos que a tributacdo indicidria sera o procedimento legal a utilizar. Menos do que esse valor,
sera de avaliar, caso a caso.” Pensamos que o regime dos métodos indirectos exige grandes cautelas no seu
tratamento e analise, pelo que uma tal discricionariedade por parte da AF ndo seria admissivel.
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que foram efectuadas as escrituras dizia respeito apenas ao valor dos lotes de terreno ou se,
pelo contrario, abrangia os lotes e os apartamentos ¢ as moradias neles implantados.

A AF veio a estimar os custos dos apartamentos e das moradias com base nos valores
médios de mercado por metro quadrado da area de construgdo, considerando a localizagdo

do empreendimento e os anos em que ocorreram as vendas.

e O sujeito passivo recusa-se a apresentar a escrita: a ndo apresentagao da contabilidade
e demais documentos legalmente exigiveis, na medida em que impossibilita a comprovacao
e a quantificagdo directa e exacta dos elementos indispensaveis a correcta determinacao da
matéria tributavel, constitui, de acordo com a alinea b) dos art. 87° ¢ 88° da LGT,
fundamento para a aplicagdo de métodos indirectos.

O IVA dedutivel constante das declaracdes enviadas pelo sujeito passivo sera
considerado como indevidamente deduzido, dado que o preenchimento das declaragdes nao
reflecte os elementos constantes da escrituragdo, contrariando o disposto no n° 1 do art. 44°
do CIVA e, consequentemente, ndo se encontram reunidas as condi¢cdes necessarias para o
exercicio do direito do imposto delas constante.

Com efeito, a fraude que o art. 103° do RGIT pretende penalizar consegue-se, nao sé por
via da declaragdo falaciosa, mas também por via da ndo declaragdo pura e simples. A nao
responsabilizagdo dos contribuintes faltosos beneficia-los-ia em detrimento daqueles que
entregam declarac¢des, ainda que adulteradas.

Actuar doutra forma seria, sim, premiando a despudorada violacdo da lei, cometer
profunda injustica para com os contribuintes que se movem na legalidade, no cumprimento

dos seus deveres e obrigagdes tributarias®’.

Jurisprudéncia dos Tribunais Administrativas e Fiscais

e Acdrdao do TCAN de 25/01/2007 (proc. 00235/04.7)

5 Ac. do TCAS de 28.07.2006 (proc. 01308/06), in www.dgsi.pt.
1 Ac. do TCAN de 01.03.2007 (proc. 02974/04), in www.dgsi.pt.
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(...) Cumpre recordar que, grosso modo, a utilizagdo de métodos indirectos de
avaliagdo da matéria tributavel se impde, destacadamente, nas situagdes em que o
respectivo apuramento se mostra inviabilizado pela falta de credibilidade, inexisténcia
ou insuficiéncia de elementos de contabilidade ou declaragdo de responsabilidade do
sujeito passivo.

Ora, se esta ¢ a causa primordial que determina a necessidade, conformada por lei, de
a AF langar mao dos malquistos métodos indirectos, também a mesma tem de servir
para tolerar e justificar que na operancia destes métodos ocorra alguma margem de
discricionariedade no estabelecimento dos valores em que se ha-de expressar a
quantificagdo, ndo viabilizada com o apoio da contabilidade ou declaracdo do
contribuinte. Isto €, a provavel falibilidade, inverosimilhanga, da quantificacdao ¢
resultado da apontada inevitabilidade em accionar o método indirecto ou presuntivo,
derradeira possibilidade de repor a legalidade e apurar uma determinante e
insubstituivel matéria tributavel que, apenas por motivos, deficiéncias, imputaveis ao
sujeito passivo, ndo pode estabelecer-se com recurso a via normal (directa) que ¢ a

contabilidade ou escrita comercial deste.

e Acordao do TCAS de 31/10/2006 (proc. 00335/06):

O nosso ordenamento juridico consagra, como regime regra da tributacdo, o método
declarativo, surgindo a possibilidade de recurso a metodologia alternativa, como
consequéncia da ruptura daquele dever vinculado a que os contribuintes se encontram
adstritos, de cooperacdo com a AF, no sentido de viabilizar a concretizagdo da
obrigacdo a que esta, por seu turno, estd obrigada pelo principio da legalidade, do

controle e apuramento do efectivo lucro tributavel.
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Enquadramento Penal e Processual Penal

As incriminacdes fiscais

Vimos dois acdérdaos dos tribunais administrativos e fiscais que reconhecem a
necessidade do recurso a avaliagdo indirecta (para efeitos de liquidacao e cobranga).

Cumpre agora perguntar: E quando o valor da vantagem patrimonial ilegitima atinge os
€ 15 000, condi¢ao de punibilidade do crime de fraude fiscal? Passando a ser julgado pelos
tribunais comuns, como se articulam os principios gerais do direito penal com esta matéria?

Este tipo legal de crime esta previsto no art. 103° do RGIT nos seguintes termos: 1 -
Constituem fraude fiscal, punivel com pena de prisdo até trés anos ou multa até 360 dias, as
condutas ilegitimas tipificadas no presente artigo que visem a ndo liquidagdo, entrega ou
pagamento da prestacdo tributaria ou a obten¢do indevida de beneficios fiscais, reembolsos
ou outras vantagens patrimoniais susceptiveis de causarem diminuicdo das receitas
tributdrias. A fraude fiscal pode ter lugar por: a) Ocultacdo ou alteracdo de factos ou valores
que devam constar dos livros de contabilidade ou escrituracdo, ou das declaragdes
apresentadas ou prestadas a fim de que a administragdo fiscal especificamente fiscalize,
determine, avalie ou controle a matéria colectavel; b) Ocultacdo de factos ou valores nao
declarados e que devam ser revelados a administragao tributaria; ¢) Celebragdo de negdcio
simulado, quer quanto ao valor, quer quanto a natureza, quer por interposi¢do, omissao ou
substituicdo de pessoas. 2 - Os factos previstos nos niimeros anteriores nao sao puniveis se
a vantagem patrimonial ilegitima for inferior a € 15 000. 3 - Para efeitos do disposto nos
numeros anteriores, os valores a considerar sdo os que, nos termos da legislagdo aplicavel,
devam constar de cada declaragdo a apresentar a administragdo tributaria.

