MARIA CLARA FERREIRA FERNANDES

O Crime de Abuso de Confianca Fiscal em Portugal
Breve historia

Porto
Fevereiro de 2012






MARIA CLARA FERREIRA FERNANDES

O Crime de Abuso de Confianca Fiscal em Portugal
Breve historia

Dissertacao apresentada para a obtencao do grau de Mestre em Direito

Especializacao em Ciéncias Juridico-Administrativas e Tributarias

Orientador: Professor Doutor Carlos Miguel Ramos Pereira

Universidade Portucalense

Infante D.Henrique

Porto
Fevereiro de 2012






Aos meus sobrinhos netos.
“... no ai caminho, se hace caminho al andar.”

Anténio Machado — poeta Sevilhano






AGRADECIMENTOS

Ao Dr. Pedro Alexandre Ferreira Mendes Marinho Falcdo especialista de mérito

reconhecido em Direito Tributario.






RESUMO

A escolha da matéria a abordar neste trabalho foi limitada ao Direito Fiscal Criminal, que
assume relevancia decisiva desde 1990 (Regime Juridico das InfracBes Fiscais nao
Aduaneiras — RJIFnA e Regime Geral das Infragfes Tributarias — RGIT).

Considerando as inUmeras hipoteses que podem ser enredadas nas malhas do crime fiscal,
foi dada prevaléncia ao crime de abuso de confianga fiscal por ser o tipo criminal que melhor
retrata o desrespeito pelo dever fundamental de pagar impostos apesar da sua facil deteccao
- por cruzamento das bases de dados da administracao fiscal. Mas, esta conduta também tem
sido alimentada pelas alteracbes legislativas que se tém verificado ao nivel da norma

incriminadora contribuindo, e muito, para a sua descredibilizacao.

A recuperagdo de créditos em prestagdes, com vantagens de natureza financeira para os
devedores tributarios e valorizagdo da conduta dos aderentes como manifestacdo de boa fé,
também influenciou estes comportamentos.

BN

As sucessivas alteracfes a este tipo criminal, para dar cumprimento a politica criminal e
tributaria, de reducdo de processos e celeridade na arrecadacdo dos impostos, impediram a
normal prossecucdo dos processos e geraram, com legitimidade, no devedor tributario

expectativas sobre qual o melhor momento para entregar os impostos ao credor tributario.

Considerando o antes referido, pretendo fazer um sobrevoo sobre a legislacdo, as opinides da
doutrina e as decisdes jurisprudenciais ao longo dos vinte anos de vida do crime de abuso de

confianca fiscal.






ABSTRACT

The choice of subject approached in this project was limited to the Criminal Fiscal Law which
assumes a decisive relevance since 1990 (General Regime on Tax Felonies (not including
Customs) and in the General Regime on Tax Infractions.

Considering the numerous hypothesis that may be tangled in the tax crime web, preference
was given to the abuse of tax trust crime because it is the type of crime that best portrays the
disrespect on fundamental duty of tax payment, despite of its easy detection — by crossing the
database of the Tax Authorities. However this conduct is also being fed by the legislative
changes that have occurred at the incriminating norm level contributing, hugely, to its loss of
credibility. The recovery of credit loans with financial advantages for the tributary debtors and
valorisation of adherents conduct such as manifestation of good faith has also influenced these

behaviours.

The successive amendments to this criminal form, to comply the criminal taxation policy, of
reducing processes and celerity on tax collection, stopped the regular process pursuance and
created, with the entire legitimacy, in the tax debtor expectations about which is the best

moment to deliver the taxes to the tax creditor.

Considering what was mentioned before, | intend to make an overview on the legislation, the
opinions on the doctrine and the jurisprudential decisions over the last twenty years of abuse
of trust tax offense.






COINCIDENCIA HISTORICA ...

ANUNCIO

(Execucéo Fiscal n.° 72/1953)
(2.2 publicacéo)

“Pelo Juizo Fiscal de Azambuja, correm seus termos uns autos de execugdo fiscal, em que é exequente Fazenda Nacional e
executado, ..., comerciante, ..., para pagamento da Contribui¢cdo Industrial Grupo C, e Imposto sobre aplicagéo de capitais —
Seccao A, da quantia exequenda total de dois mil seiscentos e trinta e dois escudos e mais acréscimos legais até a final...

(Anuncio publicado no Jornal semanal, VIDA RIBATEJANA, Vila Franca de Xira — Sabado, 8 de Agosto de 1953)

(no segundo dia do meu nascimento)






NOTA PREVIA

Na minha vida académica, uns anos depois da contabilidade, veio o direito. Na vida

profissional ambos os saberes andam de méos dadas.

Com este trabalho pretendo dar satisfacdo a tese de mestrado em Direito — Impostos em
Especial, mas também a uma verséo escrita das minhas interveng6es como formadora de
Direito Fiscal, tanto no seio da Administracéo Fiscal, onde exerco funcdes desde 1978, como
para outras entidades. Também pretendo transmitir o meu sentir de cidada, para quem o
pagamento dos impostos € uma demonstracdo civica e o contributo para a construcao da

sociedade.

A escolha do assunto a abordar foi, desde logo, limitada ao Direito Fiscal Criminal,
pretendendo fazer um sobrevoo sobre a implementacdo desta nova competéncia da
Administragdo Tributaria, enquanto 6rgéo de policia criminal (OPC), que assume relevancia
decisiva desde 1990 (Regime Juridico das Infrac¢cBes Fiscais ndo Aduaneiras — RJIFnA e

Regime Geral das Infrac¢des Tributarias — RGIT).

E refiro nova competéncia, porque tenho a convicgdo que a criminalidade fiscal passou a ser
objecto de maior atengdo pelos meios de comunicacdo social, pela doutrina e até pela
jurisprudéncia, com a entrada em vigor do RGIT, em 2001. Para este efeito, ndo sera
dispiciendo referir a fusdo, num so6 texto, do Regime das Infrac¢des Fiscais Aduaneiras, das
ndo Aduaneiras e dos crimes relativos a Seguranca Social, o0 RGIT. Também tera contribuido
a introducdo de um tipo autbnomo de burla, a fiscal, surgida, eventualmente, para pbr termo a
incerteza doutrinaria suscitada por certas praticas defraudatorias da Administracdo Tributaria,
a reformulacéo dos crimes de fraude fiscal e em particular o de abuso de confianca fiscal, e a

sua aplicacéo retroactiva, bem como a introducdo da fraude fiscal qualificada.

Considerando as inmeras hipéteses que podem ser enredadas nas malhas do crime fiscal,
foi dada prevaléncia ao crime de abuso de confianca fiscal, por considerarmos ser o tipo
criminal que melhor retrata o desrespeito que existe pelo dever fundamental de pagar
impostos. Efectivamente, a facil deteccao da pratica deste crime pela administragao fiscal, ndo

estanca a elevada quantidade de infractores e o0 montante de impostos envolvidos.

Também tem sido este o tipo criminal mais focado pelo legislador, com sucessivas e pouco
claras alteragbes e, consequentemente, pela doutrina e pela jurisprudéncia, apesar das
matérias controvertidas ndo se centrarem no direito fiscal de onde emergem as infraccgdes,
colocando-o no grupo dos crimes de acessivel compreenséo pelos intervenientes judiciais, em
contraposicdo aos desafios criminosos de maior complexidade e desvalor ético-juridico,

mormente os “crimes de colarinho branco”, nomeadamente a fraude fiscal e a burla.



A Administracdo Tributaria, conjugando esforcos de investigacdo criminal, de cobranca
coerciva e de inspeccéo tributaria, também prestou grande atencdo a pratica deste crime, de
forma a combate-lo. Em 2008 foi lancada a operagao “Resgate Fiscal’ e em 2010 o plano de

emergéncia de recuperagao de inquéritos “PERINQ”.

Este trabalho foi escrito sem ter em conta o novo acordo ortografico
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INTRODUCAO

«Com efeito, a evasao fiscal atinge nos nossos dias propor¢cfes tdo escandalosas que os
danos causados pela maioria dos crimes patrimoniais constituem perante eles verdadeiras
«bagatelas». Por outro lado, a evasao obriga a uma agravacao da carga fiscal com o sacrificio
dos contribuintes cujos impostos estdo controlados. Por ultimo, mas ndo menos importante, o
sistema das sociedades modernas tem vindo a beneficiar de uma crescente eticizacdo que se
prende com a realizacdo de objectivos de justica distributiva e confere um caracter
particularmente censuravel as condutas evasivas mais gravosas...»".

Excerto perfeitamente actual, assim como é a frase de Rodriguez Mourullo «embora exista
uma maior consciéncia da gravidade da fraude fiscal, tal ndo se converteu ainda em
consciéncia pratica»?, isto é, ndo se transformou num modelo de accao gque incuta nos
cidaddos um sentimento de adesdo aos objectivos essenciais do sistema tributario e,
consequentemente, uma observancia mais efectiva das leis fiscais.

Para combater estas realidades, e quase exclusivamente por via do fendmeno criminolégico
das facturas falsas, o legislador, em 1990, optou pela criacdo de um Direito Fiscal Penal
(Secundério - Econdmico), o Dec-Lei n.° 20-A/90, de 15/1, que aprovou o Regime Juridico das

Infrac¢des Fiscais ndo Aduaneiras (RJIFnA).

! Augusto Silva Dias «O Nowvo Direito Penal Ndo Aduaneiro» (Dec-Lei N.° 20-A/90, de 15 de Janeiro). Consideragfes
Dogmaticas e Politico-Criminais, in Revista Fisco, n° 22, Julho, de 1990, pag. 18 e segs.
Rodriguez Mourullo transcrito na Obra citada nota (1), pag. 18.

21
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A. DIREITO CRIMINAL FISCAL COMO ULTIMA RATIO DA
JUSTICA FISCAL

1. A necessidade e eficacia do direito penal

E inquestionavel o reconhecimento que o Direito Penal s6 devera intervir quando por um lado
for necessério e por outro eficaz® e que s6 devem criminalizar-se certas condutas ilicitas,
guando, outro tipo de medidas, ndo sejam suficientes, designadamente as de natureza
administrativa e, a intervencao do Direito Penal, por via dessa incriminacdo, tenha condicdes

para ser eficaz.

No que se refere ao Direito Penal Fiscal, consideramos ser entendimento geral que o
legislador ndo partiu de representagbes de valor preexistentes na consciéncia juridica da
comunidade mas interveio de uma forma modeladora no sentido da ordenac¢éo da convivéncia

- 0s crimes fiscais tém natureza artificial®.

Apesar de considerarmos ter sido esta a base de construgdo dos crimes fiscais tipificados no
Regime Juridico das Infrac¢gbes Fiscais ndo Aduaneiras (RJIFnA), este cumpriu os dois
requisitos nucleares, necessidade e eficacia. Entretanto, com as Vvérias alteragdes que sofreu
e com a entrada em vigor do Regime Geral das Infrac¢fes Tributarias (RGIT), pensamos que,
face a um Direito ainda novo, e tendo em conta as especificidades da matéria de facto que
sdo elementos do tipo criminoldgico, ainda ha muito por fazer, homeadamente quanto ao
clarificar ou definir o que séo bagatelas fiscais no crime de abuso de confianca fiscal e, no
caso de impostos de prestacao periddica, ou de impostos de prestacao Unica com pagamento
periédico, se estamos perante um Unico crime ou varios crimes isto €, se, perante a realizagcéo
pldrima do mesmo tipo legal de crime, estamos perante um sé crime, se ao longo de toda a
realizagdo tiver persistido o dolo ou resolucéo inicial; um sé crime na forma continuada, se
toda a actuacéo ndo obedecer ao mesmo dolo, mas estiver interligado por factores externos
gue arrastem o agente para a reiteracdo de condutas ou um concurso de infrac¢des, se ndo
se verificar qualquer dos casos anteriormente indicados. Questbes que, quando
ultrapassadas, poderao trazer mais eficacia a este ramo do Direito Penal e contribuir para um

melhor efeito da prevencéo em especial e geral.

Pese embora o envolvimento de meios econdmicos e de recursos humanos nao ter, numa
primeira analise, produzido os seus frutos, permitiu, contudo, que os cidaddos tomassem
consciéncia de que a administracdo fiscal ndo iria recuar nas suas intengdes de combate as

condutas desviantes, como ultima ratio, ja que todas as suas estratégias sdo direccionadas

® Figueiredo Dias «A Lei Criminal e o Controlo da Criminalidade», in Revista da Ordem dos Advogados, ano 36, I-I1I,
4 pag. 69-98.
Ob. Cit., nota (1), pag. 29.
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para o encorajamento do cumprimento voluntario, conforme modelo simplificado que surge em
publicacbes da OCDE, nomeadamente no “Compliance Risk Managemente: Managing and
Improving Tax Compliance,”.

