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Resumo

O presente trabalho pretende fazer a analise da ilicitude fiscal de natureza criminal.

Ora, com este trabalho, pretende-se alertar para o problema instalado e abordar algumas
formas de luta contra a evasdo fiscal, considerando-a no seu sentido amplo, ou seja, a
evasdo que engloba aquilo que vulgarmente se designa por fraude fiscal (ou evaséo

fiscal em sentido estrito).

Trata-se de um tema de eminente relevancia préatica, tendo em conta os elevados niveis
de condutas ilicitas fiscais verificados na actualidade, traduzidos na correspondente

baixa de receita fiscal dos respectivos estados.

Se por um lado é perfeitamente claro que deve existir estabilidade na Lei fiscal e que
esta tem sofrido alteracGes bastantes no decorrer das Ultimas décadas dificultando
muitas vezes que o contribuinte acompanhe como deveria essas alteragdes, por um lado,
0 contribuinte, o cidaddo e a empresa ndo podem pedir ao Estado, em nome da

estabilidade da Lei Fiscal, a imutabilidade da mesma.

A tributacdo visa a satisfacdo das necessidades financeiras do estado e de outras
lentidades publicas e promove a justica social, a igualdade de oportunidades e as

necessarias correc¢oes das desigualdades na distribuicdo da riqueza e do rendimento.

Palavras-chave: crime de fraude fiscal; crime de fraude qualificada; crime de fraude;
crimes e ilicitos fiscais; crimes e ilicitos tributarios; regime geral das infraccdes
tributérias; regime juridico das infraccdes fiscais ndo aduaneiras.
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Abstract

This work intends to make an analysis of fiscal criminal wrongdoing.

However, this work is intended to draw attention to the problem up and discuss some
ways to combat tax evasion, considering it in its widest sense, ie, avoidance

encompassing what is commonly known as tax fraud (or tax evasion in the strict sense).

This is a topic of major practical relevance, given the high levels of fiscal malfeasance
checked today, translated into the corresponding lower fiscal revenue of the respective

states.

On one hand it is clear that there must be stability in the tax law and that this has
changed a lot over the past decades often difficult for the taxpayer as it should
accompany these changes on the one hand, the taxpayer, the citizen and the enterprise
may ask the State on behalf of the stability of the Tax Act, the immutability of the same.

The tax is aimed at meeting the financial requirements of the state and other public and
promotes social justice, equal opportunities and the necessary corrections of inequalities

in wealth and income.

Keywords: crime of «trick» tax; crime of qualified fraud; crime of tax fraud; crimes
and (fraud) tax; crimes and tax offense; fraud crime; general regimen of the
infractions taxes; legal regimen of not customs the taxes infractions.
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Introducdo — Enquadramento e objectivos

Actualmente, a evasdo e a fraude fiscais constituem um dos mais graves

problemas da ordem tributéria.

A fuga aos impostos em Portugal, tem vindo a assumir uma importancia cada

vez maior devido a perda de receitas e as diversas injusticas sociais dai decorrentes.

Assim ndo é de estranhar a adopcdo de cada vez mais medidas que visam

prevenir e combater a evasao e a fraude fiscais.

N&o poderemos dizer que esta fuga aos impostos seja sempre feita da mesma
forma, por todos os contribuintes ou de forma fraudulenta, pelo que é dificil aos

ordenamentos juridicos prever de forma casuistica toda e qualquer tipo de fuga.

Tornando-se ainda mais complexo quando esta é feita através do abuso das

formas legais que os contribuintes tém ao seu dispor.

As organizagbes com capacidade tributaria, procuram aumentar o0 Sseu
rendimento disponivel, pelo que se furtam ao pagamento dos impostos devidos, com o
propdsito entre outros de evitar a assuncdo de obrigacdes tributarias que sobre eles

impendem, muitas vezes, fruto da elevada carga fiscal existente.

A complexidade da lei fiscal ndo permite que o contribuinte cumpra com rigor as
obrigacdes fiscais, porque ndo a entende ou, muitas vezes, potencia a evasao, dado que a
maquina fiscal ndo se encontra preparada para fiscalizar todos os contribuintes dada a

complexidade que a enferma.

Os cidaddos, sentem que a despesa do Estado ndo é distribuida igualmente entre
todos e encontram uma espécie de legitimidade moral ou ética, para se afastarem do

cumprimento das suas obrigac6es tributarias.

Este pensamento contribui para que a censura social existente sobre este tipo de

ilicitos, ainda que de natureza criminal, seja bastante diminuta.

A apresentacdo de declaragbes falsas, onde o rendimento declarado é

substancialmente inferior ao auferido e a subtraccdo ao pagamento dos tributos exigidos
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pela Administracdo Fiscal ndo sdo mais do que forma de desvirtuar a justica tributaria

fiscal, podendo contudo haver apenas falsificacdo de documentos.

Poderemos estar realmente a assistir ao nascimento deste “novo” direito penal

auténomo?
Qual sera o bem juridico ou quais os bens juridicos aqui protegido?

Estardo, os proprios operadores judiciarios sensibilizados para a aplicacdo deste

novo direito?

O facto dos tribunais, ndo desempenharem um papel activo no tratamento a
evasdo fiscal, levara ao decréscimo da confianca dos agentes economicos? Aumentara,
como consequéncia 0s custos dos bens e servigos e diminuira, o nivel de investimento

externo no pais devido a inseguranca existente?

Em termos praticos e funcionais, os comportamentos fiscalmente evasivos e
fraudulentos, alimentam as chamadas economias paralelas, desregulam os mercados,
dificultando a construcdo do estado Social de Direito, impedindo a diminuicdo do defice

e da divida publica.

O contribuinte é livre na conducéo e realizacdo dos factos da sua vida privada

que ndo sejam proibidos ou condicionados por interesses gerais superiores.

Com efeito, serd que um controlo desmesurado da vida privada, econémica e

fiscal do contribuinte joga a favor de um maior cumprimento por parte deste?

A este respeito, tém-se digladiado algumas teorias descritas e exploradas na
doutrina, contudo ndo devemos esquecer, o art. 31°, n.° 2 da Lei Geral Tributéria (LGT),
que prevé como obrigacdes acessOrias dos contribuintes, a de apresentacdo de

declaracgfes e a de exibicdo da contabilidade ou escrita.

Na linha do que Nuno S& Gomes referencia® as infraccdes fiscais graves violam
valores ético-sociais fundamentais da ordem social como os valores da solidariedade

social e o imposto ¢ um elemento essencial para a obtencdo da paz social e da

2 Gomes, Nuno S4, Evaséo Fiscal, Infracdo Fiscal e Processo Penal Fiscal, Centro de Estudos
Fiscais, 2000, p. 80.
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convivéncia comunitaria, sendo, por isso a fraude fiscal profundamente perturbadora,

advogando que a criminalizacdo seja 0 meio mais adequado para reprimi-la.

Quais serdo as medidas de reaccao contra a evasao e a fraude fiscal?
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Capitulo I - Nocéo, Objecto e natureza do Direito Financeiro

e do Direito Fiscal

1 — Direito Financeiro

a) Direito Financeiro — Conjunto de normas juridicas que definem os
poderes do Estado na obtencdo e emprego dos meios patrimoniais
destinados a realizacéo dos seus préprios fins;

b) A actuacdo econémica do Estado varia, em cada momento, em cada concreta

sociedade, dependendo da doutrina ou politica econdémica e social escolhida;
c) Para actuar, o Estado tem que dispor de bens;

d) As decisdes financeiras do Estado s&o objecto de regulagéo; regulacéo das
relacdes entre o Estado e os cidadaos; regulacdo da actividade da administracao

publica financeira;
e) Assim:

» Disciplina juridica da apropriacdo dos meios financeiros dos particulares pelo
Estado;

» Disciplina juridica da decisdo dos servigos publicos que o Estado ha-de prestar;

» Disciplina juridica do patriménio do Estado;

» Disciplina juridica do funcionamento da Administracdo Pablica Financeira.

2 — Relages do Direito Financeiro com outros ramos do direito

Direito Constitucional

As despesas e as receitas publicas contendem com Direitos e Liberdades e estéo
ligados a organizagdo politica; dai a 6bvia relacdo com o Direito Constitucional, nos
arts. 101° e ss da Constituigéo; articulagdo do Direito Financeiro com a Constituigéo

politica e econdmica do Estado.

13



Artigo 101.°

(Sistema financeiro)

“O sistema financeiro é estruturado por lei, de modo a garantir a formacéo, a
captacdo e a seguranca das poupancas, bem como a aplicacdo dos meios

financeiros necessarios ao desenvolvimento econémico e social.”...

Direito Administrativo

A necessidade da regulacdo do funcionamento da Administracdo Publica

Financeira.

Direito Comunitério

A importancia das Financas Comunitérias; recursos nacionais financiando a
Comunidade; recursos comunitarios como receita do Estado; Normas comunitarias com

reflexo or¢amental, como por exemplo o “Pacto de Estabilidade”.

Direito Processual

Intervencdo dos Tribunais (Tribunal de Contas, Tribunais Administrativos e

Fiscais) no controle da legalidade.
Direito Fiscal

» Os elementos essenciais no Direito Financeiro sdo as despesas, as receitas e o
patrimonio;

» Entre as receitas distinguem-se as coactivas (impostos) e dai a autonomia do
Direito Fiscal,

» Autonomia do Direito Fiscal em face:
e Da relevancia dessas receitas no conjunto das receitas do Estado;
e Darelevancia dos direitos, liberdades e garantias em face da exigéncia do

Estado na cobranca dessas receitas.

14



Direito Financeiro, Financas Publicas e Economia Publica

1- A intervencdo do Estado na Economia

Se o Direito Financeiro é a definicdo juridica dos poderes do Estado na obtencéo
e emprego de meios patrimoniais destinados a realizacdo dos seus fins proprios, entao,
sdo elemento a considerar: o Estado; os fins proprios do Estado; os meios patrimoniais
do Estado.

J& a nocdo de bens publicos € a indivisibilidade a auséncia de procura especifica

ou a atribuicéo de beneficios indiscriminados a todos os cidadaos;

Ainda bens publicos, bens de que depende a sobrevivéncia da comunidade, bens
que o mercado se considera incapaz de produzir e bens puablicos por opgédo

politica/ideologica do Estado.
2- Funcbes do Sistema Financeiro

» Afectacdo de recursos;
» Distribuicéo de riqueza;
» Estabilidade econdmica.
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Direito Penal Fiscal

Afirma, a este respeito, Casalta Nabais, ao mencionar o surgimento do Direito
Penal e do Direito Fiscal, que estamos perante ramos gémeos de direito.® Explana tal

raciocinio tendo em consideracdo as matrizes evolutivas de ambos os ramos.

Mesmo, sendo ambos vectores essenciais dos direitos fundamentais que hoje
consubstanciam um Estado de Direito moderno, por um lado, o Direito Penal evoluiu
em torno da matriz liberdade, e por outro lado o Direito Fiscal evoluiu em torno da

matriz propriedade.

Certo parece que esta conexdo revela-se, infelizmente, cada vez mais estreita,

aproximando-se gradualmente o sistema punitivo do Direito Fiscal ao Direito Penal.

Sendo um meio destinado a satisfacdo plena das necessidades financeiras do
Estado e estando os impostos afectos ao bem da comunidade e a realizacao de fins de
justica distributiva, resultou uma constante criminalizacdo das condutas que

dificultavam a obtencdao de receitas tributarias.

Esta aproximacdo voraz do Direito Penal ao Direito Fiscal resulta pois da
necessidade fundamental que o Estado tem em obter receitas através do imposto e de

dissuadir eventuais préaticas de evasdo fiscal.
Contudo tal aproximacdo poderéa levar a uma instrumentalizagdo do direito.

Tal desenho tipico além de suscitar sérias davidas quanto & sua (in)
constitucionalidade é extremamente iniqua num ambito de um direito — direito penal

fiscal - que visa tutelar bens juridicos.

Como descrevem alguns autores, “Numa perspectiva que toma as receitas fiscais
do estado como bem juridico a proteger ou, a0 menos, como objecto da ac¢éo tipica ndo
pode deixar de se reconhecer que uma tal configuragdo tipica se encontra

desmesuradamente adiantada face ao objecto da tutela.”

3 of. Nabais, José Casalta in Direito Fiscal, Almedina, 22 edigdo, 2003, pag. 95.
*Andrade, Manuel da Costa e Sousa, Susana Aires de, “As metamorfoses e desventuras de um

crime (abuso de confianca fiscal) irrequieto. Reflexdes criticas a proposito da alteracdo
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Tem-se insistido muitas vezes nesta ideia, pois se é assim no campo penal, no
campo fiscal ndo pode jamais deixar de o ser, ja que ao contrario do que sucede com 0
Ministério Publico, relativamente & acc¢do penal, a administracdo fiscal, tem interesse
préprio na cobranca de impostos, estando por isso, sempre presente um apetite por

vezes voraz estadual ao servico da cobranca efectiva de receitas tributarias.

Entende neste sentido, Nuno Pombo, que esta ideia ¢ “perversa” , a aproximacao
entre o Direito Penal e o Direito Fiscal, sobretudo quando através dela se busca uma
espécie de “confundibilidade”, pois fomenta a injustica. °

Injustica esta, que se estabelece na eventualidade de se poder esvaziar o ambito
de aplicagdo das normas de incidéncia, em detrimento de principios que, sendo apenas

formais, acabam por onerar toda a comunidade.

Pois como € sabido existe, no Direito Penal, um "acusador”, por principio nao
especificamente importado com a "condenacdo”, mas que pode, in casu, “por razdes
casualmente desconhecidas da Razdo, provocar, se ndo distor¢cdes da verdade, pelo
menos assimetrias processuais, a que o legislador, e por seu conselho, o juiz, deve

prestar particular atencéo.

Contudo, continua a ser sustentada a ideia de serem equiparaveis os valores

acautelados por ambos os ramos do Direito.

Figueiredo Dias e Costa Andrade entendem que a “infraccdo fiscal persiste como

uma concretizagdo paradigmatica do direito penal secundario”.’

Relativamente & sua funcdo afirma Martinez Perez’, afirma que o direito penal

tributario € um ramo exemplar do direito penal.

introduzida pela Lei n.° 53-A/2006, de 29 de Dezembro”, Direito Penal Econémico e Europeu:
Textos Doutrinarios, vol. 111, Coimbra: Coimbra Editora, 2009.

® Pombo, Nuno, A Norma Incriminadora, a Simulac&o e outras reflexdes, Almedina, 12 edico,
2007

®Dias, Jorge Figueiredo; Andrade, Costa — “O crime de fraude fiscal no novo direito penal
tributario portugués (Consideracdes sobre a Factualidade Tipica e o Concurso de Infraccdes),
RPCC, 6, 1996, p.79.

"Perez, Carlos Martinez, El Delito Fiscal, Montecorvo, 1982, p.20.
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Mas esta realidade baseia-se em dois planos, segundo Mario Ferreira Monte: “o
penal, como meio de controlo social, com os seus principios fundamentais, cuja fungéo
é a de proteger a sociedade pela tutela dos bens juridicos; e o tributéario, que se move e
desdobra a sua eficacia, a sua ac¢do, num determinado sector da sociedade, como € a

actividade tributaria que também vem a ser fundamental para a vida em sociedade.”®

Através do direito penal fiscal pode-se tratar-se a fraude e a evasdo fiscal. De
facto, esse tratamento manifesta-se no facto de “...esse interesse geral (interesse do
Estado, enquanto expressdo juridica da sociedade), ligado & cominacéo de sangfes para
os autores de determinados actos ilicitos, ndo pode deixar de ser o interesse em que
esses actos deixem de ser praticados, quer pelas mesmas pessoas (prevencédo especial),

quer por outras (prevencao geral).”9

Assim, “...importa ter presente que a razdo de politica criminal que prepondera
na cominagdo da pena de prisdo para as infracgdes dolosas mais graves € o combate

\ \ ~ 1
eficaz a fraude e a evasio fiscal.”*°

A contrapor as teorias até aqui defendidas, existem autores que defendem a
autonomia cientifica do Direito Fiscal. Pois acreditam, que se pode dizer que “a ciéncia

juridica fiscal tem objecto e método muito proprios™*™.

Contudo, uma coisa é a autonomia do Direito fiscal e outra, a do Direito penal.
Logo, Direito penal fiscal é Direito penal, pois os casos sdo julgados nos Tribunais

criminais e ndo nos fiscais, de contrério violar-se-ia a Constituicao.

® Monte, Mério Ferreira, in «Da Legitimagdo do Direito Penal Tributario — em Particular, os

Paradigmaticos Casos de Facturas Falsas», Coimbra Editora, Coimbra, Portugal, 2007.

°® Rosa, Manuel Cortes, Natureza Juridica das Penas Fiscais, in AAVV, Direito Penal Econémico

e Europeu: textos doutrinarios, Vol.ll, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, pag.1.

19 Sousa, Alfredo José de, Direito Penal Fiscal - uma perspectiva, in AAVV, Direito Penal

Econdmico e Europeu: textos doutrinarios, Vol.Il, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p.166.

1 Sousa, Alfredo José de, Direito Penal Fiscal - uma perspectiva, in AAVV, Direito Penal

Econdmico e Europeu: textos doutrinarios, Vol.Il, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p.166.

18



Defendem assim, que neste ramo do direito, dominam principios juridicos
proprios que permitem o tratamento homogéneo e sistematizado deste sector da ordem

juridica.

Tudo isto se pode justificar, pelo facto de que neste ramo de direito € dominado
por principios e conceitos que revestem caracteristicas muito especificas, como por

exemplo:

» O principio da legalidade.

Reveste neste principio caracteristicas proprias neste sector da ordem juridica,
face ao correspondente principio vigente no direito penal e no direito administrativo, na
medida em que o principio da legalidade se resolve aqui no principio da autotributacéo,
principio da tipicidade fechada e nos principios da discricionariedade e da

indisponibilidade.

O principio da tributacdo traduz-se aqui no encargo aceite pelos proprios
contribuintes através de lei formal aprovada, pelos respectivos representantes, na

Assembleia da Republica.

Ja o principio da tipicidade fechada, ao contrario do que sucede no direito penal,
permite o afastamento quer das normas indeterminadas, quer da integracdo analdgica,

permitindo a interpretacdo extensiva.

» Ao principio da proteccao da boa fé;
» Ao principio da igualdade tributéria.

Contudo Nuno Sa Gomes, mesmo defendendo a autonomia cientifica do direito
fiscal, ndo confere muita importancia a esta autonomia, pois ndo € decisiva na

caracterizacdo da natureza do Direito Penal Fiscal e da Infraccdo Fiscal.

Pois sendo a ciéncia juridica fiscal apenas um aspecto da ciéncia juridica em geral,

naturalmente que os principios basicos desta ultima continuardo sempre a impor-se.

Partindo do principio que o Direito Penal Fiscal é um direito sancionatorio, o
primeiro esforco sera o de determinar com precisdo qual a intrinseca natureza juridica

das normas sancionatorias, em geral e, em especial, das normas sancionatdrias fiscais.
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E assim teria que ser, pois € inegavel que todas as principais leis de tributacéo
estabelecem sangdes punitivas das violagGes das normas imperativas da tributacéo, para

as quais remetem.
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O Bem Juridico Protegido

Em primeiro lugar, por mais imorais, associais ou politicamente indesejaveis que
se apresentem, o direito penal ndo estd legitimado para intervir relativamente a
condutas, que ndo violem um bem juridico claramente individualizavel, tal como

descreve o art. 40° do CP.

Contudo, quando e como surgiu o conceito de Bem Juridico para o Direito

Penal?

E de concepcéo generalizada que foi em 1834 que o penalista alemao Birnbaum

cunhou o conceito e o termo de bem juridico (Rechtsgut).

Eduardo Correia*?, Figueiredo Dias*® e Costa Andrade® consideram, que o bem
juridico era visto por Birnbaum como algo que esta fora do tipo, pertencente a realidade

exterior, confundindo-se o objecto da tutela criminal com o objecto da accéo.

Nos dias de hoje, Figueiredo Dias da-nos uma no¢do, numa concep¢do
funcional, teleoldgica e racional de bem juridico, e no limite da sua indeterminacéo,
como “a expressao de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutencdo ou
integridade de um certo estado, objecto, ou bem em si mesmo socialmente relevante e

por isso juridicamente reconhecido como valioso”.

N&o podendo esquecer que é a prépria Constituicdo a apontar no seu art. 18°, n°

“2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos

expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restricdes limitar-se ao

2Correia, Eduardo, Direito Criminal, I, Coimbra, 1971, p. 278.