A factualidade tipica da fraude fiscal analisa-se em dois elementos: um de natureza
objectiva (a conduta tipica — ocultagdo ou alteracao de valores, ou celebragdo de negdcio
simulado) e outro de natureza subjectiva (a intengdo de obter um determinado resultado). A
infraccdo ndo configura um crime de dano. Ao contrario do que fizeram outros
ordenamentos juridicos, o legislador portugués ndo integrou no ilicito-tipico a exigéncia de

uma lesao efectiva do patrimoénio.
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A lei prevé que sejam penalizadas todas as condutas de ocultacdo de factos e valores,
mesmo que apenas visem a obtengdo de vantagens patrimoniais, susceptiveis de causarem
diminui¢@o das receitas tributarias. Desde a entrada em vigor do DL 394/93, de 24.11, o
crime de fraude fiscal passou a ser visto como um crime de perigo ou de resultado cortado.
O desvalor da accdo revela-se de forma exemplar na tentativa de crime, enquanto o
desvalor de resultado ¢ mais evidente no crime consumado. Por aqui se deixa perceber a
distingdo entre uma concepg¢ao pessoal € uma concepgao puramente objectiva do ilicito.

A justica penal, mais do que olhar ao imposto, tem de olhar a pessoa que cometeu a
infrac¢do. Neste sentido, recorde-se a formulacao classica de WELZEL®: O ilicito ndo se
esgota na lesdo do bem juridico dissociada da pessoa do agente, antes antijuridica ¢ a acgdo
apenas como obra de um determinado agente: quais os objectivos que este conferiu
finalisticamente ao facto objectivo, a partir de que posi¢do ele o cometeu, — tudo isto
determina em larga medida o ilicito do facto ao lado da eventual lesdo do bem juridico.
Antijuridicidade ¢ sempre a desaprovagdo de um facto referido a um determinado agente.
Ilicito € ilicito ‘pessoal’ da ac¢do referido ao agente.

A categoria da culpa juridico-penal adiciona um novo elemento a acgdo ilicita-tipica,
sem o qual nunca podera falar-se de facto punivel.

Pode bem suceder que uma conduta seja ilicita mas ndo seja censuravel ao concreto
agente. Enquanto o ilicito exprime um contetido objectivo de contrariedade a uma norma de
determinagdo, a culpa exprime um conteudo subjectivo de contrariedade a essa norma. O
conhecimento e a vontade de realizagdo do tipo objectivo é referido a um alguém. E ao
nivel da culpa que vamos encontrar o sentido do acto, pois este ¢ a objectivacdo de uma
atitude interior.

O aspecto que releva no dolo é o elemento emocional. E este contetido emocional que
esta na base do juizo de censura. Neste sentido, ¢ necessario atender a diversos elementos
para saber se o agente era ou nao livre: factores de natureza endogena (problema da
imputabilidade), factores de natureza exdgena (problema da ndo exigibilidade...) e a

questdo da falta de consciéncia da ilicitude.

2 H. WELZEL, apud Figueiredo DIAS, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Questdes Fundamentais — A
Doutrina Geral do crime, Coimbra Editora, 2004, p. 271.
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Actualmente, pode afirmar-se com seguran¢a que todo o direito criminal ¢ um direito
criminal do facto, que arranca dos bens juridicos que afirma. A culpa juridico-penal tem de
ser referida ao facto (i.e., ao ilicito-tipico). Tal ndo significa que ndo se possa considerar a
personalidade do agente; simplesmente, o direito penal tem de partir da exterioridade do
homem para poder dirigir-se a sua interioridade.

Consideramos ainda hoje pertinente a teoria da “culpa na formagdo da personalidade”,
formulada por EDUARDO CORREIA. Trata-se de uma culpa do agente por ndo ter corrigido
ou educado o seu modo de ser de forma a torna-lo apto a respeitar os valores juridico-
criminais®.

Quanto a fraude qualificada, dispde o art.104° do mesmo diploma: 1 - Os factos
previstos no artigo anterior sao puniveis com prisdo de um a cinco anos para as pessoas
singulares e multa de 240 a 1200 dias para as pessoas colectivas quando se verificar a
acumulagdo de mais de uma das seguintes circunstancias: a) O agente se tiver conluiado
com terceiros que estejam sujeitos a obrigagdes acessorias para efeitos de fiscalizacao
tributéria; b) O agente for funcionario publico e tiver abusado gravemente das suas fungoes;
¢) O agente se tiver socorrido do auxilio do funcionario publico com grave abuso das suas
funcdes; d) O agente falsificar ou viciar, ocultar, destruir, inutilizar ou recusar entregar,
exibir ou apresentar livros, programas ou ficheiros informadticos e quaisquer outros
documentos ou elementos probatérios exigidos pela lei tributaria; €) O agente usar os livros
ou quaisquer outros elementos referidos no niimero anterior sabendo-os falsificados ou
viciados por terceiro; f) Tiver sido utilizada a interposicdo de pessoas singulares ou
colectivas residentes fora do territdrio portugués e ai submetidas a um regime fiscal
claramente mais favoravel; g) O agente se tiver conluiado com terceiros com os quais esteja
em situacao de relagdes especiais. 2 - A mesma pena ¢ aplicavel quando a fraude tiver lugar
mediante a utilizagdo de facturas ou documentos equivalentes por operagdes inexistentes ou
por valores diferentes ou ainda com a intervencao de pessoas ou entidades diversas das da
operagao subjacente. 3 - Os factos previstos nas alineas d) e €) do n.° 1 do presente preceito
com o fim definido no n.° 1 do artigo 103.° ndo sdo puniveis autonomamente, salvo se pena

mais grave lhes couber.

% EDUARDO CORREIA, Direito Criminal, Vol. I, Almedina, 2001, p. 325.
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No caso das facturas falsas, estas revestem modalidades muito variadas, tais como:
facturas falsas atribuidas pelo emitente-utilizador a empresas inexistentes; facturas falsas
atribuidas pelo emitente-utilizador a empresas existentes, mas com desconhecimento destas
ultimas; facturas falsas emitidas por terceiro em conluio com o utilizador que as incorpora
na sua contabilidade para diminuir os seus encargos fiscais ou para obter reembolsos
ilegitimos, sendo certo que este conluio pode ter lugar, quer mediante o pagamento de uma
quantia ao emitente, quer mediante facturas emitidas gratuitamente®*.

A ilicitude tributdria ndo ¢ uma ilicitude de grau menor, nem os valores que o sistema
tributario prossegue, nomeadamente a reparticdo dos rendimentos e da riqueza, sdo
ilegitimos, antes sdo valores constitucionalmente consagrados e conforme aos ditames
essenciais da ideia de democracia®.

Também as normas do direito fiscal participam por inteiro dos fins do direito penal,
nomeadamente a prevencao. Os principios fundamentais do direito penal — proteccdo de
bens juridicos, legalidade, culpa — tém, neste dominio, plena aplicacio®.

Quanto ao bem juridico protegido nas infracgdes tributarias, refere SUSANA AIRES DE
sousa?’ que essa determinagdo ndo se mostra, tradicionalmente, isenta de controvérsia no
ambito da doutrina criminal. Vérios tém sido os modelos propostos pela doutrina ao longo
do tempo.

Ha quem atribua ao bem juridico uma natureza predominantemente patrimonial. Estando
em causa o objectivo de obtencao de receitas, a infracgdo fiscal esta sobretudo associada ao

desvalor do resultado.