Modelo de

Cumprimento

Regulagao com punigao

i Akcusacao T
Desinteresse i nao discricionaria

. Regulagdo com punicao
Resisténcia .
discricionaria

. - Auto-regulagao
Obrigagao
imposta

Acomodacgao Auto-regulagao

Posturas Estratégias

Estratégias de Imposicao Reguladoras

Figura 1

Do lado esquerdo do triangulo, utilizando a terminologia proposta por Brathwaite, temos as
denominadas “Posturas Motivacionais” que reflectem a forma como o cidaddo encara a sua
relagdo com a administracgéo:

by

e A “Acomodacao” corresponde a situagdo em que o0 contribuinte incorpora

voluntariamente as normas existentes nos seus planos de accéo;

e A “Captura” descreve as situacbes em que o cidaddo, embora confie na

administracdo, sO incorpora as normas nos seus planos quando a isso é obrigado;
e A“Resisténcia’ procura fugir as normas;

¢ Finalmente, o “Desligamento” corresponde a situacdo em que o contribuinte ndo tem

em conta as normas nos seus planos de acgao.

Por sua vez, do lado direito do triangulo, utilizando a terminologia proposta por Ayres e

Brathwaite, sdo enunciadas quatro estratégias possiveis para o regulador (Estratégias
24
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Regulatdrias):

e A “Auto-regulacdo” corresponde, como é Obvio, a deixar aos regulados a liberdade

para, de comum acordo, estabelecerem as normas aplicaveis & sua actividade;

e A “Auto-regulacdo imposta” da ainda aos regulados a liberdade de definirem as

normas, mas obriga-os a fazé-lo;

e A “Regulacdo com punicdo discricionaria” corresponde a situagdao em que o
regulador imp8e a norma e, dentro de certos limites, reserva-se o direito de decidir a

punicdo aplicavel a quem a viole;

e Finalmente, a “Regulagdo com punigcdo né&o discricionéria”’ corresponde a situagao
em que o regulador ndo tem essa margem de liberdade, o que credibiliza a aplicagéo
da punigéo.

Ao centro, no interior do triangulo, encontram-se as estratégias através das quais a
administracdo pode procurar impor o cumprimento, em funcdo da postura do cidadao

(Estratégias de imposicdao).

A logica subjacente a este modelo de cumprimento é a de que a administracao fiscal deve
privilegiar as situacdes mais préximas da base do tridngulo, por serem as que tém menores
custos administrativos e impdem menores custos aos cidaddos. No entanto, quando estas
solucdes se revelem ineficazes, a administracdo deve estar preparada para “escalar’ o
triangulo e recorrer, progressivamente, a solugbes mais intrusivas e mais onerosas. E a sua
disponibilidade para o fazer que Ihe confere a credibilidade necessaria para que as solugbes
menos intrusivas, da base do triangulo, possam ser eficazes.

Por fim e numa singela homenagem a J. L. Saldanha Sanches, transcrevemos:

“... As penas de priséo pela falta de pagamento de impostos — e ndo apenas as coimas, as
penhoras, os arrestos e as vendas em hasta publica — sdo uma instituicdo recente. Sera que
representam um regresso a prisdo por dividas, uma das caracteristicas mais marcantes da
actividade comercial no século XIX? As diferencas sdo de tomo: a prisdo por dividas, tal como
a actual responsabilidade patrimonial por dividas, é uma responsabilidade objectiva: um
banco, para executar um devedor em mora, ndo tem de provar que este agiu com dolo ao nao

pagar a sua divida.

A priséo por crime fiscal exige culpa, que deve ser provada pela acusagdo. As penas de
prisdo por razdes fiscais sdo uma consequéncia do self-assessment e por isso comecaram a

ser aplicadas nos Estados Unidos. No caso do IVA, o sujeito passivo tem o dever declarar e
25
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de entregar o imposto cobrado. Quando o empregador retém uma parte do ordenado do seu

empregado, deve entregar a quantia retida nos cofres do Estado.

Perante o incumprimento destes deveres de cooperacdo, se 0 sujeito passivo ocultar, a
aplicacdo de uma pena de prisdo € a Unica sancéo efectiva, pois ndo ha qualquer outra forma

de sancionar a conduta indevida que possa ter efeitos praticos equivalentes.

No entanto, a pena de prisdo s6 pode ser compreendida em termos de uma relagdo global
entre contribuintes: a utilizacdo de sancbes como a pena de prisdo serve para reduzir 0s
custos da fiscalizacdo, impedindo que os contribuintes que cumprem suportem custos
excessivos ligados a deteccdo de actividades fraudulentas (Tanzi/Shome, «A primer on tax
evasion», in IMF Staff Papers, n. 4, 1993).

Podemos considerar, por isso, as penas de prisdo por ocultacdo de rendimentos ou
falsificacdo de documentos um ultimo recurso (ultima ratio) que constitui uma componente
normal do actual Estado Fiscal e uma condicdo para a existéncia de justica tributaria. O

problema reside na sua banalizac&o ou uso excessivo.”>

2. Os antecedentes do RJIFnA

A propésito da necessidade e da eficacia do Direito Penal Fiscal € interessante fazer um
pequeno overview aos antecedentes proximos das incriminagfes vigentes. Sem duvida que a
necessidade de intervir criminalmente j& h4 muito se tinha feito sentir e o Decreto-Lei n.°
619/76, de 27 de Julho®, ja previa e punia com pena de prisdo infraccbes mais graves — em
grande medida as mesmas que passaram a constar do RJIFnA. No entanto, sdo Varios os
autores com diversas teorias sobre a vida efémera daquele diploma - cessou a sua vigéncia
por desuso; foi revogado por substituicio do sistema ’ e ainda, como Germano Marques da
Silva referiu «...a sua ineficacia, como se presume que tenha sucedido, ndo tera resultado
tanto do diploma em si, mas do periodo conturbado em que entdo estava mergulhada a
sociedade portuguesa.»®. O diploma acaba por ser revogado expressamente, quase sem

historia®, pelo n.° 3 do art.° 5° do Decreto-Lei n.° 20-A/90, de 15 de Janeiro™.

5 Saldanha Sanches, in “Justiga Fiscal’, Fundagéo Francisco Manuel dos Santos, Setembro de 2010, edigdo péstuma, pags. 61
e 62.
® como antecedentes, ainda, o Decreto-Lei n.° 27 153, de 31 de Outubro, de 1936, o Decreto-Lei n.° 28 221, de 24 de,
Novembro de 1937 e o Decreto-Lei 29 480, de 10 de Margo, de 1939, previam a aplicacdo de penas de prisédo aos
agentes das infrac¢des que consistissem na duplicagéo, viciagéo ou falsificacdo de escrita ou valores selados, bem como na
néo conservagao de documentos comprovativos das operagdes realizadas

Circular n.° 37/83, de 22 de Agosto, da Direc¢do Geral das Contribuigdes e Impostos, Série C «...0 Dec-Lei n.° 619/76, de
27/7, se encontra totalmente revogado por substituicdo do sistema, nos termos da parte final do n.° 2 do artigo 7° do Cédigo
Civil».
8 Germano Marques da Silva, in «Crimes Fiscais e Aplicacdo de Penas Privativas de Liberdade - Crimes Fiscais e Direito
Penal», Fundagédo Mério Soares e Férum Social - Jornadas Fiscais - 30 de Outubro, de 1997.
o Segundo Alfredo José de Sousa, «Direito penal fiscal: alguns aspectos», publicado na Colectanea de Jurisprudéncia,
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3. Pena de multa e a priséo alternativa na versao originaria do RJIFnA

Apesar do RJIFnA (artigos 9. ° e 11. °), considerar, como penas aplicaveis aos crimes fiscais,
a multa e a prisdo alternativa pelo tempo correspondente, reduzida a dois tercos em caso de
ndo pagamento da multa, parece que a pena de multa, aplicada como pena primacial
assustou poucos pois, sempre se ia arranjando dinheiro para evitar a prisdo*'. As penas de
multa por serem, normalmente, de montantes inferiores aos valores das coimas que seriam
aplicadas em processo contra-ordenacioal, ndo eram desmobilizadoras da pratica das

infraccdes, 0 que se veio a traduzir na continuacdo da actividade delituosa.

4. Jurisprudéncia e doutrina - burla ou fraude fiscal?

Antes de 1994, o recurso as reacgfes do direito penal comum conseguiu despertar a

consciéncia do colectivo para a gravidade dos comportamentos fiscalmente desviantes.

Para este efeito, muito terd contribuido a tese que defendia que, perante a existéncia de
facturas falsas, estariamos apenas em presenca de um crime de burla de direito penal
comum, ndo existindo crime de fraude fiscal, por ndo existir qualquer relagcéo juridica fiscal
verdadeira®. Esta posi¢édo da Jurisprudéncia parece ter preocupado mais os infractores do
gue aquela que defendia a exclusdo mutua entre crime de burla e o crime de fraude fiscal.
Segundo esta tese, existia burla quando o agente obtinha reembolsos do estado, e fraude
fiscal quando o agente apenas diminuia os impostos™ (em momento anterior a entrega da
declaracdo esta é alvo de uma operacao de cosmética de forma a provocar o engano do

credor tributario).

Na verdade, face a reacgdo punitiva da privacdo da liberdade, mais abrangente na primeira
tese, a preocupacdo levou alguns infractores a pagarem os impostos decorrentes das suas

condutas.

Com o decurso do tempo, esta diversidade de critérios, no julgamento dos casos submetidos

a juizo, teve o seu ponto final - reposicao da seguranca juridica - com a aplicacdo exclusiva

Tomo V, 1984, pag. 45., referida na nota 5 ao artigo 5° do Dec-Lei n.° 20-A/90, de 15 de Janeiro, pags.43 e 44 in
«InfraccBes Fiscais (Ndo Aduaneiras)», 2' Edicdo, Anotada e Actualizada, Almedina — Coimbra, 1995, a revogacéo
expressa pressupde que 0 mesmo se considerava em vigor.

10" Com a entrada em vigor, em 1/1/94, da alterag&o introduzida pelo Decreto-Lei n.° 394/93, de 24 de Novembro, as penas
aE)Iicéveis aos crimes fiscais cometidos por pessoas singulares séo exclusivamente de prisdo ou multa.

" com a entrada em vigor, em 1/1/94, da alterag&o introduzida pelo Decreto-Lei n.° 394/93, de 24 de Novembro, as penas
aplicaveis aos crimes fiscais cometidos por pessoas singulares Com a entrada em vigor, em 1/1/94, da alteracao introduzida pe lo
Decreto-Lei n.° 394/93, de 24 de Novembro, as penas aplicaveis aos crimes fiscais cometidos por pessoas singulares sdo
exclusivamente de priséo ou multa.

2 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 5/11/97, in Colectanea de Jurisprudéncia ano V, tomo IlI, ano de 1997, pags. 222;
Lemos Costa Revista do Ministério Publico Ano 17/JAN. Marco, de1996, pag.147

13 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 15/12/93, proferido no Proc. n.° 45 029, publicado in «Scientia luridica», 1994,
pag. 141, com anotacdo contra de Helena Isabel Gongalves Moniz, a qual defende a tese da especialidade entre direito penal
fiscal e o direito penal comum, aplicando-se este desde que fossem violados os interesses de terceiro; Nuno Sa Gomes
«Relevancia Juridica, Penal e Fiscal das Facturas Falsas e Respectivos Fluxos Financeiros e da sua Eventual Destruicdo Pelos
Contribuintes», in Ciéncia e Técnica Fiscal, n.° 377, Jan.-Mar. -1995.
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do RJIFNA.

Entretanto, face a estas varias formas de decisdo, muitos processos acabaram por ser
arguivados, por prescricdo do procedimento criminal (burla - prazo de prescricéo de dez anos
de acordo com o CP; fraude fiscal - prazo de prescricdo de cinco anos por aplicacdo do
RJIFNA).

Ainda muito havia a fazer para ver interiorizada nos cidaddos a vontade do legislador do
RJIFNA. Mais do que isso, ainda havia muito para apreender quanto ao mecanismo dos

impostos, em especial o Imposto sobre o Valor Acrescentado.