3 Dias, Jorge Figueiredo, Temas Bésicos da Doutrina Penal, Coimbra Editora, 2001, p. 43-164
e ss.

1“Costa, Andrade, A Nova Lei dos Crimes Contra a Economia (Dec.-Lei n°® 28/84 de 20 de
Janeiro) & Luz do Conceito de "Bem Juridico", publicado in Centro de Estudos Judiciarios,
Ciclo de Estudos de Direito Penal Econémico (1985), p. 69-105, e DPEE: Textos Doutrinarios,
I, IDPEE, Coimbra Editora, 1998, p. 391.
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necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente

protegidos.”,

que as restricdes aos direitos, liberdades e garantias devem limitar-se ao necessario para
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos, também
Figueiredo Dias defende, que tem de se verificar sempre uma relacdo de mdtua
referéncia que ndo de identidade mas de correspondéncia de sentido e fins.

Sendo relativamente facil encontrar defini¢des de bem juridico para o direito
penal, 0 mesmo, ndo podemos dizer do bem juridico para direito penal econdémico, pois
este nem sempre teve um papel primordial como critério definidor do direito penal

econdmico.

Klaus Tiedemann, contribuiu de forma dominante para evidenciar os bens
juridicos supra-individuais, sociais ou colectivos para o direito penal econdmico,
contudo deve dizer-se que ap0s estas consideragdes pouco se avancou na determinacao

dos bens juridicos colectivos ou supra-individuais.

Temos no entanto, argumentos mais ou menos radicais a favor da necessidade de

um novo paradigma penal e consequentemente abandono do actual paradigma®®.

Segundo Susana Aires de Sousa™® «

hoje a generalidade da doutrina ndo hesita em
apontar como critério definidor deste direito a autonomia dos respectivos bens

juridicos”.

15 Sobre as teorias referidas pode ver-se Dias, Jorge Figueiredo, Temas Basicos da Doutrina
Penal, Coimbra Editora, 2001, p. 43-164 e ss.., e “O Direito Penal entre a “Sociedade
Industrial” e a “Sociedade do Risco”” Estudos em Homenagem ao Prof Doutor Rogério Soares,
Stvdia lvridica, 61. BFD, p. 583 e ss. Sobre este ponto refira-se ainda o estudo de Fernandes,
Paulo Silva, Globalizacdao, “Sociedades de Risco” e o Futuro do Direito Penal, Almedina.
2001, p. 71l ess

18 Sousa, Susana Aires De; Direito Penal das sociedades comerciais: qual o bem juridico?, in,

Revista portuguesa de ciéncia criminal, Lisboa, Ano 12, n° 1 (Jan.-Mar. 2002), p. 49-77.
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Sendo certo, que os bens juridicos protegidos em sede do direito penal

econdmico afastam-se, sem davida, dos cléssicos bens juridicos.

Em direito penal, as finalidades da aplicacio de uma pena residem
primordialmente na tutela dos bens juridicos, e na medida possivel, na reinsercdo do

agente na comunidade.

Assim, a medida da pena ha-de ser dada pela medida da necessidade de tutela

dos bens juridicos face ao caso concreto.

E ndo se objectara validamente a esta ideia que ndo tem sentido falar em tutela
de bens juridicos face a uma infraccdo ja verificada e que precisamente lesou ou pés em
perigo bens juridicos ndo se tem em vista s6 0 momento da ameaca da pena, mas

também, de maneira igualmente essencial, 0 momento da sua aplicacéo.

Aqui, pois a protec¢do de bens juridicos assume um significado prospectivo, que
se traduz na tutela das expectativas da comunidade na manutencdo (ou mesmo no

reforco) da vigéncia da norma infringida.

Um significado, deste modo, que por inteiro se cobre com a ideia da prevencéo
geral positiva ou prevencdo de integracao, decorre reciprocamente do principio politico-
criminal basico da necessidade da pena que o art. 18° n° 2 da CRP iniludivelmente

consagra.

A ponto de poder afirmar-se que onde a medida da pena ndo fosse comandada

essencialmente por este critério da referida norma constitucional.

Fica a dever-se a Jakobs®’ a formulacio, emitida na estreita da terminologia de
Luhmann, segundo o qual, a finalidade primaria da pena reside na estabilizacdo

contrafactica das expectativas comunitarias na validade da norma violada.

Para Jakobs, porém esta funcdo estabilizadora da pena é coisa diferente da
funcdo de proteccdo de bens juridicos: esta Gltima funcdo ndo caberia, a0 menos de
forma primordial, ao direito penal, por isso a “sociedade ndo € nenhuma instancia para a

conservacao e muito menos para a maximizacao de bens”.

' Jakobs, Giinther, Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion, trad.

Cuello Contreras e Gonzalez de Murillo, Madrid: Marcial Pons, 1997.
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E toda uma outra, neste ponto, a concepcdo do texto. Funcdo primordial do
direito penal é na verdade, a tutela de bens juridicos, sendo a ideia de estabilizacdo das
expectativas comunitarias apenas uma forma pléstica de traducdo daquela ideia

essencial.

Talvez possa dizer-se neste sentido, que a concepc¢do do texto se afasta de um
“normativismo puro”, visivel na construgdo de Jakobs, para se aproximar mais daquilo
que podera porventura chamar-se um “realismo” ou mesmo um “sociologismo”

axioldgico.

A medida da necessidade de tutela de bens juridicos ndo sera pois um acto de
valoragdo in abstracto, pois essa foi levada a cabo pelo legislador ao determinar a
moldura penal, mas um acto de valoracdo in concreto, de conformacdo social da

valoracdo legislativa, a levar a cabo pelo aplicador a luz das circunstancias do caso.

Factores, por isso da mais diversa natureza e prudéncia, e na verdade, ndo so
factores do “ambiente”, mas também factores directamente atinentes ao facto e ao
agente concretos, podem fazer variar a medida da tutela dos bens juridicos e da

necessidade da pena.

Quando uma conduta viole um bem juridico, ainda os instrumentos juridico-
penais devem ficar de fora de questdo sempre que a violacdo possa ser suficientemente
controlada ou contrariada por instrumentos ndo criminais de politica social: a
“necessidade social” torna-se em critério decisivo de intervencdo do direito penal, assim

arvorado em ultima ou extrema ratio da politica social.

Aliés, veja-se que os art.s 32° e 41° remetem, no Regime Geral das Contra-

Ordenacdes, para o Direito Penal e Processual Penal.

Neste sentido, convém fazer alusdo ao art. 7° n° 1 do RGIMOS que consagra a
responsabilidade de entidades colectivas a par da responsabilidade individual,
expressando que “as coimas podem aplicar-se tanto as pessoas singulares como as

pessoas colectivas, bem como as associa¢des sem personalidade juridica”.

Constituindo assim um direito de mera ordenacao social, segundo Teresa Serra,

pode dizer-se: “que este critério de imputacao estabelece a regra geral, aplicavel sempre
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que o legislador, na conformacdo de regimes especiais, ndo entenda derroga-la,

designadamente através de regras que prevejam critérios de imputagdo mais amplos.”®

Relativamente as contra-ordenacdes o regime geral e muito claro evidenciando
no n° 2 do art. 7° que ““serdo responsaveis pelas contra-ordenacgdes praticadas pelos seus

0rgaos no exercicio das suas fungdes”.

Contudo relativamente ao regime especial das infrac¢des fiscais ndo aduaneiras
existe uma incoeréncia tanto na redaccdo inicial do RJIFNA, que foi aprovado pelo
Decreto-Lei n® 20-A/90, de 15-1), bem como nas suas alteracbes do Decreto-lei n°
394/93, de 24-11.

De acordo com o art. 7 n® 1 remetido pelo art. 22° da redacgéo inicial do
RJIFNA, prescreve que “as pessoas colectivas e equiparadas sdo responsaveis pelos
crimes previstos no presente Regime Juridico quando cometidos pelos seus 6rgéaos e

representantes”.

Mesmo sendo revogado mais tarde, o art. 22° o legislador continuou a
prescrever que “as pessoas colectivas e equiparadas sao responsaveis pelos crimes
previstos no presente regime juridico quando cometidos pelos seus 6rgdos ou
representantes” no art 7° n° 1, nada se dizendo acerca da responsabilidade daquelas

entidades pelas contra-ordenacdes previstas no mesmo regime.

H4& assim, relativamente a esta matéria, “um critério ele imputacdo em matéria
de responsabilidade criminal ele entidades colectivas mais amplo do que em matéria de

responsabilidade por ilicito de mera ordenacéo social”, segundo Teresa Serra.™

Em Portugal as condutas criminosas em sede fiscal encontram-se esparsas por
diversas disposicOes legais. O bem juridico tutelado sera, por isso, aqui estudado numa
perspectiva global, sem descurar a figura que encabeca o elenco das infraccdes fiscais: a

fraude fiscal.

Existem diversas posi¢Oes jurisprudenciais quanto ao bem juridico protegido
pelo crime de fraude fiscal, as quais ficam assumidamente expostas no Acérddo do

Supremo Tribunal de Justica de 21.05.2003%° de onde resulta que:

'® Teresa Serra, 1999, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal.
¥ Teresa Serra, 1999, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal.
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“Relativamente aos modelos de organiza¢do dos crimes fiscais tém-se distinguido
trés: 0 que centra a ilicitude no dano causado ao erario publico, dando relevo na
estrutura do ilicito ao desvalor do resultado; o que centra a ilicitude na violagao dos
deveres de colaboracdo dos contribuintes com a Administracdo e, por
consequéncia, na violagdo dos deveres de informagéo e de verdade fiscal, dando
prevaléncia ao desvalor da ac¢éo; o0 que se apoia em razfes mistas, resultantes da
combinagdo dos anteriores modelos. O legislador preferiu 0 modelo misto de

prestacdo do patrimonio fiscal do Estado e de valores de verdade e lealdade fiscal,

paradigma a que obedece o direito portugués (...)"**

O legislador portugués seguiu um modelo misto centrado por um lado na
proteccdo do patrimonio fiscal do estado e por outro no reconhecimento dos deveres de

colaboracéo, informacéo e de verdade e lealdade fiscal.

Configura-se assim que o bem juridico em causa é apenas e somente a recepcao

de receitas por parte do Estado.

N&o podemos dizer que resposta para o bem juridico tutelado pelo crime de
fraude fiscal se encontra no quadro de valores fundamentais fixado pela Constituicao,
entre 0s quais se conta a distribuicdo equitativa da carga tributaria e a aplicacdo

adequada dos gastos publicos, como alias a crise actual prova com nitidez.

Visa-se desincentivar o incumprimento dos deveres fiscais essenciais a
satisfacdo das necessidades financeiras do Estado e a realizacdo de objectivos de

igualdade, justica e solidariedade.

O objectivo de reparticdo justa dos rendimentos e da riqueza, previsto no n.° 1 do

art. 103° CRP, que subscreve, que

“0 sistema fiscal visa a satisfacdo das necessidades financeiras do Estado e

outras entidades publicas e uma reparti¢do justa dos rendimentos e da riqueza”

**Proc. 03P132, in www.dgsi.pt.
*! Neste sentido cfr. também Dias, Jorge Figueiredo; Andrade, Costa “O crime de fraude fiscal

no novo Direito Penal Tributario Portugués”, Direito Penal Econdémico e Europeu, Textos
Doutrinarios, Coimbra Editora, 1999, p. 419 sgs. e Dias, Augusto Silva, “Crimes e contra-
ordenagdes fiscais”, IDPEE/FDUC, Direito Penal Econémico e Europeu: Textos Doutrinarios,

vol. Il — Problemas Especiais, cit., pp. 439 ss, p. 445;
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€ uma exigéncia do principio da igualdade, contudo uma coisa é a recepcdo de receitas
e outra bem diferente € onde o Estado gasta essas quantias. Neste Ultimo caso estamos a
falar de Direito Financeiro e por exemplo da Lei do Tribunal de Contas.

Em sentido econdémico, a igualdade tributaria consiste na obrigacéo de contribuir
para 0s encargos publicos em igual medida, entendida em termos de sacrificio, ou seja,
que todos os contribuintes em idénticas situagdes paguem impostos que envolvam a

mesma desutilidade ou sacrificio.

Deveria assim resultar que a justa reparticdo da carga tributaria pelos cidad&os
teria necessariamente de assentar na capacidade contributiva de cada um, contudo néo é
0 que acontece na préatica, se ndo o que poderiamos dizer sobre a auséncia de impostos

sobre as grandes fortunas?!

Em sentido politico e social, a igualdade tributaria é um principio programatico,
orientador de um sistema fiscal que se pretende estruturado com vista a reparticdo

igualitéria da riqueza e do rendimento.

Os Estados modernos estdo construidos em torno daquilo a que se vem
apelidando de “cidadania fiscal”*?, nos termos da qual o funcionamento do Estado diz
respeito a todos os cidaddos. Isto porque os membros de uma comunidade constituem

simultaneamente 0s seus suportes politicos e econémicos.

Do que vem dito resulta que a cidadania se concretiza em duas esferas: a esfera
politica, na medida em que cada cidaddo encerra em si o direito de participacdo activa
na vida publica, corporizado no direito de voto; e a esfera financeira, j& que o cidad&o é,

em primeira e Ultima analise, o destinatario do dever de suporte financeiro do Estado.

Nesta medida o cidaddo tem simultaneamente um dever e um direito: o dever de
contribuir com o0s seus impostos para a satisfacdo das necessidades da comunidade a
que pertence; o direito de exigir que todos os membros da comunidade tenham idéntico

comportamento.

?2 Nabais, José Casalta in Direito Fiscal, Almedina, 22 edi¢do, 2003, pp. 95-434, remetendo para
Thomas Janosky, Citizenship and Civil Society, Cambridge UP, 1998, p. 8 ss.
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Casalta Nabais vai mais longe ao defender, de iure condendo, a legitimidade dos

contribuintes que cumpram o seu dever para accionar aqueles que ndo o cumprem.

A dignidade penal do ilicito tributario no ordenamento juridico portugués resulta
da importancia do sistema fiscal como veiculo privilegiado de realizacdo da justica
retributiva ja que, nos termos do artigo 103° n° 1 da CRP aquele visa nao so a satisfacao

das necessidades financeiras do Estado e demais entidades pablicas®.

Por outro lado, o bem juridico protegido pelo crime fiscal também néo se pode
resumir ao dever de colaboracdo dos contribuintes para com o Estado, manifestado,

traduzida num desvalor da acgéo.

A tutela juridico-penal do ilicito criminal tenderia para uma visdo mista,
salvaguardando, em igual medida, a integridade do patriménio do Estado e os valores de
colaboracéo e de verdade fiscal, os quais, como deveres acessorios, estdo a montante do

dever fundamental de pagar impostos.

Parece-nos, diminuto que o bem juridico a proteger pela tutela criminal da

evasdo e fraude fiscal seja reduzido a funcéo financeira do Estado.

Deveremos dar prioridade a integridade patrimonial do Estado, como bem
juridico a proteger, corresponderia a criminalizar o0 ndo cumprimento da obrigacdo de

pagamento de imposto.

Para a doutrina o sentido segundo o qual o ndo pagamento de impostos apenas
implica uma sancdo indemnizatoria, concretizada no vencimento de juros de mora, e

legitima, claro esta, a sua cobranca coerciva é sereno.
Desta forma, o que dizer sobre o incumprimento dos deveres acessorios?

O conjunto de obrigactes e deveres fiscais impossibilita sobre o contribuinte e
sobre terceiros que com ele se relacionam, directa ou indirectamente, a favor da

cobranca de impostos por parte do Estado.

» Cfr. Dias, Augusto Silva, “Crimes e contra-ordenagdes fiscais”, IDPEE/FDUC, Direito Penal
Econdmico e Europeu: Textos Doutrinérios, vol. Il — Problemas Especiais, cit., pp. 439 ss, p.
445,
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Assim se tivermos em consideracdo que compde obrigacdo dos contribuintes
pagar impostos na medida da sua capacidade contributiva é mais do que natural que o
desvalor da ac¢do ou omissdo seja prontamente reconduzido ao desvalor do resultado

efectivo ou potencial.

Neste sentido é natural que o intuito de defraudar a Fazenda Publica, fugindo
parcial ou totalmente a obrigacdo de pagamento de imposto, seja 0 primeiro critério a

ser considerado na hora de criminalizar o incumprimento dos deveres fiscais.

Persistem os deveres gerais de verdade, boa fé e confianca cuja violagdo, com o
intencdo de iludir o Estado e dificultar a arrecadacdo de receita, é passivel de

incriminag&o penal.

A dignidade penal é vista, na criminalizacdo da violac&o de dever de verdade nas
declaragcbes diante determinadas autoridades e da violagdo da fé publica que deve
revestir determinados documentos, arts. 402° n° 1, 228°, 229° e 231° CPP.

Nos sistemas fiscais actuais tem-se visto um acréscimo da “privatizacdo” da
liquidacdo de impostos, pelo que € no proprio contribuinte ou num terceiro com ele
relacionado que recaem a maioria das obrigacGes acessorias, que faz incidir sobre os
administrados a obrigacdo de calculo do montante de imposto e a sua entrega nos cofres
do Estado. Assim o0 contribuinte sera um “fiel depositario” daqueles montantes,

constituindo-se na obrigacdo de os entregar e ndo os fazer seus.

Concluimos que o bem juridico protegido pelo crime fiscal € o bem juridico em

causa é unicamente a recep¢do de receitas por parte do Estado.

Sendo que justificada a persecucdo penal quando os contribuintes violem o0s

deveres que Ihes atribui a revelacdo dessa capacidade de contribuir.

A fraude fiscal é um crime de execuc¢do vinculada porquanto sé o comete quem,
visando a ndo liquidacdo, entrega ou pagamento da prestacdo tributaria ou a obtencédo
indevida de beneficios fiscais, reembolsos ou outras vantagens patrimoniais susceptiveis
de causarem diminuigdo das receitas tributérias, siga uma das condutas tipificadas nas
alineas a) a c) do n®1 do art.° 103° do RGIT:

“1 - Constituem fraude fiscal, punivel com pena de prisao até trés anos ou

multa até 360 dias, as condutas ilegitimas tipificadas no presente artigo
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gue visem a nao liquidacdo, entrega ou pagamento da prestacao tributéria
ou a obtencdo indevida de beneficios fiscais, reembolsos ou outras
vantagens patrimoniais susceptiveis de causarem diminuigdo das receitas
tributarias.

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 declaracdes 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 ndo declarados e que devam ser

revelados a administracao tributaria;

c) Celebragdo de negdcio simulado, quer quanto ao valor, quer quanto a

natureza, quer por interposicdo, omissio ou substituigio de pessoas.”

Contudo ha uma questdo que se impde: “Mas serdo as circunstancias previstas
nestas alineas taxativas ou meramente exemplificativas? Ao referir, no tipo legal, que a
"fraude fiscal pode ter lugar" através da realizacdo das condutas previstas nas alineas
que se seguem, poderiamos ser induzidos pela ideia de que o legislador teria optado por

um elenco exemplificativo.

Contudo, esta conclusdo parece ser infirmada pelo proprio legislador ao
estabelecer no primeiro nimero daquela norma que constituem fraude fiscal «as condutas

ilegitimas tipificadas no presente artigo”®

De acordo com alguns autores, um dos objectivos, normalmente o principal é a

ndo entrega ou pagamento da prestacdo tributaria, ao caso o IRC.

Segundo Rui Gongalves®, “ndo poderemos esquecer que mesmo que existam

outros objectivos, como

** Nova redaccdo dada ao n.° 2 pelo n.° 1 do art.° 60.° da Lei n.° 60-A/2005, de 30 de Dezembro.

» Sousa, Susana Aires De; Os Crimes Fiscais, Analise dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade
do discurso criminalizador, Coimbra Editora, 2006, pp. 62-63.

?® Sousa, Jorge Lopes de; Santos, Manuel Simas, Regime Geral das Infraccdes Tributarias —
Anotado, Areas, 42 edicio, 2010.
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» retirada de dinheiros de empresas detidas por outros socios, ou até empresas
publicas;
» retirada de dinheiro tendo em vista "proteger” patrimonio dos credores em casos
de faléncias; ou
» aquisicdo de bens por valores superiores de forma a "inflacionar" a obtencéo de
subsidios,
raras serdo as ocasides em que subjacentes a estes esquemas ndo estardo também
objectivos fiscais, em que o patriménio do Estado é efectivamente lesado, ou pelo

menos é susceptivel de o ser.”

Conforme refere o art. 103° n°1 al. c), do RGIT, os beneficiarios recorrem entéo
a “celebracdo de negocios simulados, quer quanto ao valor, quer quanto a natureza, quer

por interposicao, omissdo ou substitui¢do de pessoas.”

Sabendo que estamos a falar num crime de perigo concreto, punem entdo 0s

actos preliminares do crime ainda que néo se tenha realizado o prejuizo para o Estado.