5 A falsidade ndo se confunde com a simulagdo, pois esta ndo diz respeito ao documento, mas ao negocio
juridico simulado, ou contrato. Nas facturas falsas emitidas para efeitos fiscais, os agentes da infraccdo ndo
fazem qualquer declarag@o negocial, limitando-se a incorporar falsamente no documento as notagdes relativas
a mercadorias ou servigos e respectivos pregos, que ndo se verificaram. No caso de facturas falsas, atribuidas
a empresas inexistentes ou a empresas existentes que desconhecem a referida falsificagdo, nunca podera haver
contrato simulado. - NUNO SA GOMES, A Relevancia juridica, penal e fiscal das facturas falsas e
respectivos fluxos financeiros e da sua eventual destrui¢ao pelos contribuintes, Cadernos de Ciéncia e Técnica
Fiscal, n® 377, Jan-Mar 1995, p. 9 e segs.

% GERMANO MARQUES DA SILVA, Etica, Imposto ¢ Crime ou O Principio da Moralidade no Direito
Penal Tributario, in www.afp.pt.

% Um desvio ao regime comum encontra-se na responsabilidade das pessoas colectivas, ndo admitida pelo
direito penal.

7 SUSANA AIRES DE SOUSA, Os Crimes fiscais — Analise Dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade do
discurso criminalizador, Coimbra Editora, 2006, p.266.
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Um outro modelo concebe a infrac¢do fiscal como a violagdo dos deveres de
colaboracdo dos contribuintes com o fisco. Neste sentido, o desvalor da ac¢do assume
maior peso, traduzindo-se tal conduta num crime de desobediéncia.

Alguns autores adoptam modelos mistos, capazes de assegurar a protec¢do, quer dos
interesses patrimoniais, quer dos valores de verdade e transparéncia fiscal®.

As profundas transformac¢des associadas a actual civilizagdo socio-politica
desencadearam novos fendémenos criminais que, para alguns autores, reclamaram novas
exigéncias de tutela penal (sobretudo ao nivel do direito penal secundario). Para essa
corrente, o legislador penal ndo parte das representacdes de valor preexistentes na
consciéncia juridica da comunidade, mas intervém modeladoramente no sentido de uma
ordenagdo da convivéncia.

Partindo de um entendimento oposto, SUSANA AIRES DE SOUSA® julga ser necessaria
a prévia existéncia do bem juridico a tutelar para que a incriminagdo de condutas seja
legitima. Isto ¢é, o direito penal ndo pode erigir-se como impulsionador da mudanca das
concepgdes sociais dominantes, como factor revelador de novas consciéncias sociais e
colectivas carentes de tutela penal, como criador, ele proprio, dos bens juridico-penais. A
sua interveng¢do sé estard legitimada quando surja em resposta a tutela de bens individuais
ou colectivos que a propria consciéncia social deixa a descoberto.

Concordamos com estas palavras, porquanto o direito penal ndo pode andar “a reboque”
dos constantes novos fendmenos criminais. Ele é e tera de continuar a ser a ultima ratio,
nao o impulsionador de incriminagdes. Com isto ndo pretendemos dizer que o direito penal
deve alhear-se, ou ser indiferente as modificagdes sociais; simplesmente, ndo deve andar ao
mesmo passo, € muito menos antecipar-se a elas.

No ilicito fiscal, o bem juridico preexistente representa o patriménio do Estado, que por
dizer respeito a comunidade dos individuos, ndo pode deixar de ser analisado a luz de
objectivos sociais.

As normas tributarias, mormente as incriminagdes, impdem-se aos cidaddos em virtude
das san¢des que cominam e ndo pelo apelo moral ao seu cumprimento’’. Nas palavras de

BECCARIA, um dos maiores freios aos delitos ndo é a crueldade das penas, mas a

6% Assim, CASALTA NABAIS — Direito Fiscal, 2* edi¢do, Almedina, p. 437.
% SUSANA AIRES DE SOUSA, Ob. Cit., p. 291.
" GERMANO MARQUES DA SILVA, Ibidem.
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infalibilidade delas. (...) A certeza de um castigo, ainda que moderado, causard sempre
impressdo mais intensa que o temor de outro mais severo, unido a esperanga de
impunidade, pois os males, mesmo os menores, quando sdo certos, sempre espantam o

espirito humano (.. .)71.

Estrutura e finalidades do processo penal

Diz-se do direito processual penal ser “direito constitucional aplicado”. Com efeito, as
solucdes concretas do direito processual penal dependem, em ultima andlise, das
concepcdes politicas e filosoficas de uma determinada sociedade, em determinado
momento. Por isso € que, numa concepcao autoritaria do Estado, o processo penal esta
associado a uma liberdade inteiramente discriciondria do julgador, ndo havendo
independéncia deste face ao poder politico. Num tal Estado absolutista, a estrutura do
processo penal ¢ designada de inquisitoéria.

No Estado liberal, o individuo surge com os seus direitos naturais origindrios e
inalienaveis. Em termos processuais penais, isto traduzir-se-ia num auténtico processo de
partes, com total observancia do principio do contraditdrio e de todos os direitos e garantias
do cidadao.

O processo penal portugués procura uma convergéncia de interesses. E um processo de
estrutura acusatoria integrado por um principio de investigagio’>. De facto, mesmo que nio
haja iniciativa probatdria das partes, ou mesmo contra a vontade dos sujeitos processuais, o
tribunal tem o poder-dever de comprovar os enunciados factuais relevantes, isto €, ndo esta
limitado aos meios de prova que as partes oferecam ou venham a oferecer’”.

No actual processo de estrutura acusatdria, apontam-se como caracteristicas essenciais: a
exigéncia de uma acusacdo formulada por entidade diversa do juiz de julgamento e a

igualdade de armas entre a acusacao e a defesa.

"I CESARE BECCARIA, Dos Delitos e das Penas, WVC Editora, p. 67.

72 Cf. art. 340°2 do CPP.

7 A prova tanto pode ser feita através de elementos probatérios oferecidos pela propria interessada, como
pode ser feita pela AT, sabido que esta deve, no ambito da descoberta da verdade material, providenciar,
oficiosamente, pela juncao de todos os elementos de que disponha com interesse para a decisdo da causa (...),
poder que dimana ou provém do principio do inquisitério que vigora, como principio estruturante, no
processo judicial tributario (...) — Ac. do TCAN de 25.01.2007 (proc. 00636/06.6BECBR).
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O processo penal moderno tem como sua razdo de ser a realizagdo da justica e a
descoberta da verdade material. Contudo, esta tltima nao pode ser admitida a todo o custo,
atropelando os direitos fundamentais dos arguidos. A decisao final tem que ter sido obtida
através de um modo processualmente valido, o que pode impedir, por vezes, que se alcance
a tal verdade material. Isto ¢ assim porque no actual Estado de Direito vigora a proibi¢do da
valoragdo das provas obtidas mediante tortura, coac¢do ou, em geral, ofensa da integridade
fisica ou moral das pessoas (cf. art. 126° CPP)".