5. A prescri¢do do procedimento e 0os assentos do supremo tribunal de justica

Diz-nos a experiéncia que o investimento levado a cabo com a investigacdo dos processos
criminais fiscais, se mostrou, em alguns casos ingldrio, face ao arquivamento de processos,
por efeito da prescricdo, em resultado da fixagdo de jurisprudéncia levada a cabo pelos
Assentos do Supremo Tribunal de Justica, nimeros 1/98, de 29 de Julho, 1/99, de 5 de
Janeiro e 0 12/2000, de 6 de Dezembro, todos publicados no Diario da Republica Série I-A,
nos ns. 173, 3 e 281, respectivamente, que, em resumo, estabeleceram a seguinte

interpretacéo:

- para os crimes praticados antes de 1 de Outubro de 1995, a constituicdo do agente como
arguido ndo tem eficacia interruptiva da prescricdo, nem mesmo se tiver ocorrido intervencao

de juiz na fase de instrugdo. Isto €&,

- s6 a notificacdo ao arguido do despacho que designa o dia para o julgamento, proferido nos
termos dos artigos 311.° a 313.° do Codigo do Processo Penal de 1987, na versao originaria,
suspende e interrompe a prescricdo do processo criminal (Jurisprudéncia n.° 5/2001, do
Supremo Tribunal de Justica, publicada no Diario da Republica n.° 63, série I-A, de 15 de
Marco).

6. Processo de averiguacdes ou processo de inquérito?

Actualmente, o processo penal tributario tem um modelo uniforme para todos os crimes
abrangidos pelo RGIT - aduaneiros, fiscais e contra a seguranca social. A grande alteracéo é
gue neste diploma sédo consagradas as normas para 0 processamento dos crimes abrangidos
pelo RJIFNA (crimes fiscais ndo aduaneiros e da seguranca social)'* e RJIFA (crimes fiscais
aduaneiros) e, relativamente aos primeiros, o de ter posto fim a denominada fase de

averiguacoes isto €, um processo penal fiscal (arts. © 41 a 51-A, do RJIFnA) que constituia

1 Dec-Lei n.2 140/95, de 14 de Junho.
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condic&o de procedibilidade do inquérito do Ministério Publico™.

E o préprio legislador que explica os seus objectivos no n.° 1 do art.° 4.° da Lei de Autorizag&o
Legislativa n.° 89/89, de 11 de Setembro, quando refere: E o Governo autorizado a adaptar
aos novos tipos de licito fiscal ... as normas do processo penal, na parte que se mostre
necessario, designadamente quanto a competéncia para a realizacdo do processo de

averiguagoes....

Na alinea b) do n.° 2 da mesma Lei é dito: Antes da remessa dos autos ao Ministério Publico,
para eventual acusacdo, podera ter lugar um processo de averiguacdes, da competéncia da
autoridade que vier a ser determinada na lei, a qual podera também prever os casos em que

tal processo ou processo de inquérito, podem ser arquivados.

O predmbulo do Dec-Lei n.° 20-A/90, de 15/1, que aprovou o RJIFnA refere: No gque respeita
a regulamentagcdo do processamento dos crimes fiscais, a par da eleicdo do principio da
subsidiariedade do Cdédigo de Processo Penal, reconheceu-se que a apreciagdo da matéria
de facto neste tipo de crimes pressupde, normalmente, conhecimentos especificos e de
natureza  técnica de  difici  dominio por parte dos tribunais comuns.
Dai que, salvaguardados os principios fundamentais do processo penal, se procurasse

adequar o processo a tais especificidades técnicas.*® *’

Esta prorrogativa da Autoridade Tributaria (AT) suscitou alguma polémica ao nivel da
aplicacédo do n.° 1 do art.° 26.° do RJIFnA (o arquivamento) entre o Ministério das Financas e
a Procuradoria-Geral da Republica, no que se referiu as auto denuncias efectuadas pelos
contribuintes, aquando da adesdo ao Dec-Lei n° 124/96, de 10/8 (Plano Catroga), colocando-
se a questdo se o processo de averiguacOes pela pratica de crime fiscal estava na
disponibilidade da Administracdo Fiscal, podendo esta decidir pela sua instauracdo, ou nao,

segundo critérios de oportunidade. 8 *°

Apesar das doutas interrogacGes da doutrina, a administracdo fiscal sempre pautou a sua
actuacdo, como 6rgao de policia criminal, sob a potestas do Ministério Publico e este, tanto
guanto a experiéncia me permite afirmar, sempre encarou e tratou 0 processo de

averiguacdes como um inquérito.

Para além de que, nos termos do art.° 45.° do RJIFnA, finda a investigacdo, o agente da

* Nuno S& Gomes, in Ciéncia e Técnica Fiscal, n.° 379 - 1995 “O Processo Penal Fiscal de Averiguacdes como Condigéo de
procedibilidade dos actos de Inquérito do Ministério Publico, relativos a Crimes Fiscais ndo Aduaneiros”.

'® Figueiredo Dias e Costa Andrade, in “Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal — O Processo Penal préprio dos Crimes
Fiscais”, | de 1995.

" Nuno S& Gomes, in “Ciéncia e Técnica Fiscal’, n.° 379 - 1995, pag. 26 e segs.

18 ¢f. Desp. Ministro das Finangas, de 26/09/1996.

!9 ¢f. Desp. Procurador-Geral da Republica, de 17/10/1996.
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Administracdo Tributaria concluia o processo de averiguagcdes emitindo parecer
fundamentado e remetia o auto ao Ministério Publico para decisao final. Portanto, a

competéncia para a decisdo coube sempre a esta Magistratura.

Apesar de s6 com a entrada em vigor do n.° 3 do art® 40.° do RGIT, ser referido que a
instauracdo do inquérito pelos 6rgédos da AT deve ser de imediato comunicado ao Ministério
Publico, esta foi sempre a pratica corrente, pois havia a necessidade de exercer correcta e
legalmente os actos de averiguacdo desde que fossem detectados indicios da pratica de

crime fiscal.

E a inconstitucionalidade dos artigos 43.°2, n.° 1 e 2, 44.°, n.° 1 e 51.°-A todos do RJIFnA, foi
mesmo suscitada no Acordao n.° 256/2003/T. Const. — 647/2002, 1.2 Seccédo do Tribunal
Constitucional: Assim, os citados artigos ... para a investigacdo preparatéria dos crimes fiscais
— afastando o Ministério Publico, em clara violagdo do disposto no art.° 48.° do Cddigo do
Processo Penal — sdo materialmente inconstitucionais por violagdo expressa dos artigos 32.°,

n°s 4e b5, 111.°e 219.9 todos da Constituicao da Republica Portuguesa....

Em resposta, o TC decidiu ndo julgar inconstitucionais as referidas normas pois considerou
gue «...De facto, o Ministério Publico nado foi afastado por qualquer daqueles preceitos da
“investigacao preparatoria dos crimes”, como claramente se vé do n.° 2 do art.° 43.°, que ndo
proibe, em qualquer altura do procedimento, de avocar o inquérito e realizar ele préprio, ou

orgédo de policia criminal que designar as diligéncias pertinentes....».

Assim, no decurso dos trabalhos preparatérios do RGIT, entendeu-se que era necessario
acabar com a distin¢cao entre fase de averiguacdes e inquérito, porque nada justificava esta
distincdo, passando a ser considerados como actos de inquérito os actos abrangidos pela
fase de averiguacfes do RJIFnA.

7. Mas a delegacédo de competéncias pode recair em qualquer 6rgéo de policia
criminal?

Mesmo nos casos em que a noticia crime é adquirida por conhecimento préprio do Ministério
Publico ou de qualquer outra autoridade judiciaria, o art.’ 35.° do RGIT? determina que seja

comunicada a administracao fiscal, como se passa a transcrever:

Artigo 35.° - Aquisicéo da noticiado crime;

1 - A noticia de crime tributario adquire-se por conhecimento préprio do Ministério Pablico ou
dos 6rgédos da Administracdo Tributaria com competéncia delegada para os actos de inquérito,
por intermédio dos 6rgaos de policia criminal ou dos agentes tributarios e mediante denuncia.

2 - A noticia do crime é sempre transmitida ao 6rgdo da Administracdo Tributaria com
competéncia delegada para o inquérito.

20 A mesma competéncia ja se verificava no art.° 42.° do RIIFnA.
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3 - Qualquer autoridade judiciaria que no decurso de um processo por crime nao tributario tome
conhecimento de indicios de crime tributario da deles conhecimento ao 6rgdo da Administracao
Tributaria competente.

4 - O agente da Administracdo Tributaria que adquira noticia de crime tributario transmite-a ao
orgao da Administragdo Tributaria competente.

5 - A denlincia contém, na medida do possivel, a indicacdo dos elementos referidos nas alineas
do n.° 1do artigo 243.°do Codigo de Processo Penal.

6 - Os agentes da Administracdo Tributaria, os 6rgéos de policia criminal e da marinha de guerra
procedem de acordo com o disposto no artigo 243.° do Cédigo de Processo

Penal sempre que presenciarem crime tributario, devendo o auto de noticia ser remetido, no
mais curto prazo, ao 6rgao da Administracao Tributaria competente para o inquérito.

7 - O disposto nos numeros anteriores € correspondentemente aplicavel aos 6rgdos e agentes
da administracdo da seguranca social.

Em Janeiro de 2007, o n.° 3 do art.® 41.° do RGIT admite a intervencdo de equipas mistas

quando “... a investigagdo do crime tributario assuma especial complexidade, o Ministério
Publico pode determinar a constituicdo de equipas também integradas por elementos a
designar por outros 6rgaos de policia criminal para procederem aos actos de inquérito...”,

redaccao do art.° 95.° da Lei n.° 53-A/2006, de 29 de Dezembro.

Equipas que tém sido criadas, particularmente, quando se verificavam indicios da pratica do

crime de fraude fiscal com alguns contornos de complexidade.

Na redaccédo anterior deste n.° 3, aquando da entrada em vigor do RGIT no ano de 2001, a
criacdo de equipas mistas sO se poderia verificar se o mesmo facto constituisse,

simultaneamente, crime tributario e crime comum.

Ja em 2002, o art.° tnico do Dec-Lei n.° 305/2002, de 13/12 - nas alteracdes introduzidas ao
art. 3.°e aal. ee) do art.° 4.° da Lei N.° 21/2000, de 10/08 - conferiu competéncia reservada,
em matéria de investigacdo criminal, a Policia Judiciaria (PJ) nos crimes tributarios de valor
superior a € 500 000,00%, quando assumam especial complexidade, forma organizada ou

caracter transnacional.

Em 2003, o Dec-Lei n.° 93/2003, de 30/04, disciplinava as condicdes de acesso e andlise, em
tempo real, da informacao pertinente para a investigacao dos crimes tributarios pela PJ e pela
AT, regulando a forma, extensdo e limites da cooperacdo (alinea c) do art.° 11.° do RGIT).
Para o efeito, foi criado o Grupo Permanente de Ligacdo (GPL), com vista ao acesso, em

tempo real, as bases de dados da AT.

Apesar dos referidos pressupostos, cuja verificagdo ndo € cumulativa, a atribuicdo de
competéncia a PJ em processos tributarios, tem vindo a verificar-se nos casos em que

existem indicios fundados da pratica do crime de fraude fiscal (exemplo da fraude carrossel),

1 coma Lein.° 53-A/2006, de 29/12 (Lei que aprova o Or¢gamento de Estado para o ano de 2007) este montante passa a ser de
€ 1 000 000,00.
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pois é normalmente neste tipo criminal que se relinem os pressupostos da delegacao, ficando

afastado o abuso de confianga fiscal.

Apesar do objecto deste trabalho ser o crime de abuso de confianca fiscal, ndo parece
despicienda a referéncia ao crime de fraude e a forma presumida como pode ser determinado
o valor do prejuizo causado a AT, face a exigéncia de que o valor seja, actualmente, de pelo
menos, € 500 000 (alinea a) do n.° 4 do art.° 7.° da Lei n.° 49/2008 de 27 de Agosto) para
efeitos de atribuicdo de competéncia a PJ contrariando a opinido manifestada pelas
magistraturas, reforca-se a ideia de que, sendo a fraude um crime de resultado cortado, a
utiizacdo de métodos indiciarios na determinacdo da matéria tributavel, ou seja, no calculo
dos impostos em falta (vantagem patrimonial indevidamente obtida), ndo devera, nem podera,
a nosso ver ser obstaculo a avaliagdo da conduta como fraudulenta e, consequentemente, a

sua penalizagéo.