O legislador “embora ndo exigindo a verificagdo, a posteriori, de um perigo
concreto, precisou no tipo legal a necessidade de essas condutas serem susceptiveis de

L., . . 5527
diminuirem as receitas fiscais.”

Tal facto sugere que sendo susceptivel de pér em causa o valor do imposto a
pagar no final do exercicio, a simples criacdo de tais esquemas é um acto preparatorio

do crime de fraude fiscal.

Conforme refere o art. 103 n°1 al. ¢), do RGIT, os beneficiarios recorrem entdo a
celebracdo de negdcios simulados, quer quanto ao valor, quer quanto a natureza, quer

por interposicao, omissdo ou substituicdo de pessoa

O levar a cabo do crime de fraude fiscal aos crimes de falsificacdo, visando a
seguranca e fiabilidade do tréafico juridico decidiria a edificacdo de uma infraccdo de
perigo abstracto, do crime previsto no artigo 103° do RGIT - que é um crime de perigo

concreto.

”Sousa, Susana Aires De; Os Crimes Fiscais, Analise dogmatica e reflexao sobre a legitimidade

do discurso criminalizador, Coimbra Editora, 2006, p. 57
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Visto de outro modo, isto constituiria que a diferenca entre crimes e contra-
ordenacdes seria aleatoria, pois algumas contra-ordenagfes apontam sancionar condutas

que impedem a perfeita determinacgdo de factos fiscalmente indispensaveis.

A estrutura da fraude fiscal sendo um crime de perigo concreto constitui que na
pratica de certas condutas pouco transparentes, em termos fiscais, constituem um perigo

para o erario publico, ndo sendo compreendido no tipo legal de crime.

O crime consumar-se-a mesmo ndo se tendo aferido qualquer dano ou a
adquirida qualquer vantagem patrimonial ilegitima. Importa demonstrar que as condutas

contém um risco tipico, uma viabilidade séria de producao daqueles efeitos.

Assim, o resultado é antecipado para 0 momento anterior ao do dano material,
para 0 momento em que o patrimonio fiscal do Estado € colocado em perigo por ja ter

sido posto em marcha o mecanismo adequado a producdo desse resultado.

Poderia questionar-se sobre o bem juridico tutelado pelo crime de fraude fiscal, a

propdsito de (eventual) concurso com os crimes de burla e de falsificagéo.

Segundo Figueiredo Dias: “a fraude fiscal, ha-de, no essencial, reconduzir-se a
uma forma especial de Burla, em cuja factualidade tipica tera, consequentemente, de

avultar o dano patrimonial causado ao Estado”.

Assim, o crime de burla visa a protec¢do do patriménio do burlado, ao passo que
o crime de falsificacdo tutela a fé publica do documento

Podemos entdo concluir que Em consonancia com este art. 10.° do RGIT, como
ndo poderia deixar de ser, esta precisamente, no universo tributario, o n.° 4 do art. 87.°

(“Burla tributaria”):

“4 — As falsas declaracdes, a falsificacdo ou viciacdo de documento fiscalmente
relevante ou a utilizacdo de outros meios fraudulentos com o fim previsto no n° 1 nao

s30 puniveis autonomamente, salvo se pena mais grave Ihes couber».?®

*® Bandeira, Gongalo N.C.S. de Melo, in «A “origem” e o actual crime luso de fraude fiscal:
alguns problemas de Direito penal § The “origin” and current portuguese crime of tax fraud:
some problems of criminal law», in Revista Juridica da Universidade Portucalense, N.° 14,
Porto, 2011,
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Na sua esséncia o crime de fraude fiscal visa tutelar a obtencdo de receitas

fiscais.

Contudo hé autores que defendem que, estamos perante um bem juridico supra
individual, intimamente ligado a conceitos de justica distributiva ou justica social e
principios de ndo exclusdo, em que o Estado se compromete assegurar uma plena
democracia econdémica, dando adequada gestdo as receitas obtidas e impedindo a

exclusdo do individuo dos beneficios inerentes a esse bem juridico®.

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

estrito: as receitas fiscais, 0 que nos parece pelo menos ser esta a opinido mais correcta.

Neste sentido, o Prof. Doutor Taipa de Carvalho e Prof. Doutor Damido Cunha,
referem que o “o crime de fraude fiscal, previsto no art. 23° do RJFNA, é um crime

formal de perigo, sendo o bem juridico tutelado o patrimoénio fiscal do Estado.”

Acrescentando ainda que, precisamente quando se diz que, diferentemente do
que se passa no crime de abuso de confianca fiscal art. 24°, na fraude fiscal h4 uma
“tutela avangada ou antecipada” do patrimonio fiscal, esta-se, implicitamente, a afirmar

que € este o bem juridico directamente protegido por esse tipo legal de crime”.

 Neste sentido Susana Aires Sousa, ob. cit. p. 299 e ss.
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Esquematizacdo da evolucdo historica do quadro normativo

das infraccgoes fiscais

Com o RGIT foi conferida maior unidade ao direito fiscal sancionatério, materia
que se encontrava dispersa por legislacdo avulsa. Tal devia-se essencialmente a
proliferagdo organica de competéncias para administrar 0s impostos, (aduaneiros e ndo

aduaneiros).

Tentou-se por outro lado esbater as diferencas existentes entre o tratamento das
infraccBes aduaneiras e ndo aduaneiras nomeadamente em matéria prescricional®,
responsabilidade das pessoas colectivas, responsabilidade civil pelas coimas e inclusive

relativamente as normas processuais penais aplicaveis.

Com efeito, em 1990 criou-se um processo de averiguagdes — art. 43° do
RJIFNA - no qual a Administragdo Tributéria detinha competéncia exclusiva — ou
arrogava-se detentora da mesma, tendo o Ministério Publico uma intervencao posterior,

finda a fase de averiguacdes.

Tal processo aplicava-se somente aos crimes fiscais ndo aduaneiros e contra a
seguranca social e deu origem a um debate aceso sobre a (in) constitucionalidade de tais
normas por violagdo dos arts. 32°n°4 e 5, 114° e 219° da CRP.

O Tribunal Constitucional veio a pronunciar-se no sentido da néo
inconstitucionalidade dos arts 43° e 44° do RJIFNA ainda que com um voto de

vencido.®

O RGIT teve ainda o mérito de acabar com a distincdo entre fases de
averiguacOes e de inquérito, j& que os actos praticados na fase de averiguacdes eram

actos puros de inquérito e a existéncia de uma fase de averiguacfes sem a tutela do

% Silva, Isabel Marques Da, in «Regime Geral das Infraccbes Tributarias — Cadernos I.D.E.F.F.,
n.° 5», Editora Almedina, Coimbra, 3.2 Edicéo, Portugal, 2010, p.16;

**¢f Ac. do TC 105/2004 disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20040105.htm
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Ministério Publico colidia com as competéncias que lhe estavam

constitucionalmente atribuidas.

Uma outra intencdo foi a de aproximar o direito fiscal sancionatério da matriz do
Direito Penal, tendo sido discutida a eventual incorporagdo do catalogo de crimes fiscais

no Cadigo Penal.

A este respeito convém recordar as palavras de Germano Marques da Silva®,

responsavel pelo anteprojecto de diploma sobre as infraccdes tributarias:

“Entendi ser conveniente, ¢ pus como condi¢do, a unica, a unificagdo dos dois
regimes de infraccBes (aduaneiras e ndo aduaneiras), mais a legislacdo avulsa sobre
impostos especiais sobre 0 consumo, num diploma s6. Veio a acrescer, no final dos
trabalhos, o regime dos crimes contra a seguranca social, como acontecia ja com o
RJIFNA. E que entendo ser inevitdvel - e ndo apenas por mimetismo com 0s
nossos parceiros da Unido — que o direito penal fiscal venha a assumir extrema
relevancia na vida juridica portuguesa e por isso me parece que é de toda a
conveniéncia que o seu nucleo fundamental conste dum diploma Unico, para
internamente evitar divergéncia de regimes nos pilares essenciais, como até ha
pouco acontecia, e externamente para permitir mais féacil conhecimento e
provocagdo ao seu estudo sisteméatico, nomeadamente nas Escolas de Direito e
também nas de Gestdo.

Uma segunda opc¢éo foi o da aproximagédo tanto quanto possivel & Parte Geral do
Caddigo Penal e no que respeita a responsabilidade das sociedades e dos seus
gestores a matriz estabelecida pelos arts. 2° e 3° do Decreto-Lei n° 28/84, de 20 de
Janeiro (infraccBes anti-econdmicas e contra a saude publica). As questBes
dogmaticas e praticas sdo essencialmente as mesmas e por isso € corrente nos
sistemas juridicos da familia do nosso aproximarem-se 0s regimes sob um conceito

amplo de infrac¢es econdémicas.

A aproximacdo ao direito penal comum néo foi total, mas foi-o em grande parte e

sO por isso ja valeu a pena o esforco da reforma.”

* |sabel Marques da Silva in ob. cit. pag. 16 e ss
% Silva, Germano Marques Da “Notas sobre o regime geral das infrac¢des tributarias”, Editorial

Verbo, 1999, p. 69;
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Contudo, a incorporacdo dos crimes fiscais no CP o ndo foi avante por,
essencialmente, ser uma via oposta a tradicdo juridica portuguesa. Analisemos
brevemente a evolucdo legislativa recente, referente as infraccGes fiscais (crimes e

contra-ordenacdes).**

Foi ja no longingquo ano de 1886 que o legislador consagrou no CP as infracgdes
fiscais aduaneiras. O art. 279° do CP de 1886 previa o crime de contrabando estando o
crime de descaminho previsto no art. 280°. O tratamento penal de tais matérias, por
forca do art. 281° estava consagrado em legislagdo especial aduaneira.*®

Na década de 80 do séc. XX a legislacdo de direito fiscal sancionatorio comega a
ganhar alguma consolidagéo.

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

transitaram do Contencioso Aduaneiro.

Em 1986 este Decreto foi substituido pelo DL 424/86 de 27 de Dezembro.
Contudo as normas de tais decretos foram alvo de uma declaragdo de
inconstitucionalidade com forga obrigatdria geral.

Em 1989 surge o RJIFA - DL 376-A/89 - que veio a ser alterado pelo DL 255/90
de 7 de Agosto e DL 98/94 de 18 de Abril. Com entrada em vigor da Lei 15/2001 que
consagrou o0 RGIT o DL 376-A/89 foi revogado com excepcdo do Capitulo IV.

Quando as infraccBes fiscais ndo aduaneiras 0s seus antecedentes historicos
recentes encontram-se em trés diplomas: DL 27 153 de 31 de Outubro de 1936, DL 28
221 de 14 de Novembro de 1937 e o0 DL 29 480 de 10 de Marco de 1939 que previam
ilicitos referentes as falsificacdes contabilisticas e de valores selados.

As transgressdes fiscais estavam consagradas nos codigos tributarios
respectivos. Na reforma fiscal de 1988/89, pela primeira vez, ndo foram ai incluidas.

** Susana Aires de Sousa, ob. cit. pp. 52 a 67.

* Contencioso Aduaneiro aprovado pelo Decreto n® 2 de 27 de Setembro de 1894. Sobre esta

matéria ver Susana Aires de Sousa, ob. cit. pag. 53.
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O DL 619/76 de 27 de Julho veio estabelecer a pena de prisdo para 0s crimes

fiscais mais gravosos mantendo-se em vigor o regime vigente para as demais infracgdes.

Era intencdo do legislador combater eficazmente a evaséo fiscal prevendo por
ISSO uma pena de prisdo em que a moldura penal dependeria do valor do imposto em

falta mas que poderia ir até um ano.

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

havia sido revogado tacitamente por legislacdo publicada posteriormente a
1976.%

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

fiscal a matriz que comp@e o ilicito penal comum.

O legislador criminalizou assim a fraude fiscal (art. 23°) o abuso de confianga
fiscal (art. 24°) a frustracdo de créditos (art. 25°) a viola¢do do segredo fiscal (art. 27°)
prevendo somente penas de multa sem prejuizo da aplicacdo de penas de prisdo no caso

de ndo pagamento daquela.

Citando Silva Dias “o regime sancionatorio adoptado que, colocando em
primeiro plano a pena de multa, corrobora a ideia de que estamos perante auténticos
“delitos de cavalheiros” dignos de um tratamento menos estigmatizador nao obstante

37
os elevados danos que produzem”.

% Neste sentido, Morais, Luis Domingos da Silva, in “Incriminag@o de infrac¢des fiscais ndo

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

*” Silva, Dias, “O novo direito penal fiscal ndo aduaneiro” in DPEE, Vol II, Coimbra Editora,
1999, p. 240,
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Capitulo Il - A ilicitude fiscal em geral

Os actos dos contribuintes consistentes no ndo cumprimento das suas obrigac6es
fiscais subsumem-se a pratica de ilicitos fiscais que podem revestir natureza variada. Se,
por exemplo, o contribuinte ndo pagar um imposto no prazo legal, a administracéo fiscal

ir4 efectuar a sua cobranca coerciva através do chamado processo de execucdo fiscal®.

Mas esse mesmo comportamento evasivo também vai obrigar o contribuinte
relapso ao pagamento de juros moratorios e eventualmente compensatorios, pelo atraso

no pagamento do tributo.

Se o comportamento do contribuinte for ainda tipico, ilicito e culposo (por
exemplo o contribuinte usou previamente de um qualquer expediente fraudulento
destinado a evitar a liquidagdo do imposto), ele pode ainda ser sancionado através de

uma norma de tipo criminal.

Portanto, 0os comportamentos subsumiveis em situac@es de evasdo fiscal ilicita
podem redundar na aplicacdo, por vezes cumulativa, de san¢des de natureza preventiva
(por exemplo o vencimento total e imediato de todas as dividas fiscais pagas em
prestacOes, por incumprimento de uma delas), reconstitutiva (a execugédo fiscal ou a
anulacdo dos actos ou negdcios ilegais, vg. simulados), compulséria (juros fiscais de
mora), compensatéria (juros fiscais compensatorios e caracter indemnizatério®) e

punitiva (coimas, multas e penas de prisdo).

Contudo, como considera Isabel Marques da Silva®®, “pode haver infracces
tributérias sem que seja devido qualquer imposto, e mesmo quando este € devido, ndo é
0 seu ndo pagamento que constitui infraccdo, antes a violagao de deveres tributarios que
impossibilitam ou dificultam a Administracdo tributaria apurar a prestacdo tributaria

devida ou proceder regularmente a respectiva cobranca, comportamentos estes

** O processo de execucdo fiscal estd previsto nos arts. 148.° e segs. do Cédigo de Procedimento
e de Processo Tributario.

* Arts. 43.,n.°1, da LGT e 94.° do CIRS.

“° Silva, Isabel Marques Da, in “Responsabilidade Fiscal Penal Cumulativa das sociedades e dos

seus administradores e representantes”, Universidade Catolica Portuguesa, Lisboa, 2000.
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socialmente mais danosos do que o mero incumprimento de uma divida regularmente

liquidada.”

Consoante o tipo de sancOes previstas pela lei — preventivas, reconstitutivas,
compensatdrias, compulsérias e punitivas — € usual estabelecer-se a distingdo entre
ilicitos fiscais penais e ndo penais e, entre 0s primeiros, entre infracgdes fiscais

administrativas e crimes fiscais.

E a elevada gravidade subjectiva e objectiva de certas infraccdes tributarias que
justifica a sua inclusdo no direito penal e a criminalizacdo dessas condutas ndo choca

com o sentimento de justica dos cidaddos cumpridores das suas obrigaces tributarias.

Medidas hé de caracter preventivo e ndo punitivo que podem e devem ser usadas
pelo Estado para procurar diminuir os comportamentos evasivos e fraudulentos de

muitos contribuintes.

Desde logo, podem ser adoptadas accdes de consciencializacdo da populacéo, no
sentido de a despertar para os beneficios que o pagamento de impostos traz para a

sociedade e para os cidaddos em particular.

E por esta razdo que é importante saber, de modo sistematico, o que pensam 0s
contribuintes sobre a forma como véem as alteracOes legislativas produzidas num

espaco temporal.

Um sistema fiscal 6ptimo deve ser simples. Simples de compreender, simples de

aplicar. Mas se a simplicidade tem vantagens muito evidentes:

transparéncia das regras e procedimentos
menor dificuldade de interpretacédo
maior facilidade de cumprimento das obrigac6es acessorias

maior colaboragéo do contribuinte

YV V VYV V V

menor custo de cobrancga.

Outra questdo de relevante interesse € a questdo da gestdo dos dinheiros publicos
e da sua responsabilidade. Na nossa opinido a solugdo passaria por privilegiar a
continuacdo do esforco de consolidagdo orgcamental, salvaguardando a receita fiscal. E

sem davida, actuar sobre a despesa publica, reestruturando-a, de modo a que continue a
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satisfazer as necessidades sociais mas que ndo se assuma como uma forma de pressédo

sobre a matéria colectavel e a taxa de imposto.

Pois acreditamos que tdo importante quanto impostos razodveis é a boa gestéo
dos dinheiros dos contribuintes.

Outra hipdtese a considerar, discutivel e polémica, seria tornar publicas as

declara¢des dos contribuintes ou, indo um pouco mais além, publicitando-as mesmo.

Esta medida poderia produzir um sentimento de vergonha naqueles contribuintes
que, embora desempenhando reconhecida e publicamente determinadas profissdes,
presumivelmente bem remuneradas declaram todavia rendimentos bastante inferiores

aos efectivamente auferidos.

O simples conhecimento da possibilidade de acesso, por parte de qualquer
cidaddo a sua declaracdo de rendimentos, com certeza faria este tipo de cidaddos
tomarem uma outra atitude perante o Fisco. Mutatis Mutandis se aplicaria as empresas
que, até por uma razao de imagem perante os investidores, seriam obrigadas a assumir

uma outra postura, necessariamente cumpridora das suas obrigages fiscais.

Contudo, neste particular, por enquanto esbarra-se com o segredo fiscal hiper
protegido por inimeras disposicGes legais, desde logo, pela propria CRP que, no seu art.
35.%,n.° 4, dispde que:

“E proibido o acesso a dados pessoais de terceiros, salvo em casos excepcionais

previstos na lei”

e as entidades administrativas competentes tém mesmo que garantir a sua proteccdo
(art. 35.,n.° 2, in fine).

Também o n° 1 art. 64° da LGT,

“l - Os dirigentes, funcionarios e agentes da administracdo tributaria estdo
obrigados a guardar sigilo sobre os dados recolhidos sobre a situacao tributaria dos
contribuintes e os elementos de natureza pessoal que obtenham no procedimento,
nomeadamente os decorrentes do sigilo profissional ou qualquer outro dever de

segredo legalmente regulado.”
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estabelece um principio de confidencialidade a que estdo sujeitos os dirigentes,
funcionarios e agentes da administracdo tributaria quanto aos dados recolhidos sobre a
situacdo tributaria dos contribuintes.

Este principio, conforme foi decidido no ACSTA de 20 de Maio de 2003 (proc.
n.° 0786/03), publicado em http://www.dgsi.pt :

“(...)visa assegurar o direito de reserva a vida privada, consagrada no art.°
26.° da CRP, que se encontra salvaguardado no art.® 268°, n° 2 deste diploma
legal e refere-se, como resulta do art.° 64° n° 1 da LGT, aos dados relativos

a situagao tributaria do contribuinte”.

O procedimento de inspeccdo tributaria é igualmente sigiloso, tendo os
funcionarios que nele intervirem que guardar rigoroso sigilo sobre os factos relativos a
situacdo tributaria do sujeito passivo e outros elementos de natureza pessoal ou
confidencial de que tenham conhecimento no exercicio, ou por causa, das suas fungdes
como vem consagrado no art. 22° do Regime Complementar de Procedimento da
Inspecc¢éo Tributaria

“1 - O procedimento da inspecgdo tributaria é sigiloso, devendo os funcionarios
que nele intervenham guardar rigoroso sigilo sobre os factos relativos a situacdo
tributaria do sujeito passivo ou de quaisquer entidades e outros elementos de
natureza pessoal ou confidencial de que tenham conhecimento no exercicio ou por

causa das suas fungdes.”

Com a agravante de que configura ainda a pratica do crime tributario comum,
punivel com pena de prisdo até um ano ou multa até 240 dias, de acordo com n° 1 art.

91° RGIT, que consagra

“Quem, sem justa causa e sem consentimento de quem de direito, dolosamente
revelar ou se aproveitar do conhecimento do segredo fiscal ou da situagdo
contributiva perante a seguranca social de que tenha conhecimento no exercicio das
suas fungdes ou por causa delas é punido com prisdo até um ano ou multa até 240

dias.”