O processo deve nao s6 chegar a um resultado justo como deve desenrolar-se ainda
segundo o direito. E isso o que os anglo-americanos designam de due process of law, o
“direito a um processo justo e equitativo”, reconhecido, entre nés, pela Constituigdo da
Republica (art. 20°/4, in fine).

Assim também a Declara¢ao Universal dos Direitos do Homem dispde, no art. 10°: Toda
a pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua causa seja equitativa e publicamente
julgada por um tribunal independente e imparcial que decida dos seus direitos e obrigacdes
ou das razdes de qualquer acusacdo em matéria penal que contra ela seja deduzida.

Ja o art. 6° ”° da Convengio Europeia dos Direitos do Homem, que confere aos
individuos o direito de verem a sua causa ser julgada num prazo razoavel, foi recebido no
direito processual europeu, como nota CUNHA RODRIGUES’®, com um toque de escandalo:
julgar bem e depressa em matéria penal parecia naturalmente uma impossibilidade logica.

O restabelecimento da paz juridica posta em causa pelo crime constitui também
finalidade do processo penal.

O processo penal tributario comunga hoje dos principios gerais do processo penal.

Como ensina FIGUEIREDO DIAS77, se procurarmos agrupar oS mais importantes

principios gerais em correspondéncia com os grandes capitulos do processo penal, talvez se

™ A proposito da contraposi¢io dos modelos de processo penal - garantistico Vs. securitario - , veja-se, a
titulo de curiosidade (embora sem interesse directo para o presente trabalho), o confronto entre o Ac. do
Tribunal da Relagdo do Porto, de 13.09.2006 (proc. 1641683) e o Ac. do Tribunal Constitucional n® 155/2007
(proc. 695/06), a respeito dos meios de obtengdo de prova. A situagdo prende-se com os exames (art. 171° e ss
do CPP), em especial com a colheita de vestigios biologicos para andlise de ADN.

” Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo
razoavel, por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a
determinagd@o dos seus direitos e obrigagdes de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusagao
em matéria penal dirigida contra ela.

76 CUNHA RODRIGUES, Lugares do Direito, Coimbra Editora, 1999, p. 429.

7 J. FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal — Ligdes coligidas por Maria Jodo Antunes, Sec¢do de
Textos da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1988-89, p. 82.
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revele adequada — sem se perder consciéncia da relatividade do valor formal pertencente a
qualquer compartimento que vise, antes de tudo, fins expositivos e didacticos — a sua
divisdo em principios gerais relativos a:
a) promog¢do ou iniciativa processual: principios da “oficialidade”, da
“legalidade” e da “acusacdo™:
b) prossecugdo ou decurso processual: principios da “investigagdo”, da
“contraditoriedade”, da “suficiéncia” e da “concentracdo”;

(154

¢) prova: principios da “investigacdo”, da “livre apreciacdo da prova” e “in
dubio pro reo”;
d) forma: principios da “publicidade”, da “oralidade” e da “imediacao”.
Adoptando a estrutura “natural” do processo, a sequéncia dos actos processuais divide-

. , . . 78
se em duas grandes fases: o inquérito e o julgamento’".

O Inquérito

O art. 262° do CPP define o ambito e a finalidade do inquérito como o conjunto de
diligéncias que visam investigar a existéncia de um crime, determinar os seus agentes e a
responsabilidade deles e descobrir e recolher as provas, em ordem a decisdo sobre a
acusacao.

A sua direcgdo cabe exclusivamente ao Ministério Pablico” e as diligéncias que nele
tém lugar podem ser realizadas pelo M. P., pelo juiz de instrugdo ou pelos 6rgaos de policia
criminal (art. 53°/2, 263°, 264°, 267° a 270° do CPP). Ressalve-se o facto de haver actos que
s0 podem ser praticados ou autorizados pelo juiz de instrugdo e outros apenas pelo M. P..

Nos termos do art. 40°/2 do RGIT, “Aos o6rgdos da administracdo tributaria e aos da
administra¢do da seguranga social cabem, durante o inquérito, os poderes e as funcdes que
o Codigo de Processo Penal atribui aos orgdos de policia criminal, presumindo-se-lhes

delegada a pratica de actos que o Ministério Publico pode atribuir aqueles 6rgaos.”

8 GERMANO MARQUES DA SILVA, Do Processo Penal Preliminar, Lisboa, 1990, p. 109.

" £ o direito revolucionario francés que institucionaliza o Ministério Publico como 6rgdo judiciario. Um
decreto de 1790 determina que os “oficiais do Ministério Piblico” serdo nomeados pelo rei e serdo vitalicios.
— CUNHA RODRIGUES, Ob. cit., p. 158.
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Quanto a duragdo do inquérito, os prazos sdo meramente ordenadores, pelo que os actos
praticados para além desses prazos ndo sofrem de qualquer vicio processual.

O M. P. esta obrigado a promover o processo penal, abrindo o inquérito, sempre que
tenha adquirido a noticia de um crime (art. 262°/2 do CPP) e a deduzir acusagdo se tiver
recolhido indicios suficientes de se ter verificado crime e de quem foi o seu agente.

Os indicios serdo suficientes quando o M. P. conclui que os elementos de prova ja
recolhidos por si ou conjuntamente com outros que depois advenham ao processo, numa
fase posterior, possam conduzir a aplicacdo ao arguido de uma pena ou de uma medida de
seguranca (art. 283°/2 do CPP).

E esta possibilidade razoavel que forma convicgdo do Ministério Piblico quanto a
suficiéncia dos elementos que recolheu para submeter o arguido a julgamento. Como se
escreveu no Acorddo da Relagdo do Porto de 20/10/93, “tendo em conta as gravosas
consequéncias de sujeitar alguém a julgamento, exige-se que a acusagao (...) assente numa
alta probabilidade de futura condenacao do arguido” (...).

A acusagdo define e fixa, perante o tribunal, o objecto do processo, delimitando os
poderes de cognigdo do tribunal e a extensao do caso julgado.

A actividade do M.P. ¢ desenvolvida através de uma estrita vinculacdo a lei (e nao
segundo consideragdes de oportunidade de qualquer ordem) e a critérios de objectividade.
O que significa, quanto a objectividade, que ndo lhe compete acusar a todo o custo, mas
apenas quando os elementos probatdrios — recolhidos a charge et a decharge — apontem
nesse sentido. Na fase de inquérito ndo se visa, pois, fundamentar a acusagdo mas sim
“decidir sobre ela”, no que vai implicado que se proceda integralmente a investigacao do
caso, ou seja, que se proceda a todas as diligéncias para o apuramento da verdade e,
portanto, também aquelas que possam concorrer para uma decisdo de ndo-acusagdo.
Colocado perante o caso, a obrigacao do Ministério Publico € contribuir para a descoberta
da verdade material, qualquer que ela seja™.