Desta feita, o Acordao do Tribunal da Relagéo de Lisboa, no processo n.° 8904/2008-5, de
25/11/2008, faz referéncia a posi¢cdo dominante da jurisprudéncia nesta matéria:

Sumario: | — Em processo penal é admissivel prova por presungfes, contudo, 0 recurso a
estas, tem sempre que ser conjugado com o principio in dubio pro reo, cedendo as
presuncdes perante a simples divida sobre a sua exactiddo no caso concreto;

Il — Embora para efeitos de tributacéo fiscal seja admitido o recurso a métodos indiciarios, em
hipéteses em que o Estado s6 nao tributa o rendimento real por factos imputaveis ao proprio
contribuinte, o agente desses mesmos factos ndo pode vir a ser condenado criminalmente,
apenas, com base na presuncdo em que se vem a traduzir a utilizacdo daqueles métodos
indiciarios, pois em processo penal, o siléncio e a falta de colaboracéo do arguido, ndo afasta

0 6nus da acusacao de provar todos os elementos constitutivos do crime.

Isto é, ainda que o imposto seja validamente computado por métodos indirectos,
nomeadamente para efeitos de liquidacdo e cobranca coerciva, a prova da existéncia de
vantagem patrimonial indevida, tem de ser efectuada no respectivo processo crime, para

efeitos de apuramento da responsabilidade penal inerente a pratica do crime de fraude fiscal.

E ainda refere o Acordao: O art.81.°, n.° 1, da Lei Geral Tributaria estabelece que a matéria
tributavel é avaliada ou calculada directamente segundo os critérios proprios de cada tributo,
s6 podendo a Administracdo Tributéria proceder a avaliacdo indirecta nos casos e condicdes

expressamente previstos na lei.

Daqui resulta que a avaliagcéo directa constitui o regime regra para determinacdo da matéria
colectavel, apenas sendo permitido o recurso a métodos indirectos nos casos em gue nao

seja viavel determinar a matéria colectavel através da avaliagao directa.
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A avaliagéo directa, conforme resulta do n°1 do art. 83°da LGT, tem por fim determinar o valor
real dos rendimentos ou bens sujeitos a tributagcéo, constituindo, assim, um instrumento Util na

busca da verdade material.

Os métodos indirectos consistem nos meios de avaliacdo indirecta de lucros tributaveis ou
rendimentos liquidos através do recurso a indices que permitam extrair presuncdes
guantitativas. N&o constituem, portanto, um modo de avaliacdo de um montante efectivamente
existente, antes possibilitam a sua quantificacdo presuntiva pela andlise de indicadores que,

supostamente, o podem identificar.

A determinacdo do lucro tributavel com recurso, nomeadamente, a elementos recolhidos
através da propria escrituracdo do sujeito passivo (ou de, pelo menos, uma parte), dos seus
cliente e fornecedores, custos financeiros, pagamentos de ordenados, a indicadores
determinados para o sector de actividade e a indicadores obtidos através da escrituracao
mercantil do mesmo sujeito passivo em relacdo a anos anteriores (factos indiciarios tipicos)
conduzem, sem dulvida, a descoberta da verdade material do lucro tributavel mas, de forma
indirecta. S6 que, pelo facto de se extrairem ilagBes para projec¢cao do lucro anual e mesmo
gue o referido lucro presumido seja litigado até transitada em julgado a decisdo do Supremo
Tribunal Administrativo e Fiscal, ndo deixa de ser presumido e, consequentemente,
desconsiderado devido ao facto das provas, assim obtidas, ndo serem suficientes para firmar
no julgador a convicgdo de que a vantagem patrimonial ilegitima obtida/visada foi de, pelo
menos, € 15 000 (n.° 2 do art.° 103.° do RGIT).

Ha métodos indirectos e métodos indirectos, torna-se, assim, necessario aceitar que o
guantum determinado desta forma nao seja ad initio estigmatizado porquanto, nestes casos,
podem estar a ser admitidas fortes injusticas materiais, resultando na incapacidade punitiva
do Estado.

Por outro lado, o processo penal fiscal acaba geralmente por ser suspenso pelo Ministério
Publico, enquanto se discute a situacdo tributaria de cuja definicdo depende a qualificacéo
criminal dos factos imputados (n.° 2 do art.° 47.° do RGIT), ou seja, qual o valor da vantagem
patrimonial ilegitima que se obteve ou se visou obter, conclusdo que podera nao ter qualquer

aguidade para o processo de inquérito.

Um Estado de Direito tem de defender os seus principios fundamentais, mas também tem o
dever de os adaptar as novas realidades, neste caso, a actividade desenvolvida pelas
empresas e a todas as formas de que se socorrem para atingir o objectivo - a fuga ao
pagamento dos impostos. Nao parece ser possivel tentar encaixar os principios de direito a
situagbes que se desconhecem. Com a ndo admissibilidade da prova adquirida nestas
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condicbes pode parecer que se esta a beneficiar quem nem sequer cumpre as suas

obrigacdes declarativas, perante a administracéo fiscal.

Em conclusdo, a alinea b) do n.° 2 do art.° 104.° do RGIT, considera, actualmente, crime de
fraude qualificada sempre que a vantagem patrimonial ilegitimamente obtida seja superior a
€50 000. Esta alteracdo, efectuada em 30/12/2011 pela Lei n.° 64-B/2011 - Orcamento de
Estado para o ano de 2012 - dissipou as eventuais dividas que pudessem subsistir quanto ao
enquadramento criminal da utilizacdo de facturas falsas, em que a vantagem ilegitima
pretendida seja inferior a € 15 000 (n.° 2.° do art.° 103.° do RGIT — fraude simples ou n.° 2.° do
art.° 103.° do RGIT — fraude qualificada).

Isabel Marques da Silva entendia que aquele limite era de aplicar também a fraude
qualificada®. O quotidiano jurisprudencial acaba por perfilhar esta posic&o.

Retomando a questdo da competéncia da PJ para investigac&o de crimes de natureza fiscal, é
de referir que, nas medidas de actuagdo de ambito criminal, constantes do Plano Estratégico
de Combate & Fraude e Evaséo Fiscais e Aduaneiras 2012/2014 (de 31/10/2011 — Ministério
das Financas), é indicado no seu ponto 4 - Reforcar os efectivos da unidade central de
investigacdo da fraude e accbes especiais (DSIFAE), aumentando a sua capacidade de
resposta no combate ao crime fiscal e, em particular, & criminalidade organizada, dotando
esta Direccdo de Servicos de meios adicionais para a investigacdo dos crimes fiscais mais
graves e, consequentemente, de maior complexidade;

e no seu ponto 5 - Alterar o RGIT para clarificar que os poderes e fun¢gbes delegadas na
Administracdo Tributaria, enquanto desempenha os poderes e as funcbes atribuidas aos
orgdos de policia criminal, compreendem a investigacdo dos crimes tributarios,
independentemente do seu montante. Assim, no ambito das suas atribuicdes, s&o os
inspectores tributarios da unidade central de investigacdo de fraude (DSIFAE) que, nos
termos do Protocolo celebrado com a Policia Judiciaria, em equipas mistas, fazem a
investigacdo dos crimes fiscais mais graves e, consequentemente, de maior complexidade.
Assim sendo, pode concluir-se que se avizinha a alteracdo das competéncias da PJ nesta
matéria.

8. Os efeitos do processo de liquidacéo de imposto no inquérito

A investigacdo dos ilicitos criminais fiscais tem especificidades. Ndo é s6 necessario ter
conhecimento de direito penal comum mas também de direito penal fiscal, de direito fiscal (na
area de todos os impostos), de contabilidade, de auditoria, etc. Isto €, todas matérias que, por
incumprimento dos contribuintes os fazem cair no mundo da infraccéo fiscal.

? |sabel Marques da Silva, in “Regime Geral das Infracgdes Tributarias”, Cadernos IDEFF/N.° 5.
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E no decurso das accBes inspectivas que a subsuncdo dos factos as normas suscitam a
comunicacdo (auto de noticia, informacao preliminar, denincia, etc.) que da conta da
existéncia de indicios suficientes da pratica de crime fiscal, com base na qual é instaurado o

inquérito.

E é este inquérito que, nos termos do n.° 2 do art° 42.° e art.° 47.°, ambos do RGIT, se
suspende e com ele o prazo de prescricdo, para além dos prazos de suspensao e interrup¢ao
consagrados no Coédigo Penal (CP), sempre que em causa procedimento, contestacdo técnica
aduaneira, processo tributario ou, processo de impugnacéao judicial ou oposicdo a execucao,
nos termos do Cddigo de Procedimento e de Processo Tributario (CPPT), desde que tenha
por objecto a discussdo da situacdo tributaria de cuja definicdo dependa a qualificacdo
criminal dos factos constantes do inquérito, sem prejuizo da realizagdo das diligéncias

urgentes de prova, e até que transitem em julgado as respectivas sentencgas.

Os normativos antes referidos filiam-se no principio da suficiéncia do Cédigo do Processo
Penal (art.’ 7). Ambas as fases correm em paralelo até a decisdo do Ministério Publico,

gue tem de aguardar pela decisdo que conduzira a liquidacao final do imposto.

Tendo em conta que os crimes fiscais mais comuns, com excepc¢do do crime de abuso de
confianca fiscal, sdo crimes de resultado cortado (crimes de perigo), ndo se compreende
como € que uma qualificacdo criminal pode depender da discusséo da liquidagédo (Tribunais

Administrativos e Fiscais).

Quanto a eventual suspenséo de processo pela pratica do crime de abuso de confianga fiscal,
conforme decisé@o do Acérdao do Tribunal da Relagéo de Coimbra de 25/03/2009, proferido no
processo n.° 97/04.4IDCBR.C1, com especial relevancia no seu ponto IV, é referido que a
verificacdo deste tipo de crime ndo depende de qualquer liquidacdo: IV - No caso de abuso de
confianca fiscal por ndo entrega do IVA, a verificacdo do crime ndo depende de qualquer
liquidacdo pela Administracdo Tributaria, pelo que o prazo de prescricdo do procedimento
criminal, € ndo o de 4 anos, previsto no n.° 3 do artigo 21.° do RGIT, mas antes o prazo
previsto no n.° 1 da mesma norma, que sofre as interrupcdes e suspensdes previstas na lei
penal.

E, mais adiante: No que ao IVA diz respeito, € ao sujeito passivo que cabe liquidar o montante
de imposto apurado nas transaccdes por si efectuadas, remeter as declaragdes periddicas e,
posteriormente, entregar nos cofres do Estado o montante liqguidado nas facturas e pela
sociedade arguida recebido.» E, mais adiante: «Salvo nos casos previstos nos artigos 82°, 83°

e 83°-A do CIVA, o apuramento do IVA ndo depende de qualquer actividade, designadamente

23 Jorge Lopes de Sousa e Manuel Sima Santos, in “Regime Geral das Infracgées Tributarias”, anotado, Areas Editora — 2001,
pag. 329.
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de qualquer liquidacéo, por parte da administracdo fiscal, sendo aquela primeira situacéo, a
de rectificacdo por parte do chefe dos servicos de Financas, das declaracbes apresentadas,
liquidando-se a diferenca, quando fundadamente aquele considere que nelas figura um
imposto inferior ou uma deducao superior aos devidos, sendo a segunda situacao, referente a
liquidacdo oficiosa do imposto, por parte da Direccdo dos Servicos de Cobranca do IVA,
sempre que 0 sujeito passivo nao tiver apresentado a declaracdo periodica e a Ultima, refere-
se a mesma prerrogativa, por parte do chefe do servico de Financas.
No caso concreto do IVA, ndo entregue a administracao fiscal, tal supde, necessariamente, a
inexisténcia de liquidacdo na data da consumacdo do crime, sendo, de resto, os factos
ocultados a administracao fiscal, precisamente aqueles que seriam usados para a liquidacao,
futura, por parte da administracéo fiscal. Ou seja, no caso em apreco, a verificacdo do crime
ndo sO ndo depende da liquidacio como necesséria e logicamente, a precede.
Aliads, a admitir-se que a verificagdo do crime dependeria, no caso, da liquidagdo do imposto,
levar-nos-ia a conclusdo de que, na medida em que ainda ndo houve liquidagéo, o crime
ainda se ndo teria consumado pois que “a infrac¢do depende da liquidagdo”, como refere o n°.
3 do referido artigo 21° do RGIT .

Nos termos do n.° 5 do art.° 45.° da LGT - “ Sempre que o direito a liquidagao respeite a factos
relativamente aos quais foi instaurado inquérito criminal, o prazo a que se refere o n° 1 é
alargado até ao arquivamento ou transito em julgado da sentenca, acrescido de um ano”.
(redaccédo do art.° 57.° da Lei n.° 60-A/2005, de 30 de Dezembro). O disposto neste artigo €
aplicavel aos prazos de caducidade em curso a data da entrada em vigor da presente lei (n.° 2
do art.° 55.° da Lei n.° 60-A/2005).