Na eventualidade dessa revelacdo ou aproveitamento ser negligente, ainda assim
0 agente é punido a titulo de contra-ordenacdo, que vem consagrado no art.115° do
RGIT
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“A revelacdo ou aproveitamento de segredo fiscal de que se tenha
conhecimento no exercicio das respectivas fungdes ou por causa delas,
quando devidos a negligéncia, € punivel com coima de (euro) 75 a (euro)
1500.”*

E enunciado aqui o principio da confidencialidade, referente ao art. 64° da LGT

“Os dirigentes, funcionarios e agentes da administracdo tributaria estdo obrigados a
guardar sigilo sobre os dados recolhidos sobre a situacdo tributaria dos
contribuintes e os elementos de natureza pessoal que obtenham no procedimento,
nomeadamente os decorrentes do sigilo profissional ou qualquer outro dever de

segredo legalmente regulado.”,

que visa assegurar o direito a reserva da intimidade da vida privada,

constitucionalmente protegido garantido pelo art. 26° n°1 da CRP

“A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade, & capacidade civil, & cidadania, ao bom nome e reputacdo, a
imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a proteccao

legal contra quaisquer formas de discriminagao.”,

E segundo, Jorge Lopes de Sousa e Manuel Simas Santos, “evitar que seja feita
a revelacdo da sua situacdo dos contribuintes ou o aproveitamento do conhecimento da
mesma sem 0 consentimento do contribuinte, tutelando o interesse da confianca dos
contribuintes nas pessoas que com eles se relacionam profissionalmente em matéria

fiscal”.*?

Devemos ter também em conta que a violagdo do dever de confidencialidade ou
0 aproveitamento de segredo de que se tenha conhecimento no exercicio das suas
funcBes ou por causa delas é susceptivel de constituir os crimes previsto nos arts. 195° e
196° do CP.

Artigo 195°

Violagéo de segredo

* Redaccdo da Lei n° 64-B/2011, de 30 de Dezembro.

*Sousa, Jorge Lopes de; Santos, Manuel Simas, Regime Geral das Infraccdes
Tributarias — Anotado, Areas, 42 edi¢do, 2010.
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“Quem, sem consentimento, revelar segredo alheio de que tenha tomado
conhecimento em razéo do seu estado, oficio, emprego, profissdo ou arte é punido

com pena de prisdo até 1 ano ou com pena de multa até 240 dias.”
Artigo 196°
Aproveitamento indevido de segredo

“Quem, sem consentimento, se aproveitar de segredo relativo a actividade
comercial, industrial, profissional ou artistica alheia, de que tenha tomado
conhecimento em razdo do seu estado, oficio, emprego, profissdo ou arte, e
provocar deste modo prejuizo a outra pessoa ou ao Estado, é punido com pena de
prisdo até 1 ano ou com pena de multa até 240 dias.”

Também podem ser adoptadas medidas de incentivo indirecto ao cumprimento

das obrigacdes tributarias.

Para ajudar a detectar a ocorréncia de ilicitos fiscais também podem ser

promovidas medidas preventivas de policia fiscal.

E o caso da realizacio de buscas nas sedes das empresas ou nos domicilios dos
particulares (inspeccdo de livros de contabilidade, de declaracdes de rendimentos do
trabalho e de outros documentos fiscalmente relevantes), a abertura de contentores de

mercadorias e as apreensdes de veiculos nas alfandegas.

Nesta sede, tratando-se de comportamentos passiveis da pratica de crimes
tributarios cuja moldura penal seja abstractamente superior a trés anos de prisdo, assume
particular pertinéncia a utilizacdo de eficazes meios de obtencdo de prova (sobretudo
quando nao é possivel fazer prova por outra via), como é o caso das escutas telefonicas,
ou 0 acesso e consulta de faxes, correio electronico, ou simples intercepcdo de
comunicagdes presenciais entre 0s agentes dos crimes, previsto nos artigos 187° e
seguintes do CPP. Estas intercepces permitem recolher dados fundamentais sobre os

actos criminosos.

Igual importancia assume a prova digital resultante da utilizacdo do correio

electronico, programas de conversacdo pela Internet e/ou inter-rede e telefonemas
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efectuados de um computador ligado a Internet para um telefone normal, assim como a
informacg&o fornecida pelas institui¢des financeiras integradas em paraisos fiscais, onde
regularmente o dinheiro resultante da evasdo e da fraude fiscal é depositado com o

objectivo de ser lavado e/ou dar-lhe uma aparéncia licita.

Neste dominio, o Decreto-lei n® 93/2003, de 30 de Abril, veio regular a forma, a
extensdo e os limites de cooperacdo entre a PJ, a DGCI e a DGAIEC, no que diz
respeito ao acesso e tratamento de informacdo de natureza tributaria relevante para as

accoes de investigacdo criminal, inseridas no &mbito das respectivas competéncias.

O diploma prevé as condi¢cbes de acesso mutuo as bases de dados das

autoridades com competéncias de investigacdo no ambito dos crimes tributarios.

Ao abrigo deste diploma, foi assinado um protocolo entre a Administragéo
Tributéria e a Policia Judiciaria, visando articular as formas concretas de cooperacao e
coordenacao entre as partes, tanto ao nivel operacional como a forma de acesso em
tempo real a informagdo de natureza tributéria e criminal pertinente, tendo em vista uma

maior racionalidade e eficidcia no combate a criminalidade tributéria.

a) O llicito Fiscal

O incumprimento, por parte dos contribuintes, das suas obrigacfes fiscais
desemboca, muitas das vezes, na pratica de ilicitos fiscais, que podem revestir varias

formas.

O Direito Fiscal assume especial relevancia, na medida em que, é através dos
tributos que o Estado financia as actividades publicas. Dai que, determinadas condutas
sejam objecto de especial atencdo por parte do legislador, muitas vezes criminalizando
determinados comportamentos tendentes a frustrar as receitas tributarias do Estado.

Comportamentos subsumiveis a situacfes de evasdo fiscal, podem redundar
tanto na aplicacdo de sancGes de natureza preventiva, como € o caso do vencimento
total e imediato de todas as dividas fiscais pagas em prestacGes, por o contribuinte ndo
cumprir uma delas; como em sang¢des de natureza reconstitutiva, como é o caso da

execucdo fiscal, artigos 148° e ss. do CPPT.
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Artigo 148.°
Ambito da execuco fiscal

“l - O processo de execucdo fiscal abrange a cobranca coerciva das seguintes
dividas:

a) Tributos, incluindo impostos aduaneiros, especiais e extra fiscais, taxam, demais
contribuicdes financeiras a favor do Estado, adicionais cumulativamente cobrados,

juros e outros encargos legais;

b) Coimas e outras san¢Ges pecuniarias fixadas em decisdes, sentencas ou acérdaos
relativos a contra-ordenac@es tributérias, salvo quando aplicadas pelos tribunais

comuns.”;
de natureza compulsoria (juros fiscais de mora) art. 44° da LGT

“1 - S&o devidos juros de mora quando o sujeito passivo ndo pague 0 imposto
devido no prazo legal.

2 - Os juros de mora aplicaveis as dividas tributérias sdo devidos até a data do
pagamento da divida.

3 - A taxa de juro de mora seré a definida na lei geral para as dividas ao Estado e
outras entidades publicas. Excepto no periodo que decorre entre a data do termo
do prazo de execucdo espontanea de decisdo judicial transitada em julgado e a
data do pagamento da divida relativamente ao imposto que deveria ter sido pago
por decisdo judicial transitada em julgado, em que sera aplicada uma taxa

equivalente ao dobro daquela.**”

de natureza compensatoria (juros fiscais compensatorios).

E, ainda, natureza punitiva, como é o caso das coimas, das multas e das penas de

prisdo, quando o comportamento do contribuinte for tipico, ilicito, culposo e punivel;

* Redaccdo dada pela Lei n.° 64-B/2011, de 30 de Dezembro
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A llicitude fiscal de natureza criminal

Quando os actos evasivos dos contribuintes sdo particularmente gravosos,
podem ser passiveis de sanc¢fes punitivas de natureza contra-ordenacional ou mesmo
criminal, com a consequente aplicacdo de coimas, ou penas prisdo, de acordo com a
menor ou maior gravidade do delito. Sdo os chamados ilicitos fiscais penais. Estas
normas punitivas de direito tributério resultam da prética de infrac¢bes fiscais em

sentido estrito.

De qualquer modo, o que esta em causa neste tipo de infraccdes é a defesa da
propria relacdo juridica tributaria, mais concretamente da prestacdo tributaria*, sendo
certo que para O seu apuramento e constituicdo é absolutamente necessario o

comportamento dos sujeitos passivos do imposto.

Excluem-se assim do conceito de ac¢do os actos reflexos e os cometidos em
estado de inconsciéncia. Isto é, o contribuinte que durante o prazo em que deveria ter
cumprido uma obrigacdo fiscal ndo o fez porque esteve internado num hospital em
estado grave, ndo comete qualquer infraccdo fiscal, como também ndo a comete aquele
que deixou de pagar no prazo legal o imposto de uma sociedade, porque foi obrigado a
afastar-se da gestdo da mesma, sem por essa via ter tido acesso as suas instalacfes e

contabilidade.

Para existir uma infraccdo fiscal é também necessario que o referido
comportamento humano seja ilicito, segundo Costa Andrade no sentido em que negue
ou viole os interesses ou valores especificamente contemplados na norma fiscal, pela
forma descrita no respectivo tipo legal de crime ou contra-ordenacao, e também tipico,
segundo Figueiredo Dias porque tem obrigatoriamente que resultar de uma norma
fiscal que impde o dever de agir ou de se abster de certa conduta, cuja violacdo sera

objecto de uma sancao de tipo criminal ou contra-ordenacional.

a4 . . . ~ ~ .
“(...)Jos crimes fiscais mesmo correspondentes a crimes comuns, ndo ddo origem a um

damnum emergens, mas apenas a um lucrum cessans”, Gomes, Nuno Sa, Evasdo Fiscal,
Infraccdo Fiscal e Processo Penal Fiscal, 2.2 edicdo revista, actualizada e ampliada, Rei dos
Livros 2000; p.103.
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Por fim, para a punibilidade (que é o 5° elemento), do agente é ainda
imprescindivel que ele tenha agido com culpa. A culpa, em sentido lato, € um juizo de
censura ético-juridico ao sujeito da infraccdo por ndo ter agido de modo distinto,
podendo e devendo fazé-lo. Ela pressupde obviamente a imputabilidade do agente. Este
tem que ser capaz juridicamente, em razdo da idade e da capacidade psiquica, para
entender o conteldo normativo do acto praticado e ter agido dentro do livre exercicio da
sua vontade. Culpa €, em sentido moderno do ponto de vista jurisprudencial, igual a

dolo ou negligéncia; isto &, culpa grave ou culpa leve.

Depois, existem causas de exclusdo da ilicitude e da culpa do agente que,
naturalmente, apenas relevam no campo penal ou contra-ordenacional, deixando

inc6lume a liquidacao do tributo respectivo e a obrigatoriedade do seu pagamento.

As normas de infraccdo tributdria sdo normas juridicas de natureza
sancionatoria, por isso sdo de lhes aplicar os principios de Direito Penal. Elas fazem
parte do Direito Penal Econdmico e diferem naturalmente das normas de contencioso,
que disciplinam os processos de impugnacdo judicial e de execucdo fiscal e que se

encontram vertidos no Cddigo de Procedimento e de Processo Tributario.

O Direito Penal Fiscal pode ser resumidamente definido como o conjunto de
normas que prevéem as sancfes correspondentes a violacdo das obrigacGes fiscais, ou
seja, dos comandos contidos em leis fiscais. A definicdo de quais sdo os
comportamentos dos contribuintes passiveis de procedimento criminal é uma questdo de

politica criminal, que compete aos governos decidir.

Concordando, com Gongalo N.C.S. de Melo Bandeira, que descreve que: “ao
estado cabera, sem davida, garantir ao cidaddo nao so a liberdade de ser, mas também a

liberdade para ser.”

E acrescenta, sabiamente que, “bens juridicos com dignidade de protecgdo penal
serdo sO aqueles que realizam valores constitucionais ligados aos direitos, liberdades e
garantias, mas também aqueles que concretizam interesses constitucionais conexionados

com os direitos sociais e a organizagdo econémica.”®

* Bandeira, Gongalo N.C.S. de Melo, “Responsabilidade” Penal Econdémica e Fiscal dos Entes
Colectivos”, Almedina, 2004,
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Os denominados crimes tributarios podem ser cometidos de varias formas. Os
mais graves, em regra, Sdo praticados em organizagcdo criminosa, revestem natureza
internacional e estdo normalmente interligadas com a pratica de outros crimes, como a

corrupcdo, o trafico de droga e o trafico de pessoas, entre outros.

A gravidade objectiva e subjectiva de algumas infraccdes fiscais justificam
evidentemente a sua inclusdo no Direito Penal. O elevado montante de rendimentos que
as vezes sdo ocultados, chega a compensar aos prevaricadores o risco de serem

condenados numa sancao pecuniaria administrativa.

As gravissimas manobras fraudulentas neles utilizadas tornam irrisorias,
algumas infracgdes previstas no Direito Penal comum (por exemplo o crime de ofensa &
integridade simples ou de injdria) e ao serem criminalizadas, mesmo com penas de

prisdo, em nada chocam o sentimento de justica.

Como bem decidiu 0 ACSTJ de 21 de Abril de 2004 (proc. n.° 259/04, 3.2
Seccdo, publicado em Sumarios de Acdrddos do Supremo Tribunal de Justica, n.° 80,
Abril de 2004):

“I — As infracgdes tributarias quando possuem uma expressdo quantitativa
de relevo, constituem um tipo de criminalidade altamente lesiva de
interesses da comunidade, geradora de alguma indignacdo por parte
daqueles que, muitas vezes com enormes sacrificios pessoais, pagam 0s seus
impostos ao Estado. Il — Tratando-se de quantias de vulto — mais de 7000
contos -, a aplicagcdo directa de uma pena de multa, que se traduz
monetariamente numa reduzida parcela em relacdo ao montante devido ao
Estado, pode contribuir para um amolecimento da consciéncia colectiva do
dever de cumprimento das obrigacOes fiscais. Ill — Razdes de prevencéo
geral justificam, nestes casos, a opgdo feita pela pena de prisdo, substituida

por multa”.

Foi devido ao aumento exponencial da pratica de comportamentos fiscais
fraudulentos que o Estado sentiu necessidade de adoptar leis especiais sobre a matéria,
chamadas de direito tributario punitivo e destinadas a punir criminalmente os

respectivos infractores.
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Mas a verdade é que a criminalizacdo destas condutas ndo tem sido
suficientemente dissuasora da sua pratica e a aplicacdo de penas de prisdo tem sido

muito diminuta, quer nos paises europeus, quer nos Estados Unidos da América.

Este tipo de criminalidade parece, & primeira vista, ndo afectar directamente o
cidaddo e os seus autores, porque ndo provoca danos imediatamente visiveis, mas a
verdade é que eles sdo muito elevados. A nova politica de criminalizar determinadas
condutas dos cidaddos, de extrema gravidade e altamente lesivas para o Erario publico
veio, de algum modo, contribuir para uma maior consciéncia social do dever de cumprir
as obrigacOes fiscais e também tem funcionado como meio preventivo, posto que a
tipificacdo criminal de certos comportamentos sempre serve para dissuadir algumas

pessoas da sua pratica.

Lamentavelmente, os efeitos nem sempre séo os pretendidos, porque o sistema
penal é demasiado lento, pesado e desadequado. A eficécia das instancias fiscalizadoras
é ainda reduzida e o Direito Penal ainda continua a proteger mais os direitos individuais

do arguido em detrimento dos direitos colectivos da sociedade.

Além de que as reformas do processo penal ndo tém acompanhado as reformas
do Direito penal substantivo no que concerne, por exemplo, a responsabilidade criminal

dos entes colectivos.

Apesar da evasdo e da fraude fiscal, serem actualmente problemas que afectam
em comum os paises da Unido Europeia®, atendendo & existéncia de um mercado de
livre circulacdo de pessoas e bens, a verdade é que, neste particular, cada pais continua a
possuir 0 seu proprio sistema juridico interno, como normas juridico penais fiscais
préprias e com sancdes diversas e diferentes niveis de poder e eficacia na investigacdo e

na aplicacdo préatica das leis.

“© “Pela sua propria natureza, ¢ dificil de quantificar a fraude. No entanto, tem-se calculado
que a UE regista uma quebra nas receitas dos direitos agricolas, direitos aduaneiros e IVA de
varias centenas de milhdes de euros todos os anos. Do seu orcamento total (que inclui estas
receitas mais as contribuicdes dos Estados-Membros para cobrir as diferencas), calcula-se que
1%, ou seja, mil milhdes de euros por ano, vai parar aos bolsos de pessoas indevidas” — in

Portal Digital da Unido Europeia.
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Por exemplo, em cada pais as autoridades de investigacao tém diferentes niveis
de acesso as contas e demais registos bancarios dos contribuintes, o que também é um

factor impeditivo da harmonizacdo da tributacdo directa ao nivel comunitario.

Esta falta de interligacdo entre os diversos sistemas legais ajuda a fomentar e a

aumentar a evasao e a fraude fiscal.
O TUE, no seu art. 280° do TUE
Artigo 280°

“1- A Comunidade e os Estados-Membros combatem as fraudes e quaisquer outras
actividades ilegais lesivas dos interesses financeiros da Comunidade, por meio de
medidas a tomar ao abrigo do presente artigo que tenham um efeito dissuasor e
proporcionem uma proteccdo efectiva nos Estados-Membros.

5- A Comissdo, em cooperacdo com 0s Estados-Membros, apresenta anualmente ao
Parlamento Europeu e ao Conselho um relatorio sobre as medidas tomadas em

aplicacdo do presente artigo.”,

definiu uma base juridica explicita para as ac¢cdes da Comunidade e dos Estados-
Membros no dominio da luta contra a fraude e outras actividades ilicitas lesivas dos

interesses financeiros da Comunidade.

Por decisdo da Comissdo da Unido Europeia de 28 de Abril de 1999, foi criado o
OLAF, adoptado pelo Conselho da Unido Europeia em 25 de Maio de 1999*'.

O OLAF tem como objectivo reforcar o alcance e a eficacia do combate a fraude
no seio da Comunidade Europeia, atraves da realizacdo de inquéritos administrativos
relacionados com a luta contra a fraude e da andlise de factos relacionados com as

actividades de operadores que violem disposi¢des comunitérias.

*” Regulamento n.° 1074/1999.
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Do mesmo passo, colabora também com os estados comunitarios e cria
legislagdo no dominio da proteccdo dos interesses comunitérios e da luta contra a
fraude. Este organismo representa a Comissdo Europeia e auxilia-a junto das
autoridades policiais e judiciarias. A tendéncia vai no sentido do aumento progressivo

da sua importancia®.

Contra-ordenac0es Fiscais e Crimes Fiscais

No actual art. 2° RGIT

“1 - Constitui infraccdo tributaria todo o facto tipico, ilicito e culposo declarado

punivel por lei tributéria anterior.
2 - As infracc0es tributérias dividem-se em crimes e contra-ordenagoes.

3 - Se 0 mesmo facto constituir simultaneamente crime e contra-ordenacgéo, 0
agente sera punido a titulo de crime, sem prejuizo da aplicagdo das sangdes

acessorias previstas para a contra-ordenagéo.”,

h& uma grande disparidade entre contra-ordenagdes fiscais e crimes fiscais, embora
tanto um como outro sdo antecedidos de um comportamento tipico, ilicito e culposo e

declarado punivel por isso estamos a falar, numa infraccao fiscal.

*® A proposta de regulamento do Conselho que altera 0 Regulamento n.° 1074/1999, relativo aos
inquéritos efectuados pelo OLAF, refere que ele deve reforcar a sua eficacia operacional,
nomeadamente concentrando-se nas directrizes fixadas no seu programa de trabalho anual
quanto as prioridades das politicas e actividades de combate a fraude e solicitar as autoridades
competentes que se ocupem dos casos de menor importancia ou que ndo sdo abrangidos pelas
suas prioridades de accdo. La se diz também que, enquanto estiver a decorrer um inquérito
interno do OLAF, as instituicGes, 6rgdos e organismos nao devem proceder a instauracdo de

inquéritos paralelos.
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A nocdo convoca no n° 1, como ndo poderia deixar de ser todos os elementos

essenciais dos conceitos de crime® e de contra-ordenagio™.

A razdo pela qual o n°2 estabelece a distingdo quanto as especies de infracgdes
tributérias tem dupla natureza. Por um lado o processo penal tributério, para os crimes e

por outro, o processo de contra-ordenacao tributario, para as contra-ordenacoes.