O inquérito ¢, por forca da funcdo que desempenha no devir processual, a fase do

processo em que o objecto vai ganhando a sua identidade.

% ANABELA MIRANDA RODRIGUES — O Inquérito no Novo Cédigo de Processo Penal, in Centro de
Estudos Judicidrios, Jornadas de Direito Processual Penal, O Novo Codigo de Processo Penal, Almedina,
Coimbra, 1993, p. 74.
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Terminado o inquérito (art. 276° e segs. do CPP), o MP terd que tomar uma decisdo: ou
os factos ocorreram e disso se colheu prova bastante para apresentar alguém a julgamento e
augurar a respectiva condenacao ou, falhando alguma dessas premissas, compete proferir
arquivamento®'. Deixamos aqui nota de excertos de alguns despachos proferidos pelo MP,
reveladores da relutancia em fundamentar acusacao pelo crime de fraude fiscal com base na

metodologia indirecta:

Despacho de arquivamento (Inquérito n°® 101/01.8 IDPRT):

“O direito penal rege-se por normas claras, precisas e estaveis que traduzem a seguranga
juridica e que procuram alcancar a certeza juridica. Os métodos indiciarios contém em si
mesmos, ¢ pela sua propria definicdo, elementos perturbadores que ndo se coadunam com

tais principios.”
Despacho de arquivamento (Inquérito n° 118/04.0 IDPRT):

“Nao esquecemos que o crime de fraude fiscal, actualmente, ¢ um crime de perigo e nao de
resultado” (...). No entanto, o perigo para a Fazenda Publica s6 existe desde que a
correspondente vantagem patrimonial pretendida pelo agente seja ilicita, isto é, fiscalmente
indevida.” (...)

A determinacdo da vantagem patrimonial ilegitima pretendida pelo agente ¢, por outro lado,
elemento fundamental para aferirmos da verificagdo, ou ndo, da condi¢do de punibilidade
do prejuizo fiscal minimo relevante (...).

O valor apontado nos autos (...) ndo foi calculado com base em elementos probatdrios
seguros, demonstrativos e comprovativos da quantificagdo directa e exacta dos elementos
indispensaveis a determinacdo da matéria colectdvel da mesma firma no mencionado
exercicio econdémico, mas, ao invés, com base em presuncgdes legais ou estimativas que,
salvo o devido respeito, ndo relevam, nem sao suficientes para fundamentar acusagdo pelo

crime de fraude fiscal.

81 Ha também a hipotese de suspensio provisoria do processo. Ndo iremos tratar da fase (facultativa) da
instrugdo, a qual so terd lugar quando for requerida pelo arguido que pretenda invalidar a acusagdo contra si
deduzida, ou pelo assistente que pretenda acusar em desconformidade com a decisdo do M.P. (cf. art. 286° ¢
segs. do CPP).
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A acusacdo crime ndo pode, pois, fundamentar-se em meras presungdes ou estimativas,
havendo, antes, que justificar-se em factos concretos e comprovados.

Para efeitos de responsabilidade penal, na determinagao do montante do lucro tributavel em
falta, ndo podem ser considerados os valores obtidos pelo fisco, através de métodos

indiciarios.”
Despacho de arquivamento (Inquérito 28/03.9 IDPRT):

(...) Se fiscalmente o procedimento podera ndo chocar, ja no plano do direito penal ¢
inaceitavel colher essas conclusdes para efeitos de incriminagao.

(...) Repugna ao direito penal e processual penal o emprego de presungdes e estimativas.

O Julgamento

O célebre adagio “da mihi factum, dabo tibi ius” (da-me os factos, logo te darei o
direito) nem sempre ¢ de facil concretizagdo. Muito menos o € no dominio da criminalidade
economica e, em particular, quando se trata de lidar com estimativas, as quais sao
conaturais & metodologia indirecta. A semelhanga do que fizemos em sede de inquérito,
apresentamos agora o sumario de um acérdao da Relacdo de Lisboa, cujo conteudo

procuraremos rebater.

Acordao do Tribunal da Relagao de Lisboa de 27/02/2002

I — A responsabilidade penal dos arguidos, da pratica do crime de fraude fiscal deve ser
aferida a luz dos principios gerais do direito penal, ndo afastados pelo RJIFNA.

II — Para efeitos de responsabilidade penal, na determinag¢do do montante do lucro tributavel
em falta, ndo podem ser considerados os valores obtidos pelo fisco, através de métodos

indiciarios.
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Para BECCARIA, a fung¢do do juiz reduzir-se-ia a uma pura operagao logico-silogistica.
A luz deste positivismo legal, ndo se estranha que tenha dito que nada ¢ mais perigoso do
que o axioma comum de que & necessario consultar o espirito da lei**.

A jurisprudéncia desempenha, hoje, um papel muito diferente. O juiz estara sempre
vinculado a julgar segundo o direito objectivo. Simplesmente, o direito ndo ¢ aquele que
outros lhe imponham mas aquele que, em consciéncia, lhe apare¢a como verdadeiro.

No ambito do presente trabalho, afiguram-se particularmente importantes — de entre os
principios enunciados supra® - , os principios relativos a prova, na medida em que a
questdo da avaliacdo indirecta da matéria tributdvel em muito se prende com o tema da
prova indicidria.

A lei distingue entre os meios de prova, por um lado, e os meios de obtencao de prova,
por outro. Sao meios de prova (nos termos dos art. 128° a 170° do CPP): a prova
testemunhal, as declaragdes do arguido, as declaragdes do assistente, as declaracdes das
partes civis, a prova por acareacao, a prova por reconhecimento, a reconstitui¢ao do facto, a
prova pericial e a prova documental. Constituem meios de obtencdo de prova (nos termos
dos art. 171° a 190° do CPP): os exames, as revistas, as buscas, as apreensdes € as escutas
telefonicas.

De acordo com o principio da investigagdo, o juiz ndo se limita a ter em conta os factos
alegados pelas partes e as provas por elas produzidas. Ao invés, € sobre ele que recai o 6nus
de investigar e esclarecer oficiosamente — independentemente das contribuigcdes das partes
— o facto submetido a julgamento.

Tenha-se em atenc¢do, quanto a audiéncia de julgamento, o art. 327°/2 do CPP: Os meios
de prova apresentados no decurso da audiéncia sdo submetidos ao principio do
contraditorio, mesmo que tenham sido oficiosamente produzidos pelo tribunal™.

Preceitua o art. 355°/1 do CPP: Nao valem em julgamento, nomeadamente para o efeito
de formagdo da convicgdo do tribunal, quaisquer provas que nao tiverem sido produzidas

ou examinadas em audiéncia.