Se, por um lado, parece dilatar o prazo de caducidade a favor da Administracdo Fiscal, por
outro, serdo de pouco interesse as liquidacbes efectuadas ao abrigo desta norma,
considerando a morosidade com que a AT se vai deparar jA que o art® 48.° da LGT —
prescricdo da prestacao tributaria ndo foi alterado, nem alterado foi o art.°® 49.° do mesmo

Diploma — interrup¢ao e suspenséao da prescricao.

9. O dever de cooperacéo e o direito a ndo auto-incriminacao

O inquérito é normalmente precedido de uma accdo inspectiva®®. Assim, cabe no

procedimento de inspeccdo tributaria a observacdo das realidades tributarias, a

24 Excepto nos casos que se possam enquadrar no n.°5 do art.° 45.° da LGT - “ Sempre que o direito a liquidagao respeite a
factos relativamente aos quais foi instaurado inquérito criminal, o prazo a que se refere o n.° 1 é alargado até ao arquivamento ou
trénsito em julgado da sentenga, acrescido de um ano. (Redaccao do art.° 57.° da Lei n.° 60-A/2005, de 30 de Dezembro). O
disposto neste normativo, € aplicavel aos prazos de caducidade em curso a data da entrada em vigor da presente lei. (n.° 2 do
art.°55.° da Lei n.° 60-A/2005, de 30 de Dezembro).
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verificagcdo do cumprimento das obrigacfes tributarias e a prevencdo das infraccdes
tributarias, conforme o n.° 1 do art.° 2. ° do Regime Complementar de Procedimento da
Inspeccédo Tributaria (RCPIT)?® e o seu preAmbulo: Naturalmente que, tendo em conta a
natureza da actividade inspectiva, a Administracdo nao podera estar subordinada a uma
sucessdo imperativa e rigida de actos. Porém, esta circunstancia nao prejudica a consagracao
de regras gerais de actuacdo visando essencialmente a organizacdo do sistema e,
consequentemente, a garantia da proporcionalidade aos fins a atingir, da seguranca dos
sujeitos passivos e demais obrigados tributarios e a prépria participacdo destes na formacéao
das decisfes, evitando a proliferacéo de litigios inuteis...

Ao analisar o dever de cooperacao que impende sobre a entidade inspeccionada (artigo 9. °
do RCPIT) e o direito a ndo auto-incriminagao (artigo 61. °, n.° 1, alinea d), do CPP), poder-
se-4 admitir a possibilidade de sancionar criminalmente a conduta do agente com base em
elementos por ele fornecidos, em observancia do dever de cooperacéo (artigo 59. °, n.° 4, da
LGT)?

Comecemos pela Lei Fundamental com Gomes Canotilho e Vital Moreira em comentario ao n.°
2 do artigo 32. ° da Constituicdo da Republica Portuguesa, que referem "N&o € facil determinar
0 sentido do principio da presuncdo de inocéncia do arguido (n.° 2). Considerado em todo o
seu rigor verbal, o principio poderia levar a propria proibicdo de antecipacdo de medidas de
investigacdo e cautelares (inconstitucionalizando a instrucdo criminal, em si mesma) e a
proibicdo de suspeitas sobre a culpabilidade o que equivaleria & impossibilidade de valorizacao

das provas e aplicacéo e interpretacdo das normas criminais pelo juiz"® .

A alinea d) do n.° 1 do art.° 61. ° do CPP parece sugerir um direito ao siléncio (ndo auto-
incriminac&o)®’ mas dirigido as situacdes em que é solicitado ao arguido a prestacéo de
declaracBes verbais. Porém, uma interpretacdo lato sensu deste preceito legal levaria a
considerar-se que a exibicao de documentos ja estaria abrangida e ndo apenas a mera
«prova por declara¢des», assistindo ao arguido um direito a recusar o fornecimento de

prova documental.

Adriana Ristori defende que "O principio implica que ninguém é obrigado a depor contra
si mesmo, mas também ninguém € obrigado a produzir prova ou praticar actos lesivos a
sua propria conduta". %

25 Aprovado pelo Dec-Lei n.° 413/98, de 13 de Novembro e com entrada em vigor em 1/1/1999.
26 Gomes Canotilho e Vital Moreira, in “Constituigdo da Republica Anotada”, 3.° Edigéo revista, Coimbra Editora, 1993, pag. 203).
% Sofia Saraiva de Menezes, in “O Direito ao Siléncio: a Verdade par tras do Mito, Prova Criminal e Direito de Defesa’, Estudos

sobre Teoria da Prova e Garantias de Defesa em Processo Penal, Aimedina, Coimbra, 2010, pag. 126.
Adriana Ristori,in “Sobre o Siléncio do arguido no Interrogatério no Processo Penal Portugués”, Aimedina, Coimbra, 2007, pag. 98).
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Mas, o Tribunal da Relagc&do de Coimbra no aresto de 4 de Fevereiro de 2009 (Processo n.°
85.04.0TAGVA.C1) pronunciou-se no sentido de que "O arguido, na salvaguarda
constitucional das garantias de defesa e o priviégio contra a auto - incriminacdo - nemo
tenetur se ipsum accusare - em que se inscreve o direito ao siléncio sobre os factos
imputados ndo pode ser incriminado relativamente as falsas declaragfes e o direito elementar
de negar a pratica do facto que lhe é imputado, ndo se devendo, no entanto, confundir a
inexigibilidade do dever de colaborar e falar verdade com a consagracdo de um direito a

mentir".

Marcello Caetano, no seu estudo “Concepc¢éo Doutrinaria e Orientacdo Técnica da Reforma
Fiscal’?®, Jornadas de Estudo de Direito Fiscal, Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, n.° 21,
Ministério das Finangas, Direc¢do-Geral das Contribuicdes e Impostos, Centro de Estudos
Fiscais, referia-se a uma "...insubstituivel colabora¢do do contribuinte com o Fisco, através de
declaracdes a apresentar aos servicos, e também a intromisséo frequente do Fisco na vida dos
contribuintes, quer para apurar e controlar os rendimentos efectivamente arrecadados, quer

para colher os dados que permitam presumir os lucros feitos".

No CPPT é referido, no n.° 2 do art.° 48.°, que o contribuinte cooperara de boa-fé na instrugéo
do procedimento, esclarecendo de modo completo e verdadeiro os factos de que tenha

conhecimento e oferecendo os meios de prova a que tenha acesso.

A observancia do dever de cooperacdo faz presumir a boa fé do contribuinte — «principio da
declaracdo» — (artigos 59. °,n.° 2, e 75.°, n.° 1, da LGT).

Segundo a Comissdo para o0 Desenvolvimento da Reforma Fiscal (1996) "impbe-se a
Administracdo o respeito pelos efeitos juridicos dos actos praticados pelo contribuinte,
determinando que o apuramento da matéria colectavel se efectue, em regra, com base nas
suas declaracfes, embora sem prejuizo do seu controlo posterior [...] Pode falar-se de uma
presuncdo de verdade inerente a declaracao do contribuinte, apenas ilidivel aguando da
ocorréncia de factos que, pela sua gravidade, determinam a quebra da relacdo fiduciaria
estabelecida entre a Administracdo e o contribuinte" (Ministério das Financas — Relatério da
Comissdo para o Desenvolvimento da Reforma Fiscal, Cadernos de ciéncia e Técnica
Fiscal, n.° 191, Administracdo Geral Tributaria, Centro de Estudos e Apoio as Politicas
Tributérias, Lisboa, 2002, p. 276).

Também Costa Andrade sustenta que "o arguido ndo pode ser fraudulentamente induzido ou coagido a contribuir para a sua defesa", in
“Sobre as proibigdes de prova em processo penal’, Coimbra Editora, ano de 1992, pag. 121.

29 Marcello Caetano, in “Concepgao Doutrinéria e Orientagdo Técnica da Reforma Fiscal”, Jornadas de Estudo de Direito Fiscal,
Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, n.° 21, Ministério das Financas, Direccao-Geral das Contribui¢cdes e Impostos, Centro de Estudos
Fiscais, Lisboa, 1964, p. 39.
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O artigo 9.° do RCPIT preceitua que a inspeccao tributaria e os sujeitos passivos ou demais
obrigados tributarios estao sujeitos a um dever mutuo de cooperagao.

Por sua vez, o n.° 1 do artigo 32. ° do RCPIT estabelece que a recusa de colaboracdo e a
oposicao a accado da inspeccao tributaria, quando ilegitimas, fazem incorrer o infractor em
responsabilidade disciplinar, quando for caso disso, contra-ordenacioal e criminal, nos termos

da lei.

Passemos a fazer referéncia a normativos que, em caso de falta de colaboracdo, ou até

mesmo de oposicao aos actos de inspeccao, é legitimada. Assim,

- 0 art® 47° do RCPIT refere-se a falta de credenciacdo dos funcionérios
incumbidos da sua execucgéo;

-no n.° 4 do art.° 63.° da LGT a falta de cooperacéo na realizacdo das diligéncias
previstas no n.° 1 sé sera legitima quando as mesmas impliquem :

e 0 acesso a habitacdo do contribuinte;

e a consulta de elementos abrangidos pelo segredo profissional,
bancario®* ou qualquer outro dever de sigilo legalmente regulado,
salvos os casos de consentimento do titular ou de derrogacdo do
dever de sigilo bancéario pela Administracdo Tributéria legalmente
admitidos;

e acesso a factos da vida intima dos cidadéos;

e a violacdo dos direitos de personalidade e outros direitos,
liberdades e garantias dos cidadaos, nos termos e limites previstos
na Constituicéo e na lei.

-on.l2do artigo 89.° do Cédigo do Processo Administrativo (CPA):
(Nos termos do art.® 4.° do RCPIT o CPA era, de acordo com a sua alinea e) direito subsidiario quanto

aos casos omissos e, de acordo com a natureza das matérias. Esta subsidiariedade cai com a
redaccado da Lei 50/2005, de 30 de Agosto)

o envolver a violagdo de segredo profissional;

o implicar o esclarecimento de factos cuja revelacdo esteja proibida
ou dispensada por lei;

o importar a revelacdo de factos puniveis, praticados pelo préprio
interessado, pelo seu cbnjuge ou por seu ascendente ou
descendente, irmao ou afim nos mesmos graus; for susceptivel de

causar dano moral ou material ao proprio interessado ou a alguma

% Nos termos do n.°3 do art.° 63° da LGT, o acesso a informac&o protegida pelo sigilo bancério faz-se nos termos previstos nos
artigos 63.°-A, 63.°-B e 63.°-C. (Aditado pelo art.° 1.° da Lei n.° 7/2010, de 2 de Setembro).
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das pessoas referidas na alinea anterior.

Mesmo ainda no decurso da accdo inspectiva, portanto antes da instauracdo do processo
de inquérito, o RCPIT prevé a realizacdo de medidas cautelares, nomeadamente as

constantes do art.° 30.°, com a redacg¢éo da Lei 50/2005, de 30 de Agosto:

1 - Os funcionarios da Direccao-Geral dos Impostos incumbidos da accdo de inspeccéo
tributaria podem adoptar, atendendo ao principio da proporcionalidade, as seguintes medidas
cautelares de aquisicdo e conservacao da prova:

a) Apreender os elementos de escrituracdo ou quaisquer outros elementos, incluindo suportes
informaticos, comprovativos da situacdao tributaria do sujeito passivo ou de terceiros;

b) Selar quaisquer instala¢cdes, sempre que se mostre necesséario a plena eficacia da accéo
inspectiva e ao combate a fraude fiscal;

¢) Visar, quando conveniente, os livros e demais documentos.

2 - As medidas cautelares referidas nas alineas a) e b) do nUmero anterior devem ser
fundamentadas com a justificacdo da sua adequacédo ao fim a que se destinam.

3 - Sempre que se proceda a apreensdo a que se refere a alinea a) do n° 1, sera lavrado o
respectivo termo e serdo autenticadas as fotocépias ou duplicados dos elementos apreendidos.
4 - As instalacfes seladas ndo deverdo conter bens, documentos ou registos que sejam
indispenséveis para o exercicio da actividade normal da empresa, nomeadamente bens
comercializaveis pereciveis no periodo em que presumivelmente a selagem se mantiver.

5 - Sempre que for possivel, os elementos com interesse para selar serdo reunidos em local que
ndo perturbe a actividade empresarial ou profissional, em divisdo fixa ou em contentor, e
fechados com dispositivo inviolavel, designadamente através de fio ou fita envolvente lacrada
nas extremidades com o selo do servigco que proceda a inspeccdo. (Redacc¢ao da Lei 50/2005, de
30 de Agosto)

Também nos termos do art.° 36.°, quanto ao inicio e prazo do procedimento de inspecc¢ao, o
gual podera ser dilatado, é referido, designadamente na sua alinea b), quando na accao de
inspeccdo se apure ocultacdo dolosa de factos ou rendimentos. E, quando estamos perante

uma ocultacéo dolosa, a conduta pode ter enquadramento criminal ou contra-ordenacional.