Pedro Soares Martinez®!, considera que as infraccdes tributarias nos
comportamentos que a lei como tal qualifique, reconduzindo-os a uma das espécies que
0 género compreende, ndo constituindo infraccdo fiscal, antes dando lugar a
consequéncias de outra ordem, o ndo pagamento do imposto regularmente liquidado ou
pelo devedor originario, para cuja cobranca coerciva existe 0 processo de execucao

fiscal.

Neste sentido parece-nos que a determinacdo do lugar da pratica da infraccéo
fiscal é fundamental para apreciar da competéncia territorial, tendo em vista a
instauracdo do respectivo processo, para isso teremos de analisar estes varios arts 43°,
53%e 54°, e art®. 19° e seguintes o CPP.

Por sua vez, o momento da pratica da infraccdo fiscal é decisivo para se poder
fixar o prazo de prescricdo do respectivo procedimento criminal, como consagra o art.
15°ne 1.

Podemos esquematizar no seguinte quadro os elementos da infracco tributaria®*:

*n°1doart. 1°do CP
*® Arts. 1° e 2° do Decreto-Lei n° 433/82, de 27 de Outubro (Lei-Quadro das Contra-ordenagdes)

> Martinez, Pedro Soares, Direito Fiscal, 102 edicdo, Livraria Almedina, Coimbra, 1998
p. 342.

* Sousa, Jorge Lopes de; Santos, Manuel Simas, Regime Geral das InfraccGes

Tributarias — Anotado, Areas, 42 edigéo, 2010, p. 37 e ss;
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Accéao

- vontade — desejo de cometer a infracgédo

- actividade — consequéncia material da conduta, o fim desejado e
perfeito na lei e inerente a maioria das infracgbes (infraccbes de
resultados)

- nexo causal — ligacdo da conduta ao resultado e sem o qual este ndo
judicis

Conduta

omissao

- vontade — desejo de realizar a conduta tipica (a infraccéo)

- actividade — traduzida numa abstencdo ( a chamada actividade
negativa)

- resultado — excepto nas infrac¢Ges simples em que ndo ha resultado

- nexo causal — excepto nas infrac¢Oes de omissdo simples em que
igualmente se ndo produz qualquer resultado

TIPICIDADE

Correspondéncia ao tipo legal

ILICITUDE

Antijuridicidade, isto é, desconformidade com as normas

CULPABILIDADE

juridicas (o mesmo que ilegalidade)

Relacdo subjectiva entre o facto tipico e o seu autor, que

permite responsabilizar este pelo cometimento daquele (o
mesmo que vontade racional e livre de dar causa ao facto)

Jorge Lopes de Sousa e Manuel Sima Santos defendem que “a infracgdo

tributaria € constituida por um factor material (nullum crimen sine actione), que

preenche um tipo descrito na lei (nullum crimen sine lege), que tenha sido praticado

culposamente (nullum crimen sine culpa) e que naquele tipo esteja prevista a aplicagdo

de uma pena (crime) ou uma coima (contra-ordenagao)”.
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O direito sancionatorio, por abarcar tanto a ac¢cdo, como a omisséo, tera de partir
da conduta humana, mesmo sabendo que a infraccdo tributaria esteja concluida com a

tipicidade, ilicitude e culpabilidade.

Nuno de S& Gomes>® defende que: “em muitos sistemas fiscais estrangeiros a
expressdo “infrac¢do fiscal”, diz apenas respeito a infracches penais fiscais
administrativas, por oposicdo aos crimes ou delitos fiscais, sendo, porém, certo que
entre nos, tradicionalmente a expressao “infrac¢do fiscal” abrange os crimes fiscais e as
transgressoes fiscais que foram entretanto extintas, sendo, as que vinham do passado,

actualmente qualificadas no RJIFNA e RJIFA, como contra-ordenagdes fiscais”.

Hoje hd uma certa dificuldade em enquadrar a nivel sancionatorio certos

comportamentos dos contribuintes.

No direito penal fiscal, quer se trate de contra-ordenacdes, quer de crimes fiscais

que estdo criminalizados no direito penal comum.

Logo, ndo haveria razdes para se criminalizarem tais comportamentos ilicitos

sob pena de ndo obedecer principio do “non bis in idem”.

Numa primeira hipdtese, quando estamos perante um facto que constitui crime
fiscal e crime comum mas a infraccdo lesa somente interesses da Fazenda Publica,
estamos diante de situacdes de mero concurso aparente de infraccdes, afastando-se, a
punicdo criminal, prevalecendo apenas a punicéo fiscal, pelo menos é o que a doutrina
tem defendido, pois a lei penal comum e a penal fiscal se encontram numa relacdo de
especialidade ou até de consumpcdo, em que a punicdo fiscal prevalece sobre a comum
(lex specialis derrogat legi generali; lex consumens derrogat legi consumate).>*

O mesmo nao sucede, numa segunda hipétese, quando a infraccdo cometida
lesar conjuntamente interesses de terceiros, neste caso estamos perante um concurso
ideal e a que equivalera indiscutivelmente a punicdo criminal fiscal e a puni¢do penal

comum.

> Gomes, Nuno Sa, Evasdo Fiscal, Infraccdo Fiscal e Processo Penal Fiscal, 2.2 edicéo revista,
actualizada e ampliada, Rei dos Livros 2000
** Dias, Figueiredo; Andrade, Costa, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 6, Fasc. 1°.,

pp. 71 e ss.
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Nem sempre foi facil estabelecer a fronteira entre o ilicito penal e o ilicito de

mera ordenacdo social ou administrativo.

Sinteticamente o regime contra-ordenacional distingue-se do regime criminal pela

natureza da sangdo aplicavel.
Tal sangdo, a coima, é de natureza pecunidria, nunca existindo pris&o.

Por um lado, as coimas sdo aplicadas pelas autoridades administrativas, com
controlo dos Tribunais Fiscais, por outro lado os crimes fiscais correspondem penas

privativas de liberdade ou multas, sempre aplicadas pelos Tribunais.

Assim, o direito de mera ordenacdo social esta relacionado com condutas que
apesar de socialmente intoleraveis ndo atingem a dignidade penal, ao contrario do
direito penal fiscal que da guarida e pune com penas privativas da liberdade ou multas

0s comportamentos revestidos de fundamentos ético-sociais.

A responsabilidade do pagamento por crimes e por contra-ordenagdes
tributarias, do chamado “imposto evadido”, com o refere Isabel Marques da Silva®® tem

varios pressupostos.

Quando falamos no pagamento na responsabilidade por crimes tributarios,

existem efeitos positivos que hoje somente podem ser:

» A possibilidade de suspensdo da execucdo da pena de prisdo em que seja

condenado o infractor tributario pessoa singular, n°1 art. 14° do RGIT,

“1 - A suspensdo da execucdo da pena de prisdo aplicada é sempre condicionada ao
pagamento, em prazo a fixar até ao limite de cinco anos subsequentes a
condenagdo, da prestagdo tributaria e acréscimos legais, do montante dos
beneficios indevidamente obtidos e, caso o juiz o entenda, ao pagamento de quantia

até ao limite maximo estabelecido para a pena de multa.”

*> Queiro, Afonso, LicGes de Direito Administrativo, Vol. I, Coimbra, 1976, p. 78 e ss.; Gomes,
Nuno de S&, in CTF n°. 392, 1998, pp. 45 a 115.

*6 Silva, Isabel Marques Da, in «Regime Geral das Infrac¢des Tributérias — Cadernos I.D.E.F.F.,
n.° 5», Editora Almedina, Coimbra, 3.2 Edi¢do, Portugal, 2010.
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Sobre esta matéria o Tribunal Constitucional, pronunciou-se e entendeu que,
levando em consideracédo os principios de culpa, da adequacéo e da proporcionalidade, o
ndo cumprimento nd&o culposo da obrigacdo de pagamento ndo determina
automaticamente a revogacao da prisdo preventiva, antes devem-se ter em consideragéo
0s arts. 55° e 56° do CP, e também a al. a) do art. 3° do RGIT®".

» A possibilidade de dispensa da pena nos crimes tributarios ndo puniveis com
pena de prisdo superior a trés anos, art. 22° n°1 do RGIT

“1 - Se 0 agente repuser a verdade sobre a situagdo tributéria e o crime for punivel

com pena de prisdo igual ou inferior a trés anos, a pena pode ser dispensada se:

a) A ilicitude do facto e a culpa do agente ndo forem muito graves;

b) A prestacdo tributéaria e demais acréscimos legais tiverem sido pagos, ou tiverem
sido restituidos os beneficios injustificadamente obtidos, até a deducdo da

acusacio™;
c) A dispensa da pena se ndo opuserem razées de prevencao.”,

que tem como consequéncia o arquivamento do processo, levando em consideracdo o
art. 44° do RGIT.*

“1 - Se o processo for por crime relativamente ao qual se encontre expressamente
prevista na lei a possibilidade de dispensa da pena, o Ministério Publico, ouvida a
administracdo tributaria ou da seguranca social e com a concordancia do juiz de
instrucdo, pode decidir-se pelo arquivamento do processo, se se verificarem 0s

pressupostos daquela dispensa.

2 - Se a acusacdo tiver sido j& deduzida, o juiz de instrugdo, enquanto esta decorrer,

pode, com a concordancia do Ministério Publico e do arguido, ouvida a

*” Acs. Do TC n° 256/03, 376/03 e 500/05, tal como Ac. do STJ de 6 de Janeiro de 2005 e o de
TR de Guimarées de 23 de Junho de 2005.

**Redaccéo dada pelo artigo 155.° da Lei n.° 64-B/2011, de 30 de Dezembro

> Sobre este assunto ver Ac. do TR do Porto de 16/06/2004, em que foi analisada a questdo de

saber se a dispensa da pena prevista no art. 22°.
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administracdo tributaria ou da seguranca social, decidir-se pelo arquivamento do

processo, se se verificarem os pressupostos da dispensa da pena.”

» Atenuacéo especial da pena, n°2 do art. 22° do RGIT,

“A pena sera especialmente atenuada se o0 agente repuser a verdade fiscal e pagar a
prestacdo tributaria e demais acréscimos legais até a deciséo final ou no prazo nela

fixado.”

que determina a aplicacdo de uma moldura penal mais branda, que se fara nos termos do
art. 73° do CP.

J& quando nos referimos ao pagamento na responsabilidade contra-ordenacional,

existem efeitos positivos que hoje somente podem ser:

» Dispensa

» Atenuacdo especial da coima.

Estes efeitos vém consagrados no n°1 e n°2 do art.32° do RGIT.

Né&o seria porem, possivel de esquecer ao arts. 30° n° 1 al. ¢), 75° n°2 e 78 n°
do RGIT, que dizem respeito ao direito de reducdo das coimas, a antecipacdo do
pagamento da coima (que pressupde que o processo de contra-ordenacdo esteja ja
instaurado e implica o pagamento no prazo para a defesa no processo de contra-
ordenacdo, sendo que a sancdo é fixada no minimo legalmente estabelecido e sdo
reduzidas a metade das custas processuais) e o pagamento voluntario (que pressupde o
pagamento da coima ate decisdo do processo contra-ordenacional tributario e apenas
determina a reducéo da coima aplicada a 75% do montante fixado).

Relativamente a responsabilidade das pessoas colectivas e dos seus

administradores ou gerentes por infraccOes tributarias, o art. 11° do CP consagra que,

“Salvo disposi¢do em contrério, s6 as pessoas singulares sdo susceptiveis de

responsabilidade criminal.”,
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As pessoas colectivas ndo podem por si mesmas cometer infracgdes. Este facto é
notério por uma incapacidade natural de accdo, assim a responsabilidade por uma
infracgdo praticada terd de advir de condutas de outros.

Estas condutas vao ser-lhes imputados, segundo um modelo de imputacéo, que é
definido no art. 7° do RGIT e vale quer para os crimes quer para as contra-ordenagoes
tributarias®.

“1-As pessoas colectivas, sociedades, ainda que irregularmente constituidas, e
outras entidades fiscalmente equiparadas sdo responsaveis pelas infraccdes
previstas na presente lei quando cometidas pelos seus 6rgaos ou representantes, em
Seu nome e no interesse colectivo.

2 - A responsabilidade das pessoas colectivas, sociedades, ainda que irregularmente
constituidas, e outras entidades fiscalmente equiparadas é excluida quando o agente

tiver actuado contra ordens ou instrugdes expressas de quem de direito.”

Estdo patentes neste artigo trés pressupostos:

» que a infraccdo seja praticada por um seu 6rgdo ou representante;

» (ue 0 Seja em nome e no interesse colectivo;

» que a infraccdo ndo seja praticada contra ordens ou instrucées expressas de

quem de direito.

A analise deste artigo ndo acaba por aqui, sendo que no seu n°® 3 e 4° do art.7° do
RGIT,

*® Bandeira, Gongalo N.C.S. de Melo, in “Responsabilidade” Penal Econdmica e Fiscal dos
Entes Colectivos: A volta das sociedades Comerciais e Sociedades Civis sob a forma
Comercial, Coimbra, Almedina, 2004, pp.405-509.
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“3 - A responsabilidade criminal das entidades referidas no n.° 1 ndo exclui a

responsabilidade individual dos respectivos agentes.

4 - A responsabilidade contra-ordenacional das entidades referidas no n.° 1 exclui a
responsabilidade individual dos respectivos agentes.”

A este respeito Gongalo N.C.S. de Melo Bandeira, defende: “... antes de
responsabilizar a pessoa colectiva contra-ordenacionalmente, é preciso individualizar a

responsabilidade num “0rgdo” ou “representante” conforme o n° 1 do art. 7° do

RGIT.%»

Ou seja, “a exclusdo da responsabilidade individual do agente tera de ser posterior a
imputacdo de responsabilidade contra-ordenacional ao ente colectivo”, refere Isabel Marques da
Silva®® concordando totalmente com Gongalo N.C.S. de Melo Bandeira, e com o qual

concordamos totalmente.

Relativamente ao concurso de infrac¢des, consagra o art. 2° n° 3 do RGIT que

“3 - Se 0 mesmo facto constituir simultaneamente crime e contra-ordenacédo, 0
agente sera punido a titulo de crime, sem prejuizo da aplicacdo das sangdes

acessorias previstas para a contra-ordenacdo.”

Sobre esta tematica opinaram vérios penalistas, todos a volta da dicotomia
concurso real e concurso aparente. Contudo na nossa opiniao 0s que mais se destacam

sdo Figueiredo Dias e Costa Andrade.

®' Bandeira, Gongalo N.C.S. de Melo, in “Responsabilidade” Penal Econdmica e Fiscal dos
Entes Colectivos: A volta das sociedades Comerciais e Sociedades Civis sob a forma
Comercial, Coimbra, Almedina, 2004, p. 350.

®2 Silva, Isabel Marques Da, in «Regime Geral das Infraccdes Tributarias — Cadernos 1.D.E.F.F.,

n.° 5», Editora Almedina, Coimbra, 2.2 Edicédo, Portugal, p.63
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Para Figueiredo Dias e Costa Andrade®, tudo se resumiu & conclusdo de que
haveria um sé crime, o fiscal caso os interesses ofendidos ou bens juridicos protegidos
fossem apenas os da Fazenda Publica e haveria mais do que um, se os interesses

ofendidos fossem ndo s6 os do Estado, mas também de terceiros (sécios, credores, etc.).

Estariamos neste segundo caso perante o crime de abuso de confianca fiscal,
caso 0 gerente ao reter o imposto ndo o aplicasse na empresa mas utilizasse para

beneficio proprio.

J& consubstanciaria o crime de abuso de confianga previsto e punido pelo art°.
300°. do Codigo Penal e do abuso de confianga fiscal previsto pelo art®. 24° n° 1 do

RJIFNA, caso se verificasse a segunda hipotese.

® Dias, Figueiredo; Andrade, Costa, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 6,

Fasc. 1°, pags. 71 e ss.
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A Evasao Fiscal e a Fraude Fiscal

H& que distinguir se um determinado comportamento, com vista a evitar a
ocorréncia de facto que possa resultar no preenchimento da previsao de uma norma de
incidéncia, evitando assim, as decorréncias fiscais impostas pelo preceito, € ou ndo um
ilicito fiscal. Isto ¢ o mesmo que dizer, que devemos distinguir a “tax avoidance” de

“tax evasion”.

Assim, quando falamos de “tax avoidance” queremos significar algo proximo do
chamado “planeamento fiscal”, em que os actos praticados ou os negdcios juridicos
celebrados ndo vao contra qualquer proibicdo legal, i.e., com vista a evitar a obrigagéo
fiscal, ou apenas diminuir o montante do tributo a pagar, o contribuinte socorre-se de
operacdes que ndo se encontram legalmente previstas e que lhe permitem realizar

poupanca fiscal.

Como forma de colmatar esta dificuldade, foi introduzida no ordenamento
juridico-fiscal portugués uma clausula geral anti-abuso, que esta actualmente prevista
non° 2 do art. 38° LGT.

“2 - Séo ineficazes no ambito tributario os actos ou negocios juridicos essencial ou
principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso das
formas juridicas, & reducéo, eliminagdo ou diferimento temporal de impostos que
seriam devidos em resultado de factos, actos ou negécios juridicos de idéntico fim
econOdmico, ou a obtencdo de vantagens fiscais que ndo seriam alcancadas, total ou
parcialmente, sem utilizacdo desses meios, efectuando-se entdo a tributagdo de
acordo com as normas aplicaveis na sua auséncia e ndo se produzindo as vantagens

fiscais referidas.”

Esta norma destina-se a aplicar quando estamos perante a pratica de um negécio
ou acto licito, mas abusivo e que tem como consequéncia a desconsideracdo fiscal dos

actos e negdcios praticados pelo contribuinte.

O contribuinte utiliza, assim, meios técnicos, sejam eles negdcios juridicos que
escapam as normas de incidéncia, sejam eles operacfes contabilisticas, legalmente

admissiveis, que Ihes sdo mais favoraveis. Ndo podendo nunca deixar de se salientar
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que estes comportamentos evasivos sdo permitidos pelo principio da tipicidade taxativa

das normas tributarias, que ndo deixa margem para a sua aplicacdo analogica.

Diferente significado tem a expressdo “tax evasion”, que se traduz na evasio
fiscal contra legem, i.e., o contribuinte engana, directa e intencionalmente, o Fisco,
desrespeitando os preceitos legais. Estamos perante fraude fiscal quando o contribuinte
realiza actos ou negdcios juridicos tendo em vista, por um lado, fugir ao pagamento dos
tributos ou, por outro, a obtencdo de proveitos fiscais, usando para esse fim meios
fraudulentos. Depois de verificado o pressuposto, de facto de um imposto, do qual
depende a constituicdo de uma relacdo juridico tributaria, através da evaséo ilicita, o
sujeito passivo procura furtar-se ao cumprimento da obrigacdo decorrente desse

preenchimento.

SO estaremos perante evasdo fiscal, na verdadeira acep¢do do termo, guando,
depois de estar verificado o facto tributario, se identifica um comportamento ilegal, com
vista a ndo satisfacdo do tributo devido.

Estaremos perante um crime de fraude fiscal, quando nos depararmos com uma
accdo ou omissdo juridico-fiscal, orientada para a obtencdo de uma situacdo tributaria
mais favoravel, i.e., evitar o pagamento e um imposto, a sua reducdo ou o retardamento
ou a obtengdo de beneficios fiscais, de reembolsos ou outras vantagens patrimoniais
susceptiveis de causarem diminuigdo das receitas tributarias, tendo sempre em atencao
que para haver fraude fiscal, tem que existir preenchimento do tipo objectivo e do tipo

subjectivo do correspondente crime de “fraude” previsto e punido no RGIT.

A evasao fiscal pode ser licita e ocorre nas situacdes em que os contribuintes
utilizam expedientes que fogem a previsdo legal das normas tributarias, por exemplo
realizando negdcios juridicos que escapam as normas de incidéncia fiscal ou através de
certas praticas contabilisticas (admissiveis e licitas) que Ihes sdo mais favoraveis. Sdo os
denominados negocios juridicos fiscalmente menos onerosos, que todavia séo licitos.

Contudo a evasdo fiscal também pode ser ilicita.

Desde a entrada em vigor da norma geral anti-abuso e atendendo a forma muita
ampla como ela se encontra redigida, os objectivos pretendidos com 0s comportamentos

evasivos tornaram-se dificeis de concretizar, porque a administragéo tributaria pode vir
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a exercer o seu poder de q74ualificacdo dos actos juridicos e proceder a subsequente

correccdo da matéria colectavel.