2 CESARE BECCARIA, Ob. cit., p. 27.

S p.47.

¥ Na fase da instrugio, s6 o debate instrutorio ¢ que aparece subordinado ao principio do contraditério. No
inquérito, em que a aquisicdo da prova pertence predominantemente ao MP, s6 em casos contados é que se
justifica o contraditorio.
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Nao nos iremos debrugar sobre o0 momento da admissibilidade da prova, nem sobre o
momento relativo a produgdo da prova, mas antes sobre o da sua valoragdo. E esta que
assume especial relevancia no quadro deste trabalho.

Em matéria de apreciacdo da prova, surge a questdo de saber se aquela deve ter lugar na
base de regras legais predeterminantes do valor a atribuir-lhe (sistema da prova legal), ou
antes na base da livre valoragao do juiz e da sua convicgao pessoal (sistema da prova livre).
O sistema da prova legal ¢ muito antigo. Mas na Europa continental surge a partir da Baixa
Idade Média (séc. XIII) e desenvolve-se progressivamente ao longo de varios séculos,
acompanhando o processo inquisitorio, at¢ a Revolucdo Francesa. Este sistema pode ser
decomposto em duas sub-formas: as provas legais negativas (provas sem as quais o tribunal
nao pode condenar) e as provas legais positivas (a lei impde uma condenagdo na presenca
de certos meios de prova). A perversao do sistema da prova legal positiva ocorre ao impor
conclusdes ao juiz®.

Com a Revolucao Francesa instituiu-se o juri para os julgamentos penais. Os jurados
iriam julgar segundo a sua intima convicgdo. Foi assim que surgiu o sistema da prova livre.
Refere MAIA GONCALVES® que “a regra da livre apreciacdo da prova em processo penal
tem sido unanimemente aceite a partir da primeira metade do séc. XIX com as reformas
judiciarias saidas da revolugdo liberal, encontrando-se de algum modo ligada ao modo de

apreciacao das provas pelo juri.”
O principio da livre apreciacao da prova
No nosso actual CPP, dispde o seu artigo 127° Salvo quando a lei dispuser

diferentemente, a prova ¢ apreciada segundo as regras da experiéncia e a livre convicgdo da

entidade competente.

% Com o Iluminismo, o sistema da prova legal positiva foi objecto de muitas criticas. VOLTAIRE (a partir do
caso Jean Calas, de 1760) contribuiu para abalar o sistema do inquisitério, denunciando o automatismo da
prova. Um boato ¢ 1/8 de prova; um rumor é % de prova; juntamos uns quantos rumores € boatos e temos
prova plena!

% MANUEL LOPES MAIA GONCALVES, Codigo de Processo Penal — Anotado, 1996, 7% ed., Almedina.
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Isto significa, em primeiro lugar, que o valor a atribuir as provas nao estd
predeterminado na lei. A nossa lei recusa as provas legais (muito embora o art. 127° do
CPP comece com uma ressalva87).

Na verdade, ha muito que o juiz deixou de ser somente “la bouche qui prononce les
paroles de la loi”*®.

Mas, naturalmente, o principio da livre apreciacdo da prova nunca quererd significar
uma apreciacao arbitraria da prova produzida.

Ainda que o montante da divida fiscal possa ser validamente calculado por métodos
indirectos, nomeadamente para efeitos de liquidagdo e cobranga, ja para efeitos de
apuramento da responsabilidade penal inerente a pratica do crime de fraude fiscal tem de
provar-se no respectivo processo-crime a existéncia de vantagem patrimonial ilegitima.

E sabido que a ilagio retirada de uma presungio nio pode formular-se sem exigéncias de
segurancga, sobretudo em matéria de prova em processo penal. A afirmacao da prova de um
facto ndo se pode bastar com juizos de mera probabilidade, os quais, pela sua propria
defini¢do, ndo atingem a dimensao de certeza que € condi¢ao da comprovagao.

Acrescentaremos, contudo, que o direito probatdrio nunca impde certezas absolutas,
sendo antes um tema de grande complexidade e delicadeza.

Nas palavras de FIGUEIREDO DIASY, a “livre” ou “intima” convic¢do do juiz ndo
podera ser uma convicgdo puramente subjectiva, emocional e portanto imotivavel. A
verdade material que se busca em processo penal ndo é o conhecimento ou apreensao
absolutos de um acontecimento, que todos sabem escapar a capacidade do conhecimento
humano (...). Mas nem por isso ficarda s6 em aberto o caminho da pura convicgao
subjectiva. Se a verdade que se procura ¢ uma verdade pratico-juridica, e se, por outro lado,
uma das fungdes primaciais de toda a sentenca (maxime da penal) ¢ a de convencer os

interessados do bom fundamento da decisdo, a convicgdo do juiz ha-de ser, ¢ certo, uma

%7 A regra da livre apreciagdo da prova tem algumas excepgdes. Ha casos em que a lei comanda a tarefa de
valoragdo. Na maior parte deles sdo situacdes de exclusdo de valoragdo, v.g., o siléncio do arguido: a lei
impede que o siléncio seja valorado negativamente. H4 casos em que a lei comanda conclusdes positivas,
como no caso da confissdo (art. 344° do CPP). Um verdadeiro limite a apreciacdo da prova é o caso do art.
169° do CPP (quanto ao valor probatorio dos documentos auténticos e autenticados). Também o art.163° do
CPP consagra presungdo de maior competéncia dos peritos, pelo que o laudo pericial se impde ao juiz. No
entanto, este podera discordar (n° 2), o que s6 podera acontecer em despacho fundamentado, podendo ser
reapreciado em sede de recurso (art. 410° n° 2 c) do CPP).

8 A expressdo ¢ de MONTESQUIEU (De L’esprit des lois).

% J. FIGUEIREDO DIAS, Ob. Cit., p. 139.
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convicgdo pessoal - até porque nela desempenha um papel de relevo ndo s6 a actividade
puramente cognitiva, mas também elementos racionalmente nao explicdveis (v.g., a
credibilidade que se concede a um certo meio de prova) e mesmo puramente emocionais - ,
mas, em todo o caso, também ela uma convicgdo objectivavel e motivavel, portanto, capaz
de impor-se aos outros.

Uma tal convicg¢do existira quando e s6 quando — parece-nos este um critério pratico
adequado, de que se tem servido com éxito a jurisprudéncia anglo-americana — o tribunal
tenha logrado convencer-se da verdade dos factos para além de toda a divida razoavel.

Concordamos com o entendimento da Relagdo do Porto’, segundo o qual o juizo
valorativo do tribunal tanto pode assentar em prova directa do facto como em prova
indiciaria da qual se infere o facto provando, ndo estando excluida a possibilidade do
julgador, face a credibilidade que a prova lhe mereca e as circunstancias do caso, valorar
preferencialmente a prova indicidria, podendo esta s6 por si conduzir a sua convicgao.