Por outro lado, quando o contribuinte entrega uma declaracéo de IVA, sem ser acompanhada
do respectivo meio de pagamento do imposto, muito embora o tenha recebido dos clientes,

nao se esta perante uma auto-denincia da pratica do crime de abuso de confianca fiscal.

Estes casos até estdo contemplados nos ns.° 4 e 5 do artigo 105.° do RGIT — crime de abuso

de confianca fiscal, como se passa a referir:

1 - Quem néo entregar a Administracdo Tributéaria, total ou parcialmente, prestacao tributaria de
valor superior a € 7500, deduzida nos termos da lei e que estava legalmente obrigado a entregar
€ punido com penade prisdo até trés anos ou multa até 360 dias.

4 - Os factos descritos nos nimeros anteriores sé sao puniveis se:

b) A prestacdo comunicada & Administracdo Tributaria através da correspondente declaracéo
nao for paga, acrescida dos juros respectivos e do valor da coima aplicavel, no prazo de 30 dias
apo6s notificacao para o efeito.
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5 - Nos casos previstos nos nimeros anteriores, quando a entrega nao efectuada for superior a
€ 50 000, a pena é a de prisdao de um a cinco anos e de multa de 240 a 1200 dias para as pessoas
colectivas.

A faculdade de afastar a penalizacdo criminal resulta, justamente, da entrega da declaracéo,
beneficiando do surgimento de um novo prazo de pagamento e de, no caso de este ser
efectuado - mesmo que o montante do imposto seja superior a € 50 000 - ndo ser instaurado

inguérito, por o facto, nestas circunstancias, ndo ser punivel.

Em matéria de liquidacdo de impostos, incumbe ao contribuinte o 6nus de alegar a
existéncia dos factos que fundamentam a sua recusa em cooperar com a administracdo
fiscal e a esta, resta-lhe utilizar os mecanismos que a lei lhe confere para liquidar,

nomeadamente as normas da LGT que se passam a referir:

e Artigo 63.°-A
Informacgdes relativas a operacgdes financeiras;
o Artigo 63.°-B
Acesso ainformacg8es e documentos bancérios;
o Artigo 63.°-C
Contas bancarias exclusivamente afectas a actividade empresarial;
(Aditado pelo n.° 3 do art.°40.°da Lei n.° 55-B/2004, de 30 de Dezembro)
e Artigo 88.°
Impossibilidade de determinac¢ao directa e exacta da matéria tributavel;
e Artigo 89.°-A
ManifestagBes de fortuna e outros acréscimos patrimoniais néo justificados.
(Epigrafe don. 1 do art.°40.° da Lei n.° 55-B/2004, de 30 de Dezembro)

Servindo-se de técnicas de analise, de auditoria, de investigacdo atraves das bases de
dados, acc¢des inspectivas cruzadas a clientes e fornecedores, etc.., de forma a chegar a
1

uma tributacdo o mais préxima possivel do rendimento real do contribuinte em analise®

e, consequentemente, do imposto em falta.

E, é face a factualidade detectada® que podera existir a suficiéncia de indicios criminais,
com base nos quais é dada a noticia de um crime tributario, procedendo-se a instauracao
de inquérito, sob a direccdo funcional do Ministério Publico, com as finalidades e nos

termos do disposto no Cédigo de Processo Penal (art.° 40. ° do RGIT).

Perante um processo de inquérito deverdo ser postas em pratica as “Garantias de processo
criminal” a que se refere o art.° 32.° da CRP, nas quais destacamos a de que todo o arguido

se presume inocente®, até ao transito em julgado da sentenca de condenacéo, devendo

1 Ver art.? 104.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

¥ Germano Marques da Silva, in Direito Penal Tributario — Sobre as Responsabilidades das Sociedades e dos seus

Administradores conexas com o crime tributario, Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2009, pag. 180, chama a atengdo para o

facto de os elementos indiciadores de crime recolhidos legalmente na fase da inspeccgéo tributaria podem posteriormente constituir

elementos de prova no processo criminal.

% Principio semelhante parece poder se encontrar em matéria tributaria com o «principio da declarag&o». A observancia do dever
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ser julgado no mais curto prazo compativel com as garantias de defesa, decorrendo daqui
gue ninguém pode ser obrigado no processo penal a contribuir para a sua propria
culpabilidade, cabendo ao OPC, sob a potestas da autoridade judiciaria, utilizar os mecanismos

constantes das leis penais com vista a descoberta da verdade material.

E indiscutivel que dos sujeitos passivos é exigivel um codigo de conduta de cooperacio
com a administracdo fiscal, em consequéncia da relacao juridico tributaria que detém. A
invocacao do direito a ndo auto incriminacao parece pretender legitimar a ndo colocacao a

disposicado da escrituracdo mercantil a quem a deve analisar.

No caso do abuso de confianca fiscal seria ndo permitir que a Administracdo Fiscal,
através dos elementos contabilisticos, aferisse qual o montante do imposto efectivamente

recebido, em relagéo ao liquidado/retido, bem como o deduzido.

Os técnicos oficiais de contas, nas suas relagdes com as entidades a quem prestam
servigos, tém o dever de guardar segredo profissional sobre factos e documentos de que
tenham conhecimento no exercicio das suas fungdes, mas detém o dever legal de
informacédo, de acordo com a alinea c) do n.°1 do art.° 54.°, do Estatuto da Ordem dos
Técnicos Oficiais de Contas, perante a Administracdo Tributaria e outros organismos

legalmente competentes em matéria tributéaria.

Face ao acabado de referir, poder-se-ia colocar a questdo de saber qual o
reflexo/valoragcdo das declara¢6es do sujeito passivo proferidas no processo conducente a
liguidacdo de imposto (accdo inspectiva), versus processo de inquérito. Afastando as
declaracfes consideradas informais do sujeito passivo, do suspeito ou do arguido as quais
“...ndo constituem meio de prova valido quer tenham ocorrido antes ou depois da
constituicdo de arguido.”, conforme entendeu o Tribunal da Relagdo de Guimaraes, no
aresto de 31 de Maio de 2010, relativamente ao processo comum singular n.°
670/07.9PBGMR, do 1.° Juizo Criminal do Tribunal Judicial de Guimardes: As
denominadas conversas informais sao desprovidas de valor probatério, quer ocorram
antes ou depois da constituicdo de arguido.... E mais adiante, ... Como bem se salienta no
Codigo de Processo Penal - Comentarios e notas praticas da autoria dos Magistrados do
Ministério Publico do Distrito Judicial do Porto (Coimbra Editora, 2008, pags. 888-889) “para

formar a sua conviccdo, o tribunal apenas podera utilizar as provas que tenham sido

de cooperagéo faz presumir a boa fé do contribuinte (n.° 2 do art.° 59.° e n.° 1 do art.° 75. °, ambos da LGT). Segundo a Comisséo
para o Desenvolvimento da Reforma Fiscal (1996) "impde-se a Administrag&o o respeito pelos efeitos juridicos dos actos praticados pelo
contribuinte, determinando que o apuramento da matéria colectavel se efectue, em regra, com base nas suas declaragbes, embora sem
prejuizo do seu controlo posterior [...] Pode falar-se de uma presuncéo de verdade inerente a declaragéo do contribuinte, apenas ilidivel
aquando da ocorréncia de factos que, pela sua gravidade, determinam a quebra da relacéo fiduciéria estabelecida entre a Administracéo e o
contribuinte” (MINISTERIO DAS FINANCAS — Relatdrio da Comiss&o para o Desenvolvimento da Reforma Fisca, Cademos de
ciéncia e Técnica Fiscal, n.° 191, Administracao Geral Tributaria, Centro de Estudos e Apoio as Politicas Tributarias, Lisboa, 2002, pag.

276).
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produzidas ou examinadas em audiéncia de julgamento, momento nuclear e central do
processo, em que, estando presentes — ou podendo estar — todos o0s intervenientes
processuais, sao discutidos os facto e esgrimidos os argumentos juridicos, sempre no

pressuposto basilar da imediagcédo e da celeridade”

A lei apenas ressalva as provas contidas em actos processuais cuja leitura, visualizacdo ou
audicdo em audiéncia sejam permitidos nos termos dos artigos 356° e 357° (n.° 2 do citado
artigo 355°).

Sem duvida que a apreciacao da prova tem forte escrutinio normativo.

Assim, as declaracfes prestadas em fase de accdo inspectiva tém o valor que tém, ou
seja, serdo esclarecimentos que poderdo ajudar a uma melhor interpretagdo dos
documentos, registos contabilisticos, testes de consisténcia, etc. que, de acordo com as
regras da logica e da experiéncia, permitem tirar ilagbes quanto ao facto que se visa
demonstrar — o lucro real auferido pelos sujeitos passivos e, consequentemente, ao
enquadramento da sua conduta em infraccéo, se praticada. Declara¢cdes que também, em
gualquer momento, podem ser contrariadas por quem as prestou.

N&o parece ser susceptivel de valoragao, para efeitos criminais e até mesmo de liquidagéo
de imposto, uma declaragdo que refere que ha facturas falsas na contabilidade, ou que as
mesmas ndo existem, que detém contas em paraisos fiscais, que a fuga nas vendas é de
determinada percentagem, etc. Competira sempre, tanto na acc¢do de inspeccéo tributaria
cCoOmo no inquérito e nos restantes momentos do processo, avaliar as provas detidas e

procurar outras provas, através dos meios que a lei pde ao dispor para este efeito.

Por outro lado, quer a prova tenha sido carreada para a liquidacdo dos impostos, para o
inquérito ou na instrucao, o certo é que ter-se-a sempre que repetir em julgamento e pode
ser abalada ou infirmada por outra ai produzida, sob pena de ser aplicado o principio
constitucional da presuncdo de inocéncia, tanto nos Tribunais Administrativos e Fiscais

como nos Tribunais Comuns.

Também se refere a incomunicabilidade dos processos (de liquidacdo e de penalizacéo

das condutas) de acordo com o disposto nos artigos 42.° e 47.°, ambos do RIGT.

Acresce-se que o0 n.° 2 do art® 76.° do RGCO (Regime Geral das Contra-Ordenacdes),
preceitua a possibilidade de conversdo do processo de contra-ordenacdo em processo
criminal, o que tera como consequéncia o aproveitamento dos actos praticados

anteriormente isto é, na fase administrativa do processo.
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B. A PROBLEMATICA DA EFICACIA DA NORMA NO
COMBATE AO CRIME DE ABUSO DE CONFIANCA FISCAL

Fazemos agora uma primeira paragem, ao fim do decurso de doze anos sobre a entrada em
vigor do RJIFNA. Este periodo de tempo terd em conta o nascimento do RJIFnA, em
4/02/2090, até a entrada em vigor do RGIT, aprovado pela Lei n.° 15/2001, de 5 de Junho,

gue se verificou 30 dias depois.

Genericamente 0 RGIT redne a maior parte das normas que se aplicam as infraccdes
tributarias, tanto as aduaneiras como as ndo aduaneiras e da seguranca social cuja conduta
tenha enquadramento criminal, bem como infrac¢des relacionadas com tributos cobrados

pelas autarquias locais.*

1. O aumento exponencial dos inquéritos de abuso

Este crescimento ndo é so resultado de um aumento das condutas ilicitas, mas também o
resultado de varios factores que condicionaram a sua emersdo, nomeadamente o cruzamento

das bases de dados da AT.

A partir de 2008/2009, a evolucdo do sistema informético veio permitir, de forma automatica,
através do sistema das contra-ordenacdes (SCO), permitir a gestdo dos processos de
inquérito (SINQUER). Esta comunicacdo entre sistemas informéaticos modificou,
substancialmente, os procedimentos na instauracdo do inquérito. De uma situagdo de
dependéncia, quase exclusiva, da deteccdo de infraccdes através das accgdes inspectivas,
passou-se para a instauracdo automatica de processos de inquérito pela pratica do crime de
abuso de confianca fiscal, logo que o montante em falta seja superior a € 7.500 e desde que
decorridos os prazos legais a que se referem as alineas a) e b) do n°. 4 do art°.105° do RGIT.
A AF foi dotada de uma ferramenta que, ultrapassados que foram os constrangimentos iniciais
inerentes a qualquer processo de adaptacdo a mudanca, se veio a revelar fundamental no seu

desempenho, nesta vertente.