“A insularidade da doutrina portuguesa levou a que a introdugdo de clausulas
anti-abuso consideradas durante um longo periodo como sendo contrarias ao
principio da “tipicidade fechada” e a obten¢do de seguranca juridica — tivesse
lugar tardiamente em Portugal. Muito depois de j& serem usadas de forma
corrente na legislacdo comunitaria” (...) Pode mesmo afirmar-Se que a norma
contida na alinea a) do art. 11° da Directiva 90/434/CEE ao permitir aos
Estados recusar a aplicagdo das normas nela contidas sobre reestruturacdes
empresariais sempre que estas tivessem como “principal objectivo a fraude ou a
evasdo fiscal”, para onde remetia a lei portuguesa, constitui a primeira clausula-
geral anti-abuso do ordenamento juridico - tributario portugués na questao mais
geral das relagdes entre o Direito Fiscal Internacional e o Direito Comunitario
(...)nas suas convengbes Portugal tem comecado a usar formulas anti-abuso

criadas no pratica convencional de outros Estados(...)”,

como refere José Luis Saldanha Sanches.®

Todos estes comportamentos elusivos sdo possiveis devido ao facto de existir o
principio da tipicidade taxativa, a que estdo sujeitas as normas tributarias e que nao

permite a sua aplicacdo analégica®.

Para fazer diminuir o montante do tributo a pagar ou se subtrair a obrigacao
fiscal, o contribuinte utiliza procedimentos ndo previstos pela letra ou pelo espirito de
lei tributaria, donde pode resultar para ele uma poupanca fiscal, com base no

aproveitamento da lacuna da lei e atenta a referida proibic¢&o da analogia.

* Sanches, José Luis Saldanha, O abuso de direito na jurisprudéncia do Tribunal do
Luxemburgo: a IV directiva sobre as contas das sociedades e as normas do balanco fiscal,

publicado em http://www.fd.ul.pt/.

% Q principio da legalidade tributaria esta previsto no art. 103 ° da CRP e no art. 8.°da LGT.

O principio da tipicidade é um dos seus corolarios. A insusceptibilidade de aplicacdo analégica
das normas tributarias resulta do art. 11.°, n.° 4, da LGT, que dispde: “As lacunas resultantes de
normas tributarias abrangidas na reserva de lei da Assembleia da Republica ndo séo

susceptiveis de integra¢do analogica”.
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A prépria natureza das normas tributérias faz com que, por vezes, a actuacdo dos
contribuintes se situe fora da area de abrangéncia da lei fiscal — extra legem - e essa
actuacdo é em principio licita, ponto é que ndo constitua um acto abusivo, anormal ou

atipico que, como tal, seja abrangido pelas normas fiscais anti-abuso existentes.

Logo, quando este comportamento elusivo pode parecer do contribuinte se situe
para la da previséo legal das normas tributarias, ele é legal e apenas pode ser censurado
moralmente, e/ou do ponto de vista ético; ndo esquecendo o problema do abuso do
direito consagrado no art. 334° do CC,

“E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente os
limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico
desse direito.”

Estes comportamentos também sdo chamados de habilidades fiscais ou negécios
de destreza fiscal. E uma forma de evasio tributaria denominada de evasivos ou

evitacdo fiscal - tax avoidance.

“Na relacdo do abuso de confiangca como incriminagdo comum e o0 abuso de
confianca fiscal, pois concretiza-se aqui um concurso aparente traduzido numa relagéo
de consumpcéo ainda que sejam prejudicados interesses distintos”, segundo Gongalo
N.C.S. de Melo Bandeira

Se por vezes se verifica o referido abuso na utilizacdo destes procedimentos
extra legem estamos na presenca de verdadeiros actos ou negdcios antijuridicos®’, que

ainda assim sao licitos.

* Segundo DIAS, A. Silva, in «O novo Direito Penal Fiscal Nao...», 1990, p. 29 e ss. e rp. in
«Direito Penal Econémico...», 1999, p. 257; e, ainda, in «Crimes e Contra... », «Direito
Penal...», 1999, p. 449. In Bandeira, Gongalo N.C.S. de Melo, in «A “origem” e o actual
crime luso de fraude fiscal: alguns problemas de Direito penal 8 The “origin” and current
portuguese crime of tax fraud: some problems of criminal law», in Revista Juridica da

Universidade Portucalense, N.° 14, Porto, 2011;

67 Sdo antijuridicos porque ndo sdo ilicitos e nao lhes é aplicada qualquer sangdo. Nao séo,
todavia, completamente regulares, porque a lei tributaria permite que, para efeitos de tributacéo,

a administracdo corrija a matéria colectavel deles resultante.
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Falando de modo directo ou indirecto do art. 334° do CC, o que decorre, na
celebracdo de alguns negocios verdadeiros e realmente queridos pelas partes (ndo
simulados), mas que se destinam, prima facie, a evitar a tributagdo ou, ao menos, a
diminuir o montante de imposto a pagar, acabando por constituir um verdadeiro abuso

de direito.

Nestas situacdes, a lei vai procurar evitar o resultado pretendido pelos seus
utilizadores, proibindo-o, por o considerar planeamento fiscal abusivo.

Esta funcdo limitadora compete a clausula geral anti-abuso, prevista na LGT, as
diversas clausulas especiais anti-abuso, que se encontram espalhadas pelos varios
cadigos fiscais - anti tax avoidance clauses® e ainda s normas fiscais de incidéncia,

que utilizam conceitos amplos.

Por exemplo ao nivel do regime dos precos de transferéncia, assente no principio

da plena concorréncia.

S&o pressupostos da aplicacdo deste regime a existéncia de relagOes especiais
entre o contribuinte e outra pessoa; 0 estabelecimento entre ambos e por causa dessas
relaces de condicdes especiais diferentes das que seriam normalmente acordadas entre
pessoas independentes e que o resultado obtido com base na contabilidade seja diferente

do que o que se apuraria na auséncia dessas relacdes.*®

Sdo ineficazes, no entanto, estes actos ou negdcios juridicos perante a

administracdo fiscal (desconsideracdo fiscal) mas sdo validos do ponto de vista civil”,

porque se ndo o fossem, o contribuinte ndo poderia defraudar a lei fiscal.

% As jurisdigdes fiscais anglo-saxdnicas foram pioneiras na utilizacéo das clausulas anti-abuso.

* Neste sentido ACSTA de 22/09/2004 (recurso n.° 119/04), publicado em http://www.dgsi.pt.
Vide ainda o art. 77.°, n.° 3 da LGT, quanto a exigéncia de fundamentacdo da correccdo a
mateéria colectivel feita pela administracdo fiscal, quando existe violacdo pelo contribuinte das
regras dos precos de transferéncia.

"° Dispde o art. 280.° do Cédigo Civil, sob a epigrafe requisitos do objecto negocial: “I- E nulo

0 negdcio juridico cujo objecto seja fisica ou legalmente impossivel, contrario a lei ou
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Ou seja, a vantagem fiscal obtida pelo contribuinte em fraude a lei pressupde um
resultado ndo permitido apenas pelo ordenamento tributario, contudo podem estes
mesmos negocios incorrer em abuso do direito, art. 334° CC, o que os torna ilicitos

também do ponto de vista do direito civil.

A clausula geral anti-abuso funciona como uma espécie de filtro. Isto é, se o acto
ou negacio do contribuinte for submetido a clausula e ndo for por ela impedido, néo se
podera falar da existéncia de evitacéo fiscal ilicita.

Assim, ela afere e delimita os casos de elisdo fiscal e representa uma forma de
concretizar o principio da substancia econémica sobre a forma dos actos ou negocios

juridicos.

Pode, assim dizer-se, de uma forma genérica, que o objectivo da clausula geral
anti-abuso é impedir que os contribuintes possam evitar a carga fiscal a que de outro
modo estariam sujeitos, através do uso anomalo de formas juridicas habilmente

concebidas "* para os colocar fora do campo de incidéncia dos tributos.

Contudo, face ao art. 334° do CC temos muitas duvidas, pois uma coisa é a

Clausula Geral Anti-Abuso outra, bem diferente, é o Abuso de Direito, 334° do CC;

Representando assim, uma situa¢do de uma violagdo frontal dos principios da
igualdade distributiva e da capacidade contributiva.

O combate a iluséo fiscal destina-se especialmente a obter uma maior equidade

fiscal e é sobretudo efectuado nos paises desenvolvidos’?, que tém um baixo nivel de

indeterminavel. 2- E nulo o negdcio contrario & ordem publico, ou ofensivo dos bons

costumes”. Os negocios ilusivos-ndo se enquadram nesta definicdo legal.

1(..)No abuso de direito é o proprio facto que € requalificado pela Administracao fiscal para
que possa caber na previsdo legal” — Saldanha Sanches, Abuso de Direito e Abusos de
Jurisprudéncia, in Fiscalidade n.° 4, ISG, Outubro 2000, pag. 64-65, citado por Gustavo Lopes

Courinha, obra citada.

2 E 0 caso dos EUA onde se verifica que: “Um dos provérbios mais conhecidos (...) tem a sua
origem numa frase de uma carta escrita em 1789 pelo entdo Presidente Benjamin Franklin

(1706-90) a Jean-Baptiste Leroy e é o seguinte: “In this world nothing is certain but death and
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fraude tributaria e sdo dotados de um sistema fiscal eficaz e de uma administracdo

tributaria formada e eficiente.

A evasao fiscal ilicita, surge apenas quando o contribuinte pratica factos ilicitos
e culposos que constituem infracgéo fiscal violadora de normas de incidéncia, como é o

caso do ndo pagamento voluntario de um imposto ja liquidado e vencido.

a) A fraude fiscal

Os contribuintes também procuram realizar poupanca fiscal através da chamada

evasdo fiscal fraudulenta’, que é sempre ilicita porque é contra legem.

Contudo, a fraude € criminosa na medida, tdo sé e apenas, que preenche, a accao

tipica, ilicita, culposa e punivel;

Relativamente ao dolo e segundo Jorge Lopes de Sousa e Manuel Simas

74 «

Santos’™ “o crime em causa, sendo essencialmente doloso, pode consumar-se sob todas

as formas de dolo: dolo directo, necessario ou eventual.”

Neste caso, 0 sujeito passivo engana directa e intencionalmente a administracéo

tributéria, infringindo as normas tributarias.

taxes”. (...) Desde o século XVIII que esta mdxima se tornou célebre entre os norteamericanos,
pelo que ndo é surpreendente que a dimensdo da economia paralela, subterranea ou "informal"
(designagdo mais "chique” e hoje tdo em voga) nos EUA seja a menor de entre os paises da
OCDE, correspondendo a menos de 9% do PIB — quando comparada com os 22,5% de
Portugal ou Espanha, 27% em Italia, 28,5% na Grécia, ou mesmo 12,5% no Reino Unido, 15%
na Franca e 16% na Alemanha (os dados sdo da OCDE)”. A morte e 0 pagamento de impostos,
Miguel Frasquilho, artigo publicado no Jornal de Negdcios de 7/01/2004.

7 A fraude fiscal segundo Sampaio Déria é: “toda e qualquer accdo ou omissdo tendente a
elidir, reduzir ou retardar o cumprimento de uma obrigacao tributaria" - Sampaio Doéria, A
evasao fiscal legitima: Conceitos e problemas, pag. 42 — citado por Patricia Noiret Silveira da

Cunha, A Fraude Fiscal no Direito Portugués, Revista Juridica n.° 22, Margo 1998.

7 Sousa, Jorge Lopes de; Santos, Manuel Simas, Regime Geral das Infracgbes Tributarias —
Anotado, Areas, 42 edicdo, 2010, p. 708.
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Existe a tax evasion, quando os contribuintes declaram rendimento ou lucro
inferiores ao real, através da omissao nas declaragdes obrigatorias da sua real situacéo
tributéria ou recorrendo a diversos expedientes, como negdcios simulados, falsificacao
de documentos, contabilidade fiscal falsa, emissdo e utilizacdo de facturas falsas e

apropriacdo de impostos retidos e devidos por terceiros.

Estes comportamentos preenchem o tipo legal de contra-ordenagdes

administrativas ou, nos casos mais graves, de crimes fiscais.

No ambito tributario, os actos ou negdécios juridicos destinados a subtraccdo ao
pagamento dos tributos ou a obtencdo de vantagens fiscais e praticados por meios
artificiosos ou fraudulentos sdo também ineficazes (por ac¢do da supra aludida clausula
geral anti-abuso, prevista no art. 38° n.° 2, da LGT).

Mas a ineficacia desses negocios juridicos ndo impede que eles sejam tributados,
ponto € que tenham produzido os efeitos econdmicos pretendidos pelas partes, uma vez

que as normas fiscais, em regra, visam fins econémicos’>.

A divergéncia dolosa entre a vontade real e a vontade declarada pelos
contraentes de um negdcio juridico, com o intuito de levar a administracdo fiscal a
liqguidar menos ou nenhum imposto assume aqui particular relevancia a simulacdo
fiscal .

A simulacéo (relativa) é composta por trés elementos. A divergéncia intencional
entre a vontade e a declaracdo, o pactum simulationis e o intuito de enganar terceiros.
H& portanto um negdcio oculto e querido pelas partes (sham transaction), mas ndo

revelado, que é menos oneroso para efeitos fiscais.

" Diz o art. 38.% n.° 1 da LGT: “4 ineficdcia dos negécios juridicos néio obsta a tributagdo, no
momento em que esta deva legalmente ocorrer, caso ja se tenham produzido os efeitos

economicos pretendidos pelas partes”.

’® O caddigo Civil da a nogdo de simulacdo relativa no art. 241° “I. Quando sob o negédcio
simulado exista um outro que as partes quiseram realizar, é aplicavel a este o regime que lhe
corresponderia se fosse concluido sem dissimulagédo, ndo sendo a sua validade prejudicada
pela nulidade do negdcio simulado 2. Se, porém, o negdcio dissimulado for de natureza formal,

bl

s é valido se tiver sido observada a forma exigida por lei”.
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Sob a epigrafe simulacéo de negocios juridicos, o art. 39°, n° 1, da LGT, diz que
em caso de simulagdo, a tributacdo recai sobre o negécio juridico real e ndo sobre o

negdcio juridico simulado””.

Ou seja, a tributacdo recai sobre a realidade e ndo sobre a aparéncia. Este
normativo assenta nos principios do inquisitério’® e da descoberta da verdade material e

é uma das normas juridico - fiscais destinadas a combater a evasao fiscal ilicita.
A simulacdo prevista no art.° 39° da LGT € a simulacdo relativa e ndo a absoluta.

Na simulacdo absoluta s6 existe 0 negdcio simulado, isto é, as partes ndo
quiseram realizar nenhum negdcio, ndo ha nenhum negdécio real. Por outro lado, na
simulacdo relativa, além do negdécio juridico real (dissimulado, oculto) hd um negécio

aparente, ainda que um ou varios dos seus elementos possam nao ser reais.

Em principio, a nulidade afecta apenas o negocio simulado porque é ele que
viola directamente a lei, ponto é que estejam preenchidos os requisitos de validade do

negdcio dissimulado.

Contudo, a tributacdo do negécio juridico real (dissimulado) constante de
documento auténtico (onde esta previsto o negodcio simulado) depende de decisédo

judicial que declare a sua nulidade, mas tal 6nus ndo se confunde com os poderes de

" Dispde o art. 39.°da LGT: “ I - Em caso de simulacdo de negdcio juridico, a tributacéo recai
sobre o negécio juridico real e ndo sobre o negdcio juridico simulado. 2 — Sem prejuizo dos
poderes de correccdo da matéria tributavel legalmente atribuidos a administracdo tributaria, a
tributacdo do negdcio juridico real constante de documento auténtico depende de decisdo
judicial que declare a sua nulidade”. Este normativo assenta no chamado principio da
prevaléncia da substancia sobre a forma, também enunciado de uma forma mais geral no art.
11.°, n° 3, da LGT e que, no que diz respeito a interpretacdo das normas tributarias, diz:
“Persistindo a duvida sobre o sentido das normas de incidéncia a aplicar, deve atender-se a

substancia economica dos factos tributdrios”.

® Art. 58.° da LGT: “A administragdo tributaria deve, no procedimento, realizar todas as
diligéncias necessarias a satisfacdo do interesse publico e a descoberta da verdade material, ndo

estando subordinada a iniciativa do autor do pedido.”
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correccdo da matéria tributavel, legalmente atribuidos a administracdo tributaria,

previstos no art. 39°, n° 2, 1.2 parte, da LGT.

A qualificagdo e a interpretacdo das normas fiscais que é feita pela
administracdo tributaria, tem que obedecer as regras e aos principios gerais da

interpretacdo e aplicacdo das leis.

A administracdo tributdria ndo pode qualificar autonomamente 0s negocios
utilizando para o efeito, por exemplo, apenas critérios fiscais, outrossim, deve guiar-se
por critérios exclusivamente juridicos, socorrendo-se para tal dos principios da Teoria
Geral do Direito e dos contratos, excepto nos casos em que o legislador fiscal tenha

atribuido as normas, um sentido diverso.

Se, ainda assim, persistir a davida, a interpretacdo a fazer deve entdo atender a
substancia econémica do negécio’®, sendo certo que, em nenhum caso a qualificagdo do
negocio juridico efectuada pelas partes (mesmo que em documento auténtico) vincula a
administracdo tributaria (art. 36°, n° 4, da LGT).

A administracdo fiscal tem poderes de correccdo da matéria colectavel, temos
como exemplos, em sede de tributacdo do rendimento das pessoas colectivas (IRC)®® e

do rendimento das pessoas singulares (IRS).

No ACSTA de 19 de Fevereiro de 2003 (recurso n.° 1757/02), no qual estava
causa saber se a administracdo fiscal pode considerar como proveitos, para efeitos de

O art. 11.° da LGT, sob a epigrafe interpretacdo dispde: “/- Na determinagdo do sentido das
normas fiscais e na qualificagdo dos factos a que as mesmas se aplicam sdo observadas as
regras e principios gerais de interpretacdo e aplicagdo das leis. 2- Sempre que, nas normas
fiscais, se empreguem termos proprios de outros ramos de direito, devem 0s mesmos ser
interpretados no mesmo sentido daquele que ai tém, salvo se outro decorrer directamente da
lei. 3- Persistindo a duvida sobre o sentido das normas de incidéncia a aplicar, deve atender-se
a substancia econoémica dos factos tributarios. 4- As lacunas resultantes de normas tributarias
abrangidas na reserva de lei da assembleia da republica ndo sdo susceptiveis de integracao

analogica”.

8 Confrontar os arts. 29.%, n. 4, 52.° ¢ 65.2, n.° 4, todos do CIRS; os arts. 16.%, n.2 3, 26.2, n.° 2,
47° n°4,53.°n.°11,58.° n.11e58.°-A, n.° 6, todos do CIRC; e ainda o0 art. 31.° do CIMT.
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tributacdo em sede de IRS, valores diferentes dos constantes da escritura de compra e
venda de lotes de terrenos para construcdo, antes de proferida sentenca judicial que
conheca da existéncia de negécio simulado, foi decidido que, conforme resulta da
primeira parte do art. 39°, n° 2 da LGT, a administracdo fiscal tem poderes para corrigir
a matéria tributavel e esses poderes ndo se confundem com a necessidade de existir uma
decisdo judicial de declaracdo de nulidade, para tributar o negécio juridico real

constante de documento auténtico®’.

Assim como, no nosso entender, o Juiz tem livre apreciacdo de prova e ndo esta

sujeito a qualificacdo da Administracdo Tributaria;

No caso sub iudice, a administracdo fiscal ndo necessitava pois de obter uma
declaracéo judicial de nulidade da compra e venda, para a poder tributar, porque nunca
pds em causa a existéncia e validade do negdcio juridico em causa, outrossim, entendeu
gue um dos seus elementos essenciais — 0 preco — ndo era o que realmente foi declarado

na escritura.

Entendimento idéntico foi ainda perfilhado no ACSTA de 26 de Fevereiro 2003
(recurso n.° 89/03-30), no qual a questdo a decidir assentava numa situacdo de
simulacdo de valor de um negdcio de trespasse de uma loja (os contratantes declararam

na escritura um preco inferior ao real).

Ai se disse que: “Ndo ¢ a mesma coisa ignorar um negdcio constante de
documento auténtico por o entender simulado ou mesmo tributar o que se considera
real ou, atendendo ao negdcio constante de tal documento, corrigir a matéria
colectavel que dai resulte, nos termos legais (...) A administracdo fiscal ndo pode
ignorar tais negocios juridicos enquanto ndo for declarada a sua nulidade ou

anulabilidade, mas ndo esta impedida de proceder a correc¢des a matéria colectavel

1 0 fisco esta vinculado a realidade dos efeitos juridicos dos actos ou negdcios realizados
pelos particulares, mas ndo esta vinculado a qualificacdo (nomen iuris) dada pelos sujeitos aos
seus proprios actos....0 Fisco tem o poder-dever de requalificar ou recaracterizar o acto
juridico de harmonia com a sua verdade material juridica” — Alberto Xavier, Tipicidade da
Tributacdo, Simulacdo e Norma anti-elisiva, Dialéctica, Sdo Paulo, 2001, pag. 37, citado em

Gustavo Lopes Courinha, obra citada.
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introduzindo as que forem pertinentes face aos elementos apurados ou até, se for caso

disso, ao método presuntivo”.