Isto tanto vale para os crimes comuns, como para os crimes fiscais.

No entanto, discordamos de MARIO JANUARIO®' quando sustenta que as provas
indiciarias (apesar de nao serem directas, redondas, inquestionaveis) sdo, “ainda assim, as
possiveis e as queridas pelo legislador como solucdo para casos extremos de economia
paralela”.

A possibilidade de o julgador recorrer a indicios ou presungdes nao lhe é conferida, em
sede de crimes fiscais, com qualquer intuito de combate a economia paralela. As provas
indiciarias ndo sdo — nem poderao ser — utilizadas como solugao para aquele fenomeno.

O universo do Direito Penal é predominantemente simboélico. A sua fungao é restaurar a
confianca da colectividade numa norma que foi violada®.

Aquele arguido nunca podera servir de pretexto para finalidades de obtencao de receita
ou para contribuir para a redu¢do dos 22,5% do PIB que se estimam representar essa

economia subterranea.

% Ac. do TRP de 22.06.2005 (proc. 0412101), in www.dgsi.pt.

! Comunicagdo feita no ambito do “Seminério sobre a criminalidade fiscal” (CEJ com a colaboragio da
Secretaria de Estado dos Assuntos Fiscais), em 19.01.2007.

2 Com a teoria da prevengio geral positiva ou de reintegragio, no sentido do restabelecimento, através da
punicdo, da paz juridica comunitaria, da-se prevaléncia a chamada estabilizacdo contrafactica das expectativas
comunitarias na validade da norma violada (na formulagdo de Jakobs).
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Aceitamos a valoragdo da prova indiciaria pelo tribunal, aceitamos inclusivamente a
valoragdo preferencial desta, mas desligada de quaisquer objectivos patrimoniais. A fungao
do processo-crime ndo ¢ a de cobrar impostos.

No referido acordao do TRP pode ler-se, adiante: O exame critico das provas impora que
o tribunal explique o como e o porqué da sua convic¢do, mesmo quando na sua imediagdo
as mesmas se lhe impdem, pelo seu indiscutivel crédito, no elenco de todas as demais, sob
pena de se apresentar como uma convicgdo puramente subjectiva, emocional e nao
motivada. (...)

A utilizagdo de estimativas no ambito da avaliagcdo indirecta da matéria colectavel tera
que assentar em todo um conjunto de elementos concretos que levem fortemente a crer na
ilegitimidade da conduta do sujeito passivo’”.

A livre convic¢do ndo significa “apreciacdo segundo as impressdes”, mas “constitui
antes um modo ndo estritamente vinculado de valoragao da prova”, isto é, uma “conclusao
subordinada a 1ogica e a razo e ndo limitada por prescri¢des formais exteriores™*.

Como alguém ja referiu, “o principio da livre apreciacdo das provas ¢ um fruto
relativamente tardio do desenvolvimento juridico; pois, quanto mais primitiva e arcaica ¢
uma cultura juridica, tanto mais fortemente ¢ o juiz ligado a regras probatdrias rigidas,

muitas vezes exteriores e formais”.

O principio do in dubio pro reo

Como ja foi referido, o direito da prova nunca impde certezas absolutas. A verdade ¢ que
0 juiz tem que se convencer da veracidade dos factos para além de toda a davida razoavel.
Muitas vezes, a vida coloca situagdes de verdadeiros impasses probatorios, em que nao ¢
possivel lograr essa convic¢ao dos factos nem a convicgdo contraria. O Direito foi criando

mecanismos de superacdo dos mesmos. As presungdes constituem um mecanismo

% Neste sentido, julgamos que o paralelismo feito pelo TRL — quando afirma que a hipotese em apreco
equivale, no que concerne a recusa a submissdo a exame para pesquisa de alcool no sangue, ao legislador ter
optado, ao invés de a punir como crime de desobediéncia (art. 158° n°® 3 do C.E.) por determinar que se
presumia uma TAS igual ou superior a de 1,2g/1, prevista no art. 292° do CP - ¢ algo simplista e redutor da
delicadeza da matéria em questdo, tanto mais que acreditamos que ndo haja nenhum juiz que decida condenar
alguém por crime de fraude fiscal com semelhante ligeireza de espirito.

% Ac. do STJ de 09.02.2005 (proc. 04P4721), in www.dgsi.pt.
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importante. O Cddigo Civil define-as com precisdo como as “ilagdes que a lei ou o julgador
tira de um facto conhecido para firmar um facto desconhecido” (art. 349°).

O contetdo essencial do principio in dubio pro reo é este: muito embora o tribunal tenha
feito todas as diligéncias probatdrias para lograr o esclarecimento dos factos, quando isso
ndo for alcangado, o tribunal deve resolvé-lo, considerando como provados os factos
favoraveis ao arguido.

Nao estando este principio previsto em nenhum artigo da lei, a doutrina entende-o como
uma decorréncia do principio da presuncdo de inocéncia, o qual encontra tutela
constitucional no art. 32°/2 da CRP.

O principio in dubio pro reo pode encontrar justificagdo valida no dever de
fundamentacdo da decis@o. Se o tribunal ndo alcangou o patamar exigido da convicgao,
entdo nao pode fundamenté-la devidamente e tera que absolver.

Ensina o Prof. Figueiredo Dias, a este proposito: A luz do principio da investigagdo bem
se compreende, efectivamente, que todos os factos relevantes para a decisdo que, apesar de
toda a prova recolhida, ndo possam ser subtraidos a “divida razoavel” do tribunal, também
ndo possam considerar-se como provados. E se, por outro lado, aquele mesmo principio
obriga em ultimo termo o tribunal a reunir as provas necessarias a decisdo, logo se
compreende que a falta delas ndo possa, de modo algum, desfavorecer a posicdo do
arguido: um non liquet na questao da prova tem de ser sempre valorado a favor do arguido.

Este principio aplica-se quanto a duvida sobre os factos constitutivos dos pressupostos
incriminadores, como também a duavida sobre os factos relativos aos pressupostos
justificadores. O funcionamento do in dubio pro reo ndo implica sempre a absolvigdo do
arguido. Ha que ver sempre o quid sobre o qual incide a davida®.

Saliente-se o que foi recentemente proferido pelo Supremo Tribunal de Justiga’: As
normas dos artigos 126° e 127° do CPP podem ser interpretadas de modo a permitir que
possam ser provados factos sem que exista uma prova directa deles. Basta a prova indirecta,
conjugada e interpretada no seu todo. Essa interpretagdo ndo ofende quaisquer principios

constitucionais, como o da legalidade, ou das garantias de defesa, ou da presuncao de

% Ex.: A é acusado de um crime de furto qualificado porque ha uma circunstincia agravante. O tribunal
convence-se da subtrac¢do, mas estd em duvida sobre a tal circunstincia agravante. Assim, na divida, o
tribunal ndo vai considerar que houve furto qualificado, porque ndo da como provada aquela circunstancia.