A data deste primeiro balanco, a falta de entrega da prestacéo tributaria ainda era encarada,
por parte dos agentes fiscalizadores, como uma mera questdo de dividas. Para este
comportamento contribuiu o facto de a inspeccdo tributaria ter seleccionado a fraude fiscal
como crime primacial, ndo por questbes de oportunidade, mas por razbes que se prendem
com a formacdo académica dos inspectores (economia, gestdo, contabilidade e auditoria,
cursos essencialmente vocacionados para a luta contra a fraude fiscal, homeadamente na
vertente da deteccdo de economia paralela, utilizagdo de facturas falsas para incremento de

custos ou para deducao de IVA, etc.).

% Art.21°do RGIT e art.© 30.° da Lei n.° 42/98, de 6/8 (LFL) na redaccéo dada pela Lei n.° 15/2001, de 5 de Junho.
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A este facto ndo foi alheia a atitude da imprensa, da doutrina e da jurisprudéncia que muito
tempo dedicaram a fraude, na variante das facturas falsas.

A criacdo de planos de pagamento prestacional de impostos deduzidos/repercutidos, através

de legislacéo avulsa, também ajudou a conferir a conduta dos infractores um cariz financeiro.

1.1. Os "plano catroga" / "plano mateus" / despachos ministeriais / "direito circulatorio”

O Dec-Lei n.° 225/94, de 5 de Setembro e o Dec-Lei n.° 124/96, de 10 de Agosto, vulgo,
respectivamente, “Plano Catroga” e “Plano Mateus”, visaram permitir a recuperacdo de
créditos fiscais até 150 prestacdes mensais, com vantagens de natureza financeira para os

devedores, ficando suspensos 0s processos de inquérito até doze anos.

A sua aplicacdo foi acompanhada de despachos ministeriais que valorizavam a conduta do
contribuintes aderentes como manifestacdo de boa fé, permitindo que as coimas decorrentes
de infrac¢gBes que tivessem sido levadas ao conhecimento da AF por iniciativa dos proprios
contribuintes fossem, por for¢a do disposto na alinea b), do artigo 25.° do Codigo do Processo
Tributario, reduzidas a 50% do respectivo minimo legal (Despacho n.° 17/97-XIll, de 14 de

Marco, do Exmo. Secretario de Estado dos Assuntos Fiscais).

Estes protocolos foram um incentivo a auto-denincia (com entrega ou ndo de declaragdes),

tendo como contrapartida a avaliagdo da conduta por forma negligente.

Sem duavida que, contempladas nas adesdes a estes “Planos”, se encontravam dividas de
impostos que, se recolhidos os elementos de prova, poderiam conduzir ao crime de abuso de

confianca fiscal ou até mesmo ao de fraude fiscal.

O despacho de exclusdo do "Plano Mateus" s6 se verificava quando ocorresse a sexta falta
de pagamento da prestacdo, para os aderentes em situacdo de incumprimento prolongado
(Despacho n.° 18/97-X111, de 14 de Marco, do Exmo. Secretario de Estado dos Assuntos

Fiscais);

Em 1999, o oficio - circulado n.° 60008, de 9 de Abril, da Direccdo de Servicos de Justica
Tributaria permitiu, de acordo com certos pressupostos, a inclusdo extemporanea e/ou
insercao de novas dividas no "Plano Mateus" que ndo constavam do requerimento inicial de
adesdo, fruto exclusivo do desconhecimento da sua existéncia, por parte dos devedores.

Em resultado destes despachos, foi criada uma ligagdo com as situagbes que reuniam o0s
pressupostos da pratica de crime fiscal, por forma a que fossem avaliadas de modo mais

favoravel ao infractor pelo que, entrou em vigor a Lei n.° 51-A/96, de 9/12.
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1.2. ALei n.°51-A/96 de 9 de Dezembro

Este diploma veio estabelecer a ponte entre o abuso de confianga fiscal e 0 "Plano Mateus",
consagrando no artigo 3.°, a extincdo da responsabilidade criminal, quando efectuado o
pagamento integral dos impostos e acréscimos legais e, no artigo 2.°, a suspensdo do
processo de inquérito e do prazo de prescricdo do procedimento criminal, enquanto se
mantivesse 0 pagamento pontual das prestacOes estabelecidas (esta Lei consagra no seu

artigo 5.° um tratamento mais exigente para fraude fiscal).

Com a aplicacdo destes despachos ministeriais, casos houve, em que 0s sujeitos passivos
ndo avancaram sequer para a fase de pagamento, ficando-se pelo requerimento/despacho de
adesdo, porque os impostos em divida eram diminutos e a prova, entretanto recolhida,
era insuficiente para sustentar o processo criminal, prosseguindo a penalizagdo da

conduta como contra-ordenacgéo - o principio da oportunidade nas bagatelas.

Actualmente, o pagamento em prestacdes é efectuado nos termos do art.° 196.° do cédigo
do procedimento e do processo tributério (CPPT), apesar de contra 0s sujeitos passivos
decorrer processo de inquérito pela pratica de crime de abuso de confianca fiscal (n°s. 3 e
4 do art.° 196.° do CPPT).

Nestes casos, 0 pagamento em prestacdes tem vindo a ser acolhido, pela Magistratura do
Ministério Publico, como pressuposto para aplicagcdo da suspensdo provisOria do
processo, nos termos do art.® 281.° e art.° 282.°, ambos do codigo do processo penal
(CPP), com aplicacdo duma injuncdo que se traduz, em regra, no pagamento integral ao
Estado de, pelo menos, o imposto em falta e acréscimos legais .

1.3. Os efeitos dos despachos ministeriais / " direito circulatorio"

Relativamente aos processos entretanto suspensos nos termos do artigo 2. ° da Lei n.° 51-
A/96, surgiram inmeras divergéncias entre as Magistraturas do Ministério Publico/Judicial e a
propria AT ja que, alguns daqueles 6rgaos de controle adaptaram aqueles despachos e o

direito circulatorio, influenciando a marcha normal do processo, nomeadamente:

- Adiamento da acusacdo, mesmo quando se verificava pagamento interpolado das

prestacdes constantes do plano de adesao;

- Delonga na decisdo do inquérito, ap6s o despacho de exclusdo do plano pelo ndo

= Nomeadamente, do Desp. proferido em 4/10/2010, no Ing. 16051/2009.7IDPRT - Vila do Conde.
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cumprimento prestacional, levantando dividas sobre a aplicabilidade deste prazo a
suspensédo do inquérito e, consequentemente, a prescricdo de alguns periodos do imposto em

divida.

Também a publicidade, surgida nos midia, a volta das dividas dos clubes de futebol (ainda
hoje com eco), podera ter sido um elemento perturbador da eficacia do plano prestacional,
tendo em conta a sua especificidade, quando aplicado a estas entidades (Despacho n.° 7/98-
Xlll, de 4 de Marco do Exmo. Secretario de Estado dos Assuntos Fiscais, aplicado ao
Decreto-Lei n.° 124/96, de 10 de Agosto - na sequéncia do protocolo celebrado entre a Liga
dos Clubes de Futebol, a Federacéo Portuguesa de Futebol e 0 Governo mediante o qual, as
duas primeiras entidades ofereceram como dacdo em pagamento as verbas do totobola a que

tinham direito).

Estas medidas excepcionais terdo visado influenciar os infractores a regularizar as suas
dividas fiscais, porque as medidas penais em vigor ndo eram dissuasoras destas condutas,
mas também podem ter gerado uma crise, quase generalizada, da ndo aceitagdo do desvalor
da conduta tipificada no crime de abuso de confiancga fiscal, permitindo a continuidade da sua

pratica, banalizando-o.

2. As bagatelas no crime de abuso de confianca fiscal como meio de eficdcia da
norma

A segunda razdo prende-se com a entrada em vigor do Regime Geral das Infraccbes
Tributarias, aprovado pela Lei n.° 15/2001, de 5 de Junho (RGIT) que, no seu artigo 105. °
tipifica o crime de abuso de confianga fiscal, ndo consagrando (na versdo original) um

patamar/valor de imposto como bagatela.

Independentemente da forma como se tem conhecimento da existéncia de indicios da pratica
deste crime, a accdo inspectiva ndo pode ser dispensada tendo em vista a recolha dos
adequados meios de prova — prova diabdlica - que permita concluir que o imposto liquidado foi

efectivamente recebido/deduzido.

Até 31/12/2006, como se diria em giria de exemplo académico, até um euro de imposto em
falta dava origem a instauracdo de um processo-crime. Mais do que evitar a banalizacdo da
criminalizac&o, havia que ter em conta o envolvimento de recursos humanos e temporais nas
varias instancias formais de controlo. A comunidade tinha que sentir que estava perante um
dano relevante que legitimava a reac¢éo penal, afastando do tipo as bagatelas, contribuindo

para a eficicia da norma incriminadora.

N&o é esta a opinido de Germano Marques da Silva, conforme nota de apresentacéo do livro
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de Paulo Marques “Crime de Abuso de Confianga Fiscal”, 1.2 Edicdo, Coimbra Editora,
Janeiro de 2011: “...Muito mais que o abuso, 0 que o crime de abuso de confianca fiscal tutela
€ o leal exercicio de uma func¢do publica, delegada no substituto, no cobrador do imposto, e
por isso também que seja de duvidosa racionalidade o valor superior a € 7 500 como

elemento da incriminagéo...”.

O ansiado patamar entrou em vigor em 1/01/2007, com um montante inferior ou igual a €
7500, com a alteragcdo a redaccdo do n.° 1 do art.° 105.° do RGIT, pela Lei n.° 53-A/2006, de
29/12.

2.1. As bagatelas na fraude fiscal no RJIFnA

Para o abuso de confianga fiscal ndo foi criado um mecanismo legal de reconhecimento de
bagatelas, semelhante ao do crime de fraude fiscal. Estamos a referir-nos as alteracfes
introduzidas pelo Decreto-Lei n.° 394/93, de 24 de Novembro a alinea a) do n.° 3 do artigo
23.° do RJIFNA onde o legislador assumiu a descriminalizagdo da conduta, mesmo estando
reunidos os pressupostos da ocultacdo de factos ou valores (excluido o negdcio simulado),
desde que a vantagem patrimonial ilegitima fosse de valor igual ou inferior a 1 000 contos,
para as pessoas singulares, e 2 000 contos, para as pessoas colectivas ou entes fiscalmente

equiparados, evitando as bagatelas neste tipo legal de crime.

2.2. As bagatelas - abuso de confianca fiscal e fraude fiscal no RGIT

O numero 2 do artigo 103. ° do RGIT consagra a ndao punibilidade dos factos em que a
vantagem patrimonial ilegitimamente obtida seja inferior a Euros 7 500, tanto para pessoas
colectivas como singulares, nao afastando a fraude praticada por celebracdo de negécio
simulado. Este patamar evolui para € 15 000, com a redacc¢éo dada pela Lei n.° 60-A/2005, de
30/12, com entrada em vigor em 1/01/2006.

2.3. O arguivamento como principio da oportunidade

O n.° 1 do artigo 26. ° do RJIFnA, consagrava uma medida especial de cleméncia, com vista a
recuperacao dos créditos fiscais. Este normativo permitia, exclusivamente, o arquivamento do
inquérito, quando o0 agente repusesse a verdade sobre a situacdo tributaria - adopcdo de
tratamento processual especial para casos de pequena criminalidade, de forma a libertar os

6rgaos de policia criminal e os tribunais de casos de menor gravidade penal.

2.4. Arguivamento do inquérito e a correspondente instauracdo do processo de
contra-ordenacao

O n° 5 do art® 26. ° do RJIFnNA, com a redac¢cdo do Decreto-lei n.° 394/93, de 24 de
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Novembro, estabelecia que o arquivamento do processo criminal ndo obstava a aplicacao das

sancdes contra-ordenacionais que se mostrassem devidas.

Actualmente o art® 45.° do RGIT consagra, com caracter geral, que a decisdo de
arquivamento ou de ndo deducdo de acusacdo, devera ser comunicada a AT para
prosseguimento como contra-ordenacao, quando for o caso, ndo acolhendo figura semelhante

a constante no RJIFnA.

Para além do art.° 26.° do RJIFnA, instituto geral, foram criados estatutos especiais quanto
aos processos do crime de abuso de confianca fiscal, consagrando uma clausula de extingado
da responsabilidade criminal quando o imposto fosse pago em consequéncia da adesédo ao
"Plano Mateus", ndo se aplicando tal extingdo as contra-ordenacdes (art.° 3° da Lei n.° 51-
A/96, de 9 de Dezembro).

No RGIT (até 31/12/2011), o pagamento dos impostos em falta pode ter trés consequéncias:

- arquivamento do processo na sequéncia da dispensa de pena, nos crimes tributarios ndo
puniveis com pena de prisdo superior a trés anos, também aplicado a pessoas colectivas,
conforme Acoérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 16/06/2004 (n.° 1 do art.° 22.° do
RGIT);

- a atenuacgao especial da pena (art.° 44.° do RGIT);

- a suspensao de execucao da pena de prisdo em que seja condenado o infractor (art.°14.° do
RGIT).

No entanto, para além daquelas decisdes de arquivamento e ndo deducdo de acusacéo,
existem as efectuadas nos termos do CPP (alinea a) do art.° 3.° do RGIT — direito subsidiario).

Se 0 mesmo facto constituir simultaneamente crime e contra-ordenagao e caso seja afastada
a conduta do infractor como crime tributério, deve ser a administracdo fiscal a avaliar o

eventual preenchimento de uma contra-ordenacéo (art.° 45.° do RGIT).

Na elaboracdo do parecer final do inquérito (n.° 3 do art.° 42° do RGIT), sempre que se
afigura ao instrutor a possibilidade da factualidade ser objecto de arquivamento, por
insuficiéncia indicios criminais, € proposto ao ministério publico a sua prossecucdo como

contra-ordenacao.

36 Neste sentido Acérd&o n.° 245/2000/T. Const. — Processo n.2438/99, Publicado no Diario da Republica — Il Série, n.° 254,

de 3 de Novembro, de 2000, pags. 17 945 e segs. e Acordéo da 2." Secgéo do Contencioso Tributario n.° 473, de 4 de Outubro,
de 2000.
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O art.° 22.° do RGIT, alterado pela Lei n.° 64-B/2011, que aprovou o Orcamento de Estado
para o ano de 2012, na sua Seccéo lll, art.° 155.°, conjugado com o0 n.° 5 do art.° 105.°, do
mesmo diploma, possibilita a dispensa e atenuacdo especial da pena relativamente aos
crimes com pena de prisdo igual ou inferior a trés anos, dos quais consta o crime em
referéncia, quando estdo envolvidas quantias iguais ou inferiores a € 50 000, por periodo de
imposto, se a prestacao tributaria e demais acréscimos legais tiverem sido pagos, ou tiverem
sido restituidos os beneficios injustificadamente obtidos, até a deducdo da acusacao
(diminuicdo dos prazos de arrecadacdo do imposto com a consequente reducdo dos gastos

inerentes a maquina judicial).

O legislador afastou-se claramente das posi¢des que defendiam que a disciplina da dispensa
de pena poderia ocorrer até a deciséo final ou no prazo nela fixado, como resulta do previsto
no art.? 74.°, n.° 2 do CP.

Coloca-se, por outra via, a questdo de saber se os tribunais tém competéncia para a aplicacao

de coimas.

Nesta matéria, entendemos que tendo os factos sido submetidos a julgamento como
integradores da pratica de um crime, o tribunal € competente para julgar a pratica da contra-
ordenacéo, conforme decorre expressamente do art.° 77.° do Regime Geral do llicito de Mera
Ordenagédo Social (RGCO - Aprovado pelo Decreto-Lei n° 433/82, 27 de Outubro e
republicado pelo Decreto-Lei n.° 244/95, de 14 de Setembro), onde se dispde que o tribunal
podera apreciar como contra-ordenacdo uma infraccdo que foi acusada como crime, tanto
mais que o RGIT o admite no seu art.° 53.°, quando se refere ao julgamento da contra-
ordenacdo, em primeira instancia, pelos tribunais comuns, isto quando é certo que a alteragéo
factual e da qualificacéo juridica foi comunicada previamente ao arguido, nos termos do art.°
358.° do CPP.

Neste sentido, se pronunciou o Tribunal da Relagcédo do Porto, no Acérdao proferido em 16 de
Margo de 2011, Processo 65/05.9IDAVR.P1, n.° Convencional JTRP0OO:

...No entanto, podemos constatar que essas mesmas condutas integram uma contra-
ordenacédo de falsificacdo, viciacdo e alteracdo de documento fiscalmente relevante da
previsdo do art. 118.°do RGIT.

Ai se comina no seu n.° 1 “Quem dolosamente falsificar, viciar, ocultar, destruir ou danificar
elementos fiscalmente relevantes, quando néao deva ser punido pelo crime de fraude fiscal’,

punindo-se esta conduta “com coima variavel...”.

51



O Crime de Abuso de Confianga Fiscal em Portugal — breve histéria

Pode-se suscitar a questdo de a quem compete o julgamento dessa contra-ordenacao,
porquanto e em regra, a mesma cabe aos tribunais tributarios, de acordo com o art. 49.°,n.° 1,
al. b) do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais (ETAF), mas em sede de
impugnagao, porquanto em 1.2 Instédncia “A aplicagdo das coimas e sancfes acessorias
competem, ressalvadas as especialidade previstas na lei, as ... autoridades ftributarias” (52.°,

proémio do RGIT).

Porém, logo no art. 53.° do RGIT se alude que “As decisbes de aplicacdo de coimas e
sancdes acessorias podem ser objecto de recurso para o tribunal tributario de 1.2 instancia,

salvo nos casos em que a contra-ordenacéo é julgada em 1.2 instdncia pelo tribunal comum”.

E tal pode ocorrer — esse julgamento em 1.2 instancia — se uma infraccdo considerada
inicialmente como crime for convolada para contra-ordenagdo, como permite o disposto no art.
77.°, n.° 1 do RGCOC “ex vi” art 3.° al. b) do RGIT — ali se preceitua que “O tribunal podera

apreciar como contra-ordenagdo uma infracgao que foi acusada como crime”.

Dai que se imponha ao tribunal recorrido o prosseguimento da apreciagdo da conduta dos
arguidos que seja integradora da contra-ordenacdo de falsificacdo, viciacdo e alteracdo de
documento fiscalmente relevante da previsdo do art. 118.° do RGIT, verificando, para ja, se
ocorre qualquer circunstancia relevante de extingdo do procedimento contra-ordenacional ou

remetendo os autos para julgamento.

Artigo 77° (RGCO)

Conhecimento da contra-ordenag¢&o no processo criminal

1 - O tribunal podera apreciar como contra-ordenacdo uma infraccdo que foi acusada como
crime.

2 - Se o tribunal sO aceitar a acusacédo a titulo de contra-ordenagcdo, 0 processo passara a
obedecer aos preceitos desta lei.;

Artigo 53.° (RGIT)

Competéncia do tribunal

As decisdes de aplicacdo de coimas e sancdes acessoérias podem ser objecto de recurso para o
tribunal tributario de 1.2 instancia, salvo nos casos em que a contra-ordenacao € julgada em 1.2
instancia pelo tribunal comum. ;

e

Artigo 358.° (CPP)

Alteracdo ndo substancial dos factos descritos na acusagédo ou na pronlncia

1 - Se no decurso da audiéncia se verificar uma alteracdo n&o substancial dos factos descritos
na acusacdo ou na prondncia, se a houver, com relevo para a decisédo da causa, o presidente,
oficiosamente ou a requerimento, comunica a alteragcdo ao arguido e concede-lhe, se ele o
requerer, o tempo estritamente necessério para a preparacédo da defesa.

2 - Ressalva-se do disposto no numero anterior o caso de a alteracdo ter derivado de factos
alegados pela defesa.

52



O Crime de Abuso de Confianga Fiscal em Portugal — breve histéria

3 - Odisposto no n.° 1 é correspondentemente aplicavel quando o tribunal alterar a qualificagdo
juridica dos factos descritos na acusacgao ou na pronudncia.

Esta ndo tem sido a atitude normalmente adoptada em sede de julgamento e, porque nos
termos do art.®° 61.° do RGIT - como se transcreve - a acusagdo recebida em procedimento
criminal extingue o processo de contra-ordenacdo (causa extintiva do procedimento contra-
ordenacional tributario), parece que o contribuinte ndo mais podera ser punido pela infraccao

praticada no caso concreto.

Artigo 61.°

Extincdo do procedimento por contra-ordenacéao

O procedimento por contra-ordenacgéo extingue-se nos seguintes casos:

a) Morte do arguido;

b) Prescricdo ou amnistia, se a coima ainda néo tiver sido paga;

¢) Pagamento voluntéario da coima no decurso do processo de contra-ordenacdo tributéria;
d) Acusacao recebida em procedimento criminal.

2.5. A procedéncia da excepcédo do caso julgado

Com referéncia ao Acordao proferido, em 20/05/2002, pela 32 Vara (Varas Criminais do
Porto), no processo comum colectivo n.° 181/00.3IDPRT, instaurado pelo crime de abuso de

confianga fiscal, a propdsito da necessidade e eficacia do direito penal.

O Acordéo foi proferido no sentido da absolvicdo do arguido, julgando procedente a invocada
excepgcdo do caso julgado: Na verdade, o cotejo dos quadros probatérios em andlise,
agueleoutro e o actual, permite tirar como ilagcéo inequivoca que, a dado momento, e face as
verificadas dificuldades, o arguido tomou uma opc¢éo, qual seja a de pagar salarios aos
trabalhadores, a parte liquida, e as facturas de fornecedores, relegando para segundo lugar o

pagamento de certas obrigaces da empresa, entre as quais a Administracao Fiscal.

Ora, como é bom de ver, o arguido tomou apenas uma decisdo, Unica resolugdo que sempre
subsistiu enquanto perdurou o apurado quadro de dificuldades, tal como, de resto, veio a

suceder.

Assim sendo, e posto que ja foi julgado no @mbito do atras referenciado processo da 42 Vara,
decisdo donde se infere 0 mesmo e Unico quadro motivatério, teremos de concluir que se
mostra invocado o caso julgado (...) «... ter-se-a de considerar consumido o direito de ac¢éo
relativamente a quaisquer outras que pertengcam a esse mesmo crime continuado, ainda que

elas de facto tivessem permanecido estranhas ao conhecimento do juiz».

Refira-se que o primeiro processo, transitado em julgado, foi instaurado por abuso de
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confianca fiscal contra a seguranca social, nos termos do art® 27.°-B do RJIFnhA e cuja
decisao, de 21/02/2002, julgou a acusacao e a pronuncia improcedentes, por ndo provadas e,
em consequéncia, absolveu os arguidos®’. No segundo processo o arguido, foi acusado e
pronunciado pela pratica, em concurso real, de um crime de fraude fiscal p.p. pelo art.° 23.° do
RJIFNA e de um crime de abuso de confianca fiscal, p.p. nos termos do art.° 24.° do RJIFnA.

Neste ultimo pela obtencdo de vantagem patrimonial indevida no montante de € 311 811,63.

O n 7 do artigo 105. ° do RGIT, refere que os valores a considerar nos niveis antes
referidos, sdo os que devem constar de cada declaracdo a apresentar a Administracao
Fiscal, o que pode vir a ressuscitar a pluralidade de infrac¢bes a semelhanca do estabelecido
na primitiva redaccéo do n.° 6, do artigo 24.° do RJIFnA (suprimido pelo Dec-Lei n.°394/93,
de 24/11) «...haveré tantos crimes quantos os periodos a que respeita tal obrigacdo.» Esta
alteracdo ndo contende com a qualificacdo juridica do crime, pois apenas fornece um critério
guantitativo para a determinagdo da pena aplicavel e para a clausula de extingdo do
procedimento criminal®, mas permitiu, inicialmente, que na decisdo de alguns processos

fosse aplicada a procedéncia do caso julgado.

Assim, como a cada sujeito passivo correspondem, normalmente, varios periodos de entrega
de imposto, foi entendido que os indicios conduziam para a circunstancia de ter havido uma

s6 resolugcao criminosa:

a) um so crime, se ao longo de toda a realizagdo tiver persistido o dolo ou resolucédo inicial;

b) um s6 crime na forma continuada, se toda a actuacdo ndo obedecer ao mesmo dolo, mas
estiver interligado por factores externos que arrastem o0 agente para a reiteracdo das
condutas;

¢) um concurso de infrac¢gdes, se ndo se verificar qualquer dos casos.

A Jurisprudéncia tem vindo a aceitar qualquer uma destas posicbes, com todas as
vicissitudes que acarretam decisdes que punem por crime continuado pois, conforme é
referido no Recurso n.° 437/2001 — 1.2 Secc¢éo, do Tribunal da Relacdo do Porto, proferido
nos autos de processo comum (singular) n.° 81/2000, do 1. ° Juizo Criminal do Tribunal