A simulacdo pode ser arguida a qualquer momento, tendo em vista a realizagédo

de uma liquidacdo adicional, mas naturalmente sempre dentro do prazo geral de

caducidade.

A simulacdo fiscal (absoluta e relativa) também esta tipificada como crime de

fraude fiscal no art. 103° n° 1, ¢), do RGIT.

b) O planeamento fiscal
Os actos de poupanca fiscal, planeamento fiscal ou ainda de gestdo fiscal ou
engenharia fiscal - tax planning séo diferentes dos comportamentos de evasdo e de

fraude fiscal supra descritos.
Com o planeamento fiscal os particulares e as empresas procuram pagar menos

imposto, utilizando para o efeito as normas mais apropriadas e adequadas a sua real

situacdo fiscal, mas sempre dentro do quadro juridico existente.

SO as empresas de média e grande dimensdo sdo que praticam estes actos,

através do recurso aos servicos de consultores e gestores fiscais e mesmo de advogados

e/ou outros juristas;

O contribuinte aproveita o conhecimento profundo das leis fiscais e utiliza as
solucBes que Ihe sdo mais favoraveis. Sdo portanto comportamentos intra legem, ndo
evasivos, gque se destinam a diminuir o imposto a pagar, mas sempre dentro do

normativo legal existente.
Quando o contribuinte efectua o seu planeamento fiscal é indiferente se o faz de

boa ou ma fé, contudo para efeitos de Direito civil, por exemplo, pode ter importancia.

A verdade é que ele tem mesmo o dever de agir desta forma, para 0 seu proprio bem,
porque é um imperativo de racionalidade econémica e de boa gestdo comercial,
financeira e fiscal. A poupanca fiscal & consequentemente um direito do contribuinte,
que assenta no principio constitucional da liberdade de iniciativa econdémica.
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As proprias leis tributarias contém normas denominadas de desagravamento
(normas negativas de tributacdo), nomeadamente exclusdes tributarias, deducdes
especificas, abatimentos a matéria colectavel, reporte de prejuizos, isengdes fiscais,
beneficios fiscais e zonas francas de baixa tributacdo® (vg. a zona franca da Madeira).

O que pressupde que a poupanca fiscal é inclusivamente sugerida pelo legislador.

Todavia, como a planificacdo fiscal provoca uma elevada perda de receitas para
os estados, hd uma tendéncia crescente e generalizada no sentido de a procurar impedir,
utilizando para tal novos métodos de interpretacdo das leis, presuncdes fiscais,
introduzindo nos diplomas fiscais normas anti-abuso e ainda utilizando conceitos
juridicos de uma forma mais abrangente do que a normalmente utilizada noutros ramos
de direito®,

Ha& factores externos, derivados da heterogeneidade das leis fiscais dos varios
paises, que podem facilitar o planeamento fiscal praticado pelas empresas de dimensao
internacional. E exemplo o regime dos precos de transferéncia (artigos 57.° e segs. do
CIRC), assente no principio da independéncia e no conceito de relages especiais, dada
a diversidade de tratamento a que esta sujeito nos varios paises.

“O regime de pregos de transferéncia é de especial importancia no contexto dos
grupos multinacionais. Economicamente a realidade é Gnica, do ponto de vista do

direito fiscal internacional a situacdo € maltipla. Os diferentes tratamentos juridico-

8 As zonas de baixa tributacdo tém normalmente as seguintes caracteristicas: taxas de imposto
reduzidas, ou mesmo nenhuns impostos, sobre alguns ou todos os tipos de rendimento ou de
capital; um elevado sigilo bancério e comercial; auséncia de controlo cambial sobre depdsitos
estrangeiros em moeda estrangeira; um sector financeiro diversificado; meios de comunicagdes
modernos; diversidade de veiculos e produtos fiscais (tais como holdings e/ou sociedades
gestoras de participacdo social, fundagdes, sociedades comerciais e seguradoras, poucas ou
nenhumas ConvencGes para Evitar a Dupla tributagdo e clausulas de troca de informagoes e

ainda instituicGes e governos estaveis.

¥ Oart. 11.° n. 2, da LGT dizer que: “Sempre que, nas normas fiscais, se empreguem termos
proprios de outros ramos de direito, devem os mesmos ser interpretados no mesmo sentido
daquele que ai tém, salvo se outro decorrer directamente da lei”. A este propdsito o Dr. Nuno Sa
Gomes (obra citada, pag. 39) utiliza uma frase expressiva: “alargamento de conceitos de direito

comum para abranger realidades economicas equivalentes”.
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fiscais concedidos pelos estados aos rendimentos de um grupo multinacional podem
ndo s6 acarretar problemas de dupla ou mdltipla tributacdo, mas também carrear
vantagens inerentes a dupla ou multiplas isen¢des ou deducdes fiscais. Situamo-nos
aqui na area do planeamento fiscal, as vezes legitimo, outras vezes ilegitimo ou

abusivo ™,

O Tribunal das Comunidades tem entendido que: “a pratica de um pre¢o mais
baixo para um estabelecimento estavel como forma de assegurar uma maior quota de
mercado numa fase de instalacdo pode ser uma pratica com uma intencdo comercial
legitima — uma bona fide commmercial reason — que choca com uma norma destinada a
evitar a deslocalizacéo de receitas (...) na linguagem do Tribunal estamos perante uma
restricdo de uma liberdade fundamental e é preciso por isso saber se a restricdo é

. )}85
proporcionada’”.

 Teixeira, Gloria, Combate a evasdo fiscal, Medidas Prioritarias, in Revista “Mais-Valia”,

2004, p. 60

% Sanches, José Luis Saldanha, O abuso de direito na jurisprudéncia do Tribunal do

Luxemburgo: a IV directiva sobre as contas das sociedades e as normas do balango fiscal,
publicado em http://www.fd.ul.pt/
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Enquadramento Legal

a) Evolucéo do RJIFNA parao R.G.I.T.

Era logo no inicio da Parte 11, Capitulo I, do anterior RIIFNA, que nos podiamos entéo
deparar com o crime de fraude fiscal.

O Regime Geral de InfraccBes Tributarias, aprovado pelo art. 1° da Lei n.°
15/2001, de 5 de Junho, “retoma disposi¢des que constavam ja do Regime Juridico das
InfraccBes Fiscais Ndo Aduaneiras e do Regime Geral das Infracgdes Aduaneiras, do

Cdédigo do Processo Tributario e da Lei Geral Tributaria.. .88

A principal novidade introduzida foi a divisdo, em dois, dos tipos de crimes
tributérios: os comuns, em que se incluem a chamada burla tributéria, a frustracdo de
créditos, a associagdo criminosa, a desobediéncia qualificada e a violagdo de segredo e
os fiscais como a fraude, a fraude qualificada e o abuso de confianga.

O RJIFNA previa substancialmente quatro tipos de crimes fiscais: a fraude fiscal
(art. 23°), 0 abuso de confianca fiscal (art. 24°), a frustracdo de créditos fiscais (art. 25°)

e a violacdo do segredo fiscal (art. 27°).

A fraude fiscal, abrangia todas as condutas ilegitimas que tivessem em vista a
ndo liquidacdo, entrega ou pagamento do imposto ou a obtencédo indevida de beneficios
fiscais, reembolsos ou outras vantagens patrimoniais susceptiveis de causar a
diminuicdo das receitas tributarias. Tal podia processar-se por ocultacdo ou alteracdo
dos factos ou valores que devessem constar das declaracdes apresentadas ou prestadas, a
fim de que a administragéo fiscal especificamente fiscalizasse, determinasse, avaliasse
ou controlasse a matéria tributavel, a ocultacdo de factos ou valores ndo declarados e
que devessem ser revelados a administracdo fiscal e a celebracdo de negécio simulado,
quer quanto ao valor, quer quanto a natureza, quer por interposicdo, omissdo ou

substituicdo de pessoas.

% Sousa, Jorge Lopes de; Santos, Manuel Simas, Regime Geral das Infraccdes Tributarias —
Anotado, Areas, 42 edicdo, 2010, p. 13.

75


http://www.almedina.net/catalog/autores.php?autores_id=1476
http://www.almedina.net/catalog/autores.php?autores_id=1477
http://www.almedina.net/catalog/index.php?editoras_id=15

O abuso de confianga fiscal, abrangia a apropriacgéo ilegitima, total ou parcial de
prestacdo tributaria, que o agente tributario deduzisse nos termos da lei e estivesse
legalmente obrigado a entregar ao credor tributario.

A frustracdo de créditos abrangia a alienacdo, ocultacdo, danificacéo,
desaparecimento ou oneracdo do patriménio com a intencdo de frustrar, total ou

parcialmente, imposto ja liquidado ou em processo de liquidacéo.

A violacédo do segredo fiscal abrangia a revelacdo dolosa ou o aproveitamento de
informacdes sujeitas a segredo fiscal, obtidas no exercicio das suas fun¢fes ou por causa

delas, salvo justa causa ou consentimento de quem de direito.

Enquanto que, a fraude fiscal e o abuso de confianga fiscal, assentavam na
violacdo dolosa, dos deveres de cooperagdo do sujeito passivo com a administracdo
tributaria, a frustracdo de créditos e a violacdo do segredo fiscal, correspondiam ao
desenvolvimento de tipos de crime ja previstos na legislacdo comum, como, insolvéncia

dolosa e violagdo de segredo por funcionario nos arts. 227° e 383° do Cddigo Penal.

Assim, de acordo com a terminologia adoptada pelo RGIT, apenas os dois
primeiros tipos de crime, seriam de considerar especificamente fiscais. Os dois restantes
tipos de crime, consistiam em crimes tributarios comuns, ou seja, caracterizados apenas

por o lesado ser a Fazenda Publica, o credor tributéario.

N&o procedendo o RJIFNA a qualquer distin¢do entre crimes tributarios comuns
e crimes fiscais, tal permitia, embora ocasionalmente, que fosse utilizado pela
jurisprudéncia como argumento para a nao puni¢do dos crimes comuns, que visassem
lesar os interesses da Fazenda Nacional, quando ndo estivessem expressamente

tipificados como crimes fiscais.

Por exemplo, a obtencdo de reembolsos do IVA ou dos proprios impostos sobre
o rendimento, visando, como a fraude fiscal, ndo a reducdo ou eliminacdo do imposto a
pagar pelo sujeito passivo, mas o0 seu enriquecimento patrimonial ilegitimo. O proprio
Supremo Tribunal de Justica pronunciou-se, através de um Acordao, onde concluiria

ndo ser o Estado susceptivel de ser afectado pelo crime de burla.

b) O crime de Fraude Fiscal
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O anterior crime de fraude fiscal passa a dividir-se na fraude fiscal simples,

regulada no art. 103°, e na fraude fiscal qualificada, regulada no art. 104°.

Na fraude fiscal passa a incluir-se expressamente, clarificando a legislacéo
anterior, a conduta, visando a obtencdo de reembolso indevido, desde que este nédo
implique um enriquecimento efectivo (caso em que passa a integrar o0 campo da burla)

mas uma mera reducéo da receita tributaria a pagar.

A distincdo entre fraude fiscal simples e qualificada, ja vinha esbocada no
RJIFNA, correspondendo o actual modelo de fraude fiscal qualificada, aos casos em que

a fraude fiscal era anteriormente aplicavel pena de priséo entre um e cinco anos.

Todavia, os crimes fiscais ndo se mantiveram exactamente 0S mesmos, seja no

que ao tipo diz respeito seja relativamente a medida da pena.
A fraude fiscal pode ter lugar por uma de trés vias:

» Ocultacdo ou alteracdo de factos ou valores que deva contar dos livros de
contabilidade ou escrituracdo, ou das declaragdes apresentadas ou prestadas a
fim de que a administracdo fiscal especificamente fiscalize, determine, avalie ou

controle a matéria colectavel;

> Ocultacdo de factos ou valores ndo declarados e que devam ser revelados a

administracao tributéaria;

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

S6 podera ser qualificada, determinada conduta, como fraude fiscal ou abuso de
confianga fiscal, quando a vantagem patrimonial ilegitima for superior a €15.000,00

(quinze mil euros). Caso esse valor seja inferior, havera mera contra-ordenacéo fiscal.

De acordo com o disposto no art. 103° n® 3, os valores a considerar sdo 0s que
nos termos da legislacdo aplicavel, devam constar de cada declaragdo a apresentar a

administracdo tributaria.

Mas aqui, coloca-se a questdo de saber o que pretendeu o legislador significar

com esta expressao: “devam constar de cada declaracao “.
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Parece ter o Legislador considerado como relevante, ndo a conduta em si
mesma, mas a declaracdo apresentada pelo contribuinte. Podendo levar a considerar-se,
que ndo é a conduta em si mesma que se mostra lesiva, mas antes a projec¢do desta por

via das declaracdes apresentadas.

O que nos levaria a concluir, que se cada declaracdo apresentada consubstanciar
a obtencao de vantagem patrimonial inferior a €15.000,00 (quinze mil euros), ndo
obstante o contribuinte apresentar mais que uma declaracdo respeitante & mesma

conduta, ndo estariamos perante um crime de fraude fiscal.

Esta solucdo redundaria em tratar de forma igual o que é desigual. Sendo
vejamos, ora permitindo o crime, na medida em que a mesma conduta, desdobrada em
mais que uma declaracdo ndo seria punida, ora punindo mais severamente situacdes em
gue uma mesma conduta pressupde duas declaracdes, cuja vantagem em cada uma

supera 0 montante legalmente fixado.

Nuno Pombo defende assim, que ndo devera ser a declaracdo o ponto central,
mas antes, a conduta do agente, ndo obstante o desdobramento em declara¢des que uma

mesma conduta possa ter.

Entre os elementos de que se pode revestir a conduta ilegitima que integra a
fraude fiscal qualificada, além dos que constavam do art. 23° n° 3, do RJIFNA quando
em acumulacdo de mais de uma das circunstancias elencadas (exigéncia que se

mantém), o art. 104°, n° 1, alineas d), e), e f), RGIT prevé,

“d) O agente falsificar ou viciar, ocultar, destruir, inutilizar ou recusar entregar, exibir
ou apresentar livros, programas ou ficheiros informaticos e quaisquer outros

documentos ou elementos probatdrios exigidos pela lei tributéria;

e) O agente usar os livros ou quaisquer outros elementos referidos no nimero anterior

sabendo-os falsificados ou viciados por terceiro;

f) Tiver sido utilizada a interposicéo de pessoas singulares ou colectivas residentes fora

do territorio portugués e ai submetidas a um regime fiscal claramente mais favoravel;”

Neste caso, as condutas sdo puniveis com prisdo, de um a cinco anos, para as

pessoas singulares e multa de 240 a 1200 dias para as pessoas colectivas.
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Todavia, ndo é necessaria a acumulacao de qualquer das circunstancias referidas
no n.° 1 da citada norma para haver fraude fiscal, quando esta tiver lugar mediante a
utilizacdo de facturas ou documentos equivalentes por operacdes inexistentes ou por
valores diferentes, ou ainda quando ha intervencao de pessoas ou entidades diversas das

da operacéo subjacente, conforme dispde o n° 2 do mesmo preceito legal.

Concomitantemente, € um crime comum, na medida em que “qualquer pessoa”,
desde que tenha capacidade tributaria pode praticar, ndo sendo um crime cuja ilicitude

ou grau de ilicitude dependam de certas qualidades ou relagdes especiais do agente.
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Capitulo 111 - A Fraude Fiscal e a Simulacéao

a) A Simulacéo Fiscal

Particular importancia assume a simulacao fiscal, que se traduz na divergéncia
dolosa entre a vontade real e a vontade declarada pelos contraentes de um negdcio

juridico, com o objectivo de a administracdo Fiscal liquidar menos ou nenhum imposto.

A Simulacdo pode ser Relativa, quando as partes, tendo celebrado um
determinado negdcio juridico, tinham a intencéo de celebrar outro, diferente daquele. A

simulacdo relativa é composta de trés elementos:

» A divergéncia intencional entre a vontade e a declaragéo;
» O pactum simulationis, ou seja, 0 pacto entre o declarante e o declaratario, com
vista a produzir a referida divergéncia,;

» Intuito de enganar terceiros, podendo neste caso ser a administragéo fiscal.

A Simulacdo pode também ser absoluta quando as partes, ao celebrarem um
qualquer negdcio juridico, ndo pretendiam, de facto, celebrar negdcio algum.

O art. 39°da LGT prevé,

“l - Em caso de simulacdo de negocio juridico, a tributacdo recai sobre o negécio

juridico real e ndo sobre o negdcio juridico simulado.

2 - Sem prejuizo dos poderes de correc¢do da matéria tributavel legalmente atribuidos a
administracdo tributaria, a tributacdo do negocio juridico real constante de documento

auténtico depende de decisdo judicial que declare a sua nulidade.”

isto é, a simulacdo relativa, estatuindo que, em caso de simulacdo de negdcio juridico, a
tributacdo recai sobre o negécio juridico real e ndo sobre o negécio simulado. Assim
sendo, no seu n°1, a nulidade afecta apenas o negocio simulado, desde que se encontrem

preenchidos os requisitos da validade o negocio dissimulado.

Todavia, a tributagdo do negocio juridico real constante de documento auténtico

depende de decisdo judicial que declare a sua nulidade, sem prejuizo dos poderes de
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correccdo da matéria tributavel legalmente atribuidos a administracdo tributaria, de

acordo com o n°2.

O negdcio fiscalmente menos oneroso, pode tratar-se de um negdcio juridico
celebrado com o Unico fim de enganosamente prejudicar a administracao tributéria, por
exemplo quando as partes celebram um contrato de compra e venda, quando na verdade

pretendem celebrar uma doacéo.

N&o podemos deixar de distinguir estas situacdes, daquelas outras, em que o
contribuinte, ndo pretendendo enganar a administracdo tributaria, pratica actos ou
negdcios juridicos, que correspondem a sua vontade real, que Ihe permitem obter um
resultado econdmico equivalente ao resultante de outro acto ou negécio juridico que a
lei fiscal submete a um regime tributario menos favoravel. E o caso, por exemplo, da
fusdo de duas sociedades por incorporacao, com vista a evitar uma dupla transmisséo de

bens sujeita a imposto.

Assim, o negdécio juridico, fiscalmente menos oneroso, em que ndo se verifica
qualquer simulacdo, enquadra-se na figura do negdcio indirecto, i.e., no negdcio a que
as partes recorrem com a intencdo de evitar a aplicacdo de regime tributario mais

oneroso, correspondente a directa realizacdo daqueles mesmos fins.

Trata-se de um negécio juridico verdadeiro, em que ndo ha qualquer
contradicdo, entre a vontade real das partes e a vontade declarada, uma vez que
pretendem celebrar o negdcio juridico indirecto (licito) e obter a correspondente

poupanca fiscal.
A simulagdo € a figura com qual a CGAA é mais confundida.

Podemos observar uma das diferengas entre estas duas figuras, pois na

simulacdo a lei ndo € defraudada mas sim abertamente violada.

Enquanto, que na simulacdo existe um negocio falso, (tendo em conta que o
negocio simulado é menos oneroso que o negocio dissimulado), na CGAA nao existe
nenhum negocio falso e 0 que se censura ndao € a mentira mas sim a verdade, pois na

CGAA 0 negocio ou actos sdo queridos pelas partes e nada é ocultado.

Na CGAA ndo ha qualquer consequéncia de nulidade do negdcio ou acto

celebrado, apenas se desconsideram os seus efeitos fiscais e aplicam-se antes efeitos do
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negocio que o aplicador da lei considera que deveriam ter sido praticados. Na simulacao

impera o negocio real, dissimulado, considerando nulo o negdcio simulado.

b) O Regime Tributario da Simulacéo

Os contribuintes servem-se amilude da simulacdo, como meio de desvirtuar 0s

efeitos econdmicos subjacentes a factos juridicos.

Em caso de simulacdo de negdcio juridico, a tributacdo recai sobre o negécio

juridico real e ndo sobre 0 negdcio juridico simulado.

Assim, a lei refere-se apenas a simulacgdo relativa e ndo a simulacdo absoluta,
i.e., aguela em que as partes, ao contratarem, ndo pretenderam de facto, a celebracdo de
qualquer negdcio juridico. Deste modo, o legislador quando prevé, no art. 39° n® 2 da
LGT que a tributacdo do negdcio juridico dissimulado pressupfe a anulacdo e ndo a
nulidade, exclui expressamente do &mbito da norma o negdcio absolutamente simulado,

uma vez que ndo se lhe encontra associado qualquer negocio juridico dissimulado.