% Ac. do STJ de 23.11.2006 (proc. 06P4096), in www.dgsi.pt.
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inocéncia e do contraditorio, consagrados no art. 32°, n° 1, 2, 5 e 8 da CRP, desde que haja
uma fundamentacao critica dos meios de prova e um grau de recurso em matéria de facto

para efectivo controlo da decisao.

A fundamentaciao da sentenca

A fundamentagdo da sentenga assume-se como um importantissimo mecanismo de
controlo 4 livre apreciagdo’’. E através dela que a livre convicgdo ha-de ser demonstravel.

O “monopolio da ultima palavra” encontra o seu freio nesta exigéncia de fundamentagao
(que decore expressamente dos art. 365°3 e 374°/2 do CPP), a qual vai justificar o facto de
se ter decidido daquela maneira e ndo de outra.

O art. 125° do CPPT tem correspondéncia com o art. 668° do CPC, em especial com a
sua alinea b), de acordo com a qual a sentengca ¢ nula “quando ndo especifique os
fundamentos de facto e de direito que justificam a decisao”.

E a correcta e integral fundamentagio que vai dissipar davidas sobre o processo logico,
racional e cognitivo que presidiu a aplicacdo da norma substantiva ao caso concreto. Donde
a justificagcdo da exigéncia do exame critico das provas produzidas.

Na expressaio de CALAMANDREI, a fundamentagdo da sentenca ¢ uma garantia de
justica, quando consegue reproduzir exactamente, como num levantamento topografico, o
itinerario légico que o juiz percorreu para chegar a sua conclusdo, pois se esta ¢ errada,
pode facilmente encontrar-se, através dos fundamentos, em que altura do caminho o
magistrado se desorientou®.

A sua importancia € ainda mais impressiva no ambito penal, o qual de mais perto
contende com os direitos e garantias fundamentais dos cidaddos e valores sociais.

Nao obstante os actos dos magistrados estarem subordinados ao dever geral de
fundamentar a decisdo consagrado no art. 158° do CPC, a nulidade da sentenga por falta de
fundamentacdo s6 ¢ operante quando ocorra total omissdo dos fundamentos de facto e de
direito em que radica a decisdo, irrelevando a deficiente, errada ou incompleta

fundamentag:ﬁogg.

T Cf. Art. 205°/1 da CRP; art. 374° do CPP, que trata dos requisitos da sentenga, e art. 379° do CPP.
% Piero CALAMANDRETI, Eles os Juizes, Vistos por N6s, os Advogados, p. 145.
% Ac. do TCAS de 17.12.2003 (proc. 00749/03), in www.dgsi.pt.
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Para que ocorra a nulidade prevista no art. 668°1/b) do CPC, ndo basta que a
justificacdo da decisdo seja deficiente, incompleta, sendo necessario que a sentenga seja
totalmente omissa quanto aos motivos da decisdo, seja no que respeita a factualidade em
que se baseia, seja quanto as razdes juridicas que suportam o julgamento'®’.

A justica do juiz nunca serd absoluta (por ser algo que o transcende), mas historica.
Muito embora o homem nao possa apoderar-se da concepgdo da Justica, devera tentar a sua

aproximagao constante, dentro das possibilidades da sua realizacao pratica.

Conclusao

Vem ja do Direito Romano a orientagdo doutrinaria segundo a qual, na davida, a norma
fiscal deveria interpretar-se contra o Fisco, em termos favoraveis ao contribuinte.

Os mesmos argumentos que foram usados na base do afastamento de principios de
interpretagdo favoraveis ao contribuinte serviram ja de fundamento a uma regra de acordo
com a qual, sendo duvidosa a interpretagdo de uma norma fiscal, as dividas quanto a ela
suscitadas deveriam solucionar-se adoptando o entendimento mais favoravel ao Fisco.

No entanto, ndo se podera aceitar o principio in dubio pro fisco, em nome da primazia
do interesse geral do Estado, tanto mais que nem sempre o poder politico ¢ efectivamente
representativo do interesse geral...

Sabemos que sdo os interesses patrimoniais que comandam a actuagdo da administragao
fiscal. Reconhecemos a legitimidade dessa actuacdo, quando o imposto for devido.

Na sua actuagdo, cabe também a administragdo fiscal por cobro a situagdes, infelizmente
habituais, de uma clara viola¢ao do principio elementar de justica fiscal.

Porém, nao devemos erigir os métodos indirectos ao meio privilegiado de combate a
criminalidade fiscal. Se assim fosse, teriamos um numero infindavel de condenagdes nesta
matéria.

Sabemos que este método de quantificagdo, baseado em presungdes e estimativas, nunca

pode garantir a correspondéncia total entre a matéria tributavel quantificada e a realidade,

19 Ac. do STA de 05.04.2005 (proc. 0266/05), in www.dgsi.pt.
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pelo que, pela sua propria natureza, ndo pode deixar de conduzir a uma situagdo de davida
sobre aquela quantificagao.

Contudo, a facilidade com que ndo raros sujeitos passivos desrespeitam os deveres de
colaboracdao com a administragao fiscal, leva, por vezes, a inevitabilidade do recurso a esta
metodologia. Na verdade, a AF ndo pode ficar refém dos comportamentos que os sujeitos
passivos entendam adoptar.

Nesta abordagem, quisemos sobretudo destacar o seguinte: para que o julgador possa
assumir um resultado probatoério como valido, e nele assentar a sua decisdo, ndo se exige
que sobre ele tenha uma certeza absoluta. O que se pede ao julgador ¢ que ele logre obter
uma convicgao acerca da veracidade dos factos, para além da duvida razoavel. O juiz estara
convencido, entdo, quando houver afastado qualquer duvida a favor da qual militassem
determinadas razoes. Naturalmente, esta convic¢ao ha-de reflectir-se na fundamentagao da
decisdo e serd, por conseguinte, sindicavel em sede de recurso.

Com este trabalho, ambiciondmos sustentar a legitimidade (em termos abstractos) da
sentenca de condenacdo por crime de fraude fiscal, cuja vantagem patrimonial ilegitima
tenha sido alcancada através da metodologia indirecta de avaliagdo da matéria tributavel.

Nao pretendemos, de forma alguma, fazer a apologia dos métodos indirectos de uma
forma aprioristica, pois que cada processo deve ser individualmente analisado. Diremos, se
nos ¢ permitida a ligeireza, que “hd métodos indirectos € métodos indirectos™!

Promover o Direito e a Justica significa, também, que os diversos operadores — o6rgaos
de policia criminal, administracdo fiscal, advogados, consultores, magistrados do
Ministério Publico e magistrados judiciais — se pautem por critérios de rigor, exigéncia e,

ndo menos importante, pela sensatez e pela ponderacgao.
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