Nos termos do art. 240° n° 2 do CC, o negocio simulado € nulo. Todavia, pelo
simples facto de o negocio simulado ser nulo, tal ndo significa que o negdcio
dissimulado seja considerado facto tributario, correspondente ao tipo legal de
incidéncias. Assim, é necessario que o reconhecimento da simulacéo, seja acompanhado
da decisdo declaratoria da efectividade do objecto do negocio real e da sua

correspondéncia a um certo tipo de incidéncia real.

Por outro lado, atenta a letra do n° 2 do art. 39° da LGT, ndo carecendo o
negocio dissimulado de forma propria, nos termos e para os efeitos dos disposto no art.
219° do CC, ndo constando o negdcio simulado de documento auténtico, pode a
administracdo fiscal, em decisdo fundamentada, declarar o objecto do negécio

dissimulado como facto tributario correspondente a certo tipo de incidéncia real.

Constando o neg6cio simulado de documento auténtico, terd o documento forga
de prova plena art. 375° CC, quanto aos factos declarados como objecto do acto

simulado, que s6 pode ser suprida mediante sentenca anulatoria de tais actos.
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Um dltimo reparo prende-se com o facto de os efeitos juridicos ou reais da
ineficacia do acto ou negdcio vicioso/viciado deverem corresponder, necessariamente, a
um determinado facto, tipificado na lei de incidéncia real, na medida em que o valor do
interesse econdémico que se visa ocultar com a simulacdo ndo pode ser tributado como
tal, carecendo da sua tipificacdo, sob pena de estarmos perante uma
inconstitucionalidade, por violagdo do disposto nos artigos 103° n® 2 e 165° n° 2 da
CRP.
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Medidas de reaccdo contra a evaséao e a fraude fiscal

Medidas preventivas e de policia fiscal

Medidas ha de caracter preventivo e ndo punitivo que podem e devem ser usadas
pelo Estado para procurar diminuir os comportamentos evasivos e fraudulentos de

muitos contribuintes.

Desde logo, defendemos que podem ser adoptadas ac¢des de consciencializagao
da populacdo, no sentido de a despertar para os beneficios que o pagamento de impostos

traz para a sociedade e para os cidaddos em particular.

Falta, como defende Gongalo N.C.S. de Melo Bandeira, “uma politica de esclarecimento

. - . . . 5, 87
dos cidaddos sobre o destino das receitas fiscais”.

Pois, seguindo o seu raciocinio, “a falta de entendimento do contetido concreto
das contraprestacdes que correspondem a obrigacdo fiscal provoca que a violagdo das

leis tributarias ndo seja sofrida como falta moral”®®

N&o deve igualmente ser descartada a introducdo de medidas de cooperagéo
atraentes para as empresas, como por exemplo o perdao fiscal, ainda que parcial, para
aquelas que denunciem actos de evasdo e de fraude fiscal. O sistema penal portugués
deve incorporar um instrumento juridico que estimule as dendncias e o0s

arrependimentos.

Outra hipdtese a considerar, discutivel e polémica, seria tornar publicas as

declaracGes dos contribuintes ou, indo um pouco mais além, publicitando-as mesmo.

Esta medida poderia produzir um sentimento de vergonha naqueles contribuintes
que, embora desempenhando reconhecida e publicamente determinadas profissdes,
presumivelmente bem remuneradas e, em regra, privadas, declaram todavia rendimentos

bastante inferiores aos efectivamente auferidos.

¥ Sousa, Jorge Lopes de; Santos, Manuel Simas, Regime Geral das Infraccoes
Tributarias — Anotado, Areas, 42 edi¢do, 2010, p. 64.

* Sousa, Jorge Lopes de; Santos, Manuel Simas, Regime Geral das Infracces
Tributarias — Anotado, Areas, 42 edi¢édo, 2010, p. 64.

84


http://www.almedina.net/catalog/autores.php?autores_id=1476
http://www.almedina.net/catalog/autores.php?autores_id=1477
http://www.almedina.net/catalog/index.php?editoras_id=15
http://www.almedina.net/catalog/autores.php?autores_id=1476
http://www.almedina.net/catalog/autores.php?autores_id=1477
http://www.almedina.net/catalog/index.php?editoras_id=15

O simples conhecimento da possibilidade de acesso, por parte de qualquer
cidaddo a sua declaracdo de rendimentos, com certeza faria este tipo de cidaddos

tomarem uma outra atitude perante o Fisco.

Mutatis Mutandis se aplicaria as empresas que, até por uma razdo de imagem
perante os investidores, seriam obrigadas a assumir uma outra postura, necessariamente

cumpridora das suas obrigac6es fiscais.

Contudo, neste particular, por enquanto esbarra-se com o segredo fiscal hiper protegido
por inumeras disposicGes legais, desde logo, pela propria CRP” e as entidades
administrativas competentes tém mesmo que garantir a sua proteccdo (art. 35° n.° 2, in

fine).

Também o art. 64.° da LGT estabelece um principio de confidencialidade a que
estdo sujeitos os dirigentes, funcionarios e agentes da administracdo tributaria quanto

aos dados recolhidos sobre a situacdo tributaria dos contribuintes.

Este principio, conforme foi decidido no ACSTA de 20 de Maio de 2003 (proc.
n.° 0786/03), publicado em http://www.dgsi.pt: “(...)visa assegurar o direito de reserva
a vida privada, consagrada no art. 26° da CRP, que se encontra salvaguardado no art.
268° n° 2 deste diploma legal e refere-se, como resulta do art. 64° n° 1 da LGT, aos

dados relativos a situacdo tributaria do contribuinte”.

O procedimento de inspeccdo tributaria € igualmente sigiloso, tendo os
funcionarios que nele intervirem que guardar rigoroso sigilo sobre os factos relativos a
situacdo tributaria do sujeito passivo e outros elementos de natureza pessoal ou
confidencial de que tenham conhecimento no exercicio, ou por causa, das suas fungdes
(art. 22° do Regime Complementar do procedimento de inspeccdo tributaria, do
Regulamento de Inspeccdo Tributaria, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 413,98, de 31 de

Dezembro).

Com a agravante de que configura ainda a préatica do crime tributario comum,
punivel com pena de prisdo até um ano ou multa até 240 dias (art. 91° do RGIT), a

revelagédo ou aproveitamento dolosos do segredo fiscal.

Na eventualidade dessa revelagdo ou aproveitamento ser negligente, ainda assim

0 agente € punido a titulo de contra-ordenacéo, consagrado pelo art. 115° do RGIT,
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“A revelacdo ou aproveitamento de segredo fiscal de que se tenha conhecimento no
exercicio das respectivas fungBes ou por causa delas, quando devidos a

negligéncia, é punivel com coima de € 75 a € 1500.”%

Também podem ser adoptadas medidas de incentivo indirecto ao cumprimento

das obrigacdes tributérias.

Neste sentido, o Decreto-Lei n.° 17/2003, de 3 de Fevereiro, aditou ao Estatuto
dos Beneficios Fiscais (EBF), aprovado pelo Decreto-Lei n.° 215/89, de 1 de Julho, o
artigo 66°, que veio permitir a deducdo a colecta de IRS de uma percentagem de 25%,
com o limite de 50,00€, do IVA suportado em determinadas despesas pelos sujeitos
passivos daquele imposto, ou por qualquer membro do seu agregado familiar, enquanto

consumidor final, desde que comprovadas por factura ou documento equivalente.

Conforme se menciona no predmbulo do Decreto-Lei n.° 17/2003, de 3 de

Fevereiro que criou a referida norma

“O presente diploma insere-se no objectivo anunciado pelo Governo de promover o
refor¢co dos instrumentos de combate & fraude e evasdo fiscais. Estdo identificados
alguns dos sectores do pequeno comércio e prestacdes de servicos, nomeadamente 0s
da alimentacéo e bebidas, reparacédo de bens de equipamento doméstico e reparacao
automavel, onde se registam significativas margens de fuga a tributacdo em sede de
imposto sobre o valor acrescentado (IVA) e de imposto sobre o rendimento,
materializada no incumprimento da obrigacéo de emissédo de documento de suporte dos
bens fornecidos ou dos servicos prestados, verificando-se que, para esta situacao,
também concorre o alheamento de alguns consumidores finais relativamente a
exigéncia de recibo ou documento de quitacdo equivalente dos pagamentos efectuados
aos prestadores daqueles bens e servigos. Para além do refor¢co dos meios inspectivos
de acompanhamento das actividades dos operadores dos sectores assinalados,
considera-se que uma das formas de prevenir a evasdo fiscal neste dominio é a de
incentivar os consumidores finais ao cumprimento da obrigacéo, que, de resto, sobre si
impende, de exigir o adequado documento de quitacdo de todas as importancias pagas.

Para o efeito, é criada uma deducdo a colecta do IRS de parte do IVA suportado nas

% Redaccdo dada pela Lei n.° 64-B/2011, de 30 de Dezembro.
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despesas realizadas, e devidamente documentadas, com a aquisicdo dos referidos bens

e servigos .

Para ajudar a detectar a ocorréncia de ilicitos fiscais também podem ser
promovidas medidas preventivas de policia fiscal. E o caso da realizacdo de buscas nas
sedes das empresas ou nos domicilios dos particulares (inspeccdo de livros de
contabilidade, de declaracGes de rendimentos do trabalho e de outros documentos
fiscalmente relevantes), a abertura de contentores de mercadorias e as apreensfes de

veiculos nas alfandegas.

Neste dominio, o Decreto-Lei n.° 93/2004 de 20 de Abril, veio regular a forma, a
extensdo e os limites de cooperacdo entre a PJ, a DGCI e a DGAIEC, no que diz
respeito ao acesso e tratamento de informacdo de natureza tributaria relevante para as

accOes de investigacdo criminal, inseridas no @mbito das respectivas competéncias.

O diploma prevé as condicdes de acesso mutuo as bases de dados das
autoridades com competéncias de investigagdo no ambito dos crimes tributarios. Ao
abrigo deste diploma, foi assinado um protocolo entre a Administracdo Tributaria e a
PJ, visando articular as formas concretas de cooperacdo e coordenacdo entre as partes,
tanto ao nivel operacional como a forma de acesso em tempo real a informacdo de
natureza tributaria e criminal pertinente, tendo em vista uma maior racionalidade e

eficacia no combate a criminalidade tributaria.

Esta cooperacdo abrange os crimes tributarios cuja competéncia para a

respectiva investigacdo seja da PJ%

, homeadamente os de branqueamento de capitais
que tenham subjacentes crimes tributarios, e os crimes tributarios cuja competéncia para
0s respectivos inquéritos se presuma legalmente delegada 8 DGCI e 8 DGAIEC. E dada
prioridade aos actos criminosos ocorridas em sede de IRC, IRS, IVA, Impostos IECS e

1A,

* “4 intervengdo da Policia Judiciaria tem de ser sempre uma ultima ratio. O seu objecto s6
pode ser o crime organizado naquelas zonas em que a fraude fiscal se funde com o crime puro e
simples, como s&o os casos das quadrilhas de contrabandistas e da corrupgdo na DGCI e nas

Alfindegas” — Sanches José Luis Saldanha, obra citada, pag. 82.
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Para o efeito, existem terminais informaticos de acesso as bases de dados das
entidades envolvidas, que sdo operados por funcionarios credenciados, que ficam
sujeitos aos deveres decorrentes do segredo de justica e do sigilo fiscal e profissional.

Sdo também fixadas as regras de tramitacdo das consultas e de seguranca,
estando igualmente previstas auditorias técnicas anuais sobre 0 acesso as bases de
dados. O UIF € um Departamento Central da Policia Judiciaria, instalado desde Junho
de 2003, que tem como objectivo exclusivo a recolha, centralizagdo, tratamento e
difusdo nacionais de toda a informacgdo relativa ao branqueamento de capitais e a
criminalidade tributaria (visa o aperfeicoamento do combate ao branqueamento de

capitais e a criminalidade tributaria).

Este departamento central resultou do processo legislativo que provocou as
alteracdes introduzidas na LOIC, Lei 49/2008 de 27 de Agosto e na LOPJ Lei n°
37/2008 (alterada pela Lei 26/2010 de 30 de Agosto), nomeadamente tendo em conta as
competéncias atribuidas & Policia Judiciaria em sede de investigacdo dos crimes
tributarios de valor superior a 500.000,00€ que revistam especial complexidade, forma

organizada ou caracter transnacional.

Anteriormente ainda, o Decreto-Lei n.° 476/99, de 9 de Novembro, redefiniu o
estatuto juridico da UCLEFA.

Pode ler-se do preambulo deste diploma que: “a criacdo desta Unidade,
inserida nas preocupagdes fixadas pelo XIIl Governo Constitucional de melhorar os
sistemas de inspecgdo fiscal e aduaneira e destes com outras entidades internas ou
externas, tendo em conta a especificidade da matéria tributaria e contabilistica, foi
vocacionada, especialmente, para a luta contra o crime fiscal e aduaneiro, em
particular o crime organizado, nacional e internacional (...) impunha-se a criacdo de
uma estrutura que reforgasse a cooperagdo e aprofundasse a conjugacdo de meios
operacionais e de informacdo entre as diversas entidades com competéncias na

prevencao e na repressdo da evasdo e da fraude de ambito tributario”.

A UCLEFA é um o6rgdo consultivo e participativo, integrado no Conselho
Superior de Financgas, que tem como objectivos fundamentais a cooperacdo multilateral

institucionalizada e o desenvolvimento de ac¢des coordenadas visando a tratamento
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contra a evasao e a fraude de ambito tributario, nomeadamente fiscal, aduaneira e da

seguranca social.
As suas atribui¢des sdo, nomeadamente:

» Promover uma eficaz colaboragéo e articulacéo entre os diferentes organismos e
entidades, cujas actividades se inscrevem no ambito da prevencéo e represséo da

evasdo e da fraude tributérias;

» Cooperar com outros organismos e entidades, nacionais e internacionais, no
combate & fraude noutros dominios, nomeadamente nas &reas econOmica e
financeira; promover a recolha, a centralizagdo, o tratamento e a difuséo da
informacao relativa a tipologias de fraude tributaria; promover a identificacao de
areas de risco no dominio do sistema tributario, em colaboracdo com as

entidades competentes;

» Impulsionar a elaboracdo de programas de accdo visando as areas de risco
definidas; coordenar a execucdo dos programas de accdo, proceder a avaliacdo
dos resultados obtidos e propor as medidas correctivas que se revelem
necessarias; assegurar, directamente com o Conselho Nacional de Fiscalidade, as
funcBes de 6rgdo consultivo e participativo do Conselho Superior de Finangas,
designadamente através da elaboracdo de recomendacdes visando uma melhoria
de eficécia da legislacdo fiscal e aduaneira, da organizacdo e do funcionamento
dos servicos; apoiar as autoridades judiciarias e 0s servicos de policia que se

confrontam com as infraccBes de &mbito tributario;

» Estabelecer contactos com organismos de luta antifraude da Comissdo Europeia
e de outros Estados membros com o objectivo, designadamente, de assegurar
uma eficaz proteccao dos interesses financeiros nacionais e da Unido Europeia e

exercer outras funcGes consultivas de que seja incumbida (art. 2.°).

Os assuntos relacionados com as atribuices da UCLEFA tém natureza confidencial,
salvo decisdo do presidente da UCLEFA ou deliberagdo da comissdo executiva. Os
membros dos seus Orgdos os demais funcionarios e pessoas que neles venham a

desempenhar fungdes encontram-se obrigados ao dever de sigilo (art. 11°).
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Conclusao

Concluimos que, a doutrina discute hoje a criacdo de novos métodos para o
tratamento da evasdo fiscal e que vdo desde novos métodos interpretativos da lei fiscal,
o alargamento das presunc@es absolutas e relativas e mesmo a formulacdo de novas
ficcBes juridicas, até a criacdo de clausulas gerais anti-abuso e mesmo o alargamento

dos conceitos juridicos ao direito comum para abranger novas realidades econémicas.

Porém, tais métodos, esbarram muitas vezes com o principio da generalidade, da
legalidade, da igualdade da tributacéo, do lucro real e da capacidade contributiva, todos
com guarida na Constituicdo da Republica, pelo que a sua ofensa determina a

inconstitucionalidade dessas leis (art. 103° e 104°, da Constituicdo da Republica).

Isto sucede, pois a evasdo e a fraude fiscais estabelecem um dos mais graves
problemas da ordem tributaria. Podemos verificar que os contribuintes procuram
aumentar o seu rendimento disponivel, contudo a complexidade da lei fiscal potencia a
evasdo, dado que ndo permite que a administracgdo fiscal fiscalize devidamente os actos

tributarios.

O incumprimento, por parte dos contribuintes, das suas obrigacbes fiscais
termina, muitas das vezes, na pratica de ilicitos fiscais, que podem revestir varias
formas, terminando no crime fiscal, dada a importancia e a gravidade dos actos

praticados.

As leis fiscais sdo um dos sectores do ordenamento juridico onde as alteraces
podem criar mais profundos problemas de adaptacdo na actividade dos agentes

econdmicos.

Seria necessario que perante bens juridicos de interesse tdo importante, da
imperiosidade de combater a evasdo fiscal, mesmo que com recurso a métodos
excepcionais, dadas as distor¢des que provoca no mundo econémico e sobretudo das
injusticas tributarias gritantes que determina e, ainda, da escassez de receita tributaria
que origina e que ndo permite satisfazer outros direitos constitucionalmente consagrados
para todos os cidaddos mas, sobretudo dos mais carenciados e desfavorecidos, fosse

possivel alterar a constituicao, por forma a que alguns ou interesse social tdo elevado.

90



Devemos referir que apesar de a CGAA prevista no n°2 do art. 38° da LGT

constitui uma importante medida de combate a fraude e a evaséo fiscais.

Contudo a sua interpretacdo e aplicacdo deve ser feita com especial cautela sob
pena de tudo poder ser considerado abusivo e de poder se tornar naquilo que o seu
aplicador quiser, tanto mais do que a administracao tributaria ndo esta vinculada pela

qualificacdo juridica, do acto ou negocio juridico, efectuada pelos contribuintes.

As obrigacOes tributarias sdo, na nossa opinido, um direito, um dever e

representam uma obrigacao civica.

A evasdo fiscal, prosseguida atraves da fraude fiscal, que tem como um dos seus
veiculos de eleicdo a simulacdo fiscal, é contraproducente e sé permite alimentar as

economias paralelas.

A poupanca fiscal obtida através deste veiculos é desviada para os chamados
paraisos fiscais, que, apdés o branqueamento de capitais, sustentam as chamadas
economias paralelas, desregulando o mercado da livre concorréncia e permitindo
financiamentos varios, como é o caso dos clubes de futebol, dos partidos politicos e
instituicdes afins, ndo permitindo a construcdo e desenvolvimento verdadeiro Estado

Social de Direito.

Dai que este tipo de condutas evasivas merecam a tutela do direito penal, na
medida em que estd em causa um bem juridico fundamental e que a todos respeita e

aproveita.

N&o é por isso de estranhar o trabalho que o legislador tem vindo a desenvolver

e que néo se encontra, de todo, acabado.

Contudo apesar disso consideramos que a luta contra a evasdo fiscal e a
diminuicdo da consequente desigualdade real entre os contribuintes, passa pela
intervencdo conjunta, ainda que no desempenho individual de cada uma das tarefas que
Ihes estejam atribuidas, da Administracdo Fiscal, do legislador, dos tribunais, das

empresas e da propria sociedade.

Duvidas ndo restam que acima de tudo € necessario trabalhar ao nivel do
processo de aculturacdo civica e fiscal de cada um dos individuos que constituem a

sociedade a que pertencemos.
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Sendo necessario a nosso ver prevenir e combater a fraude fiscal, a corrupgéo e o
crime organizado, continuar a melhoria da administragdo tributéria, incrementando a
formagéo dos seus meios humanos e a tecnologia e principalmente promover uma nova
relacdo de confianca entre a Administracdo Fiscal e os contribuintes, colocando-se ao
seu servico, através de novas regras e procedimentos ambos, simples e comodos,
concedendo aos direitos e as garantias dos cidaddos uma posi¢do central no sistema
fiscal.

Seria no nosso entender fulcral, adoptar junto dos cidad&os/contribuintes, uma
politica de implementacdo de valores e de civismo, demonstrando, em simultaneo, uma
contencdo nas despesas desnecessarias realizadas pelo Estado e, por outro lado, um

aumento nas despesas sociais prementes.

Dai afirmar-se que o pagamento de impostos corresponde a um dever de

cidadania.
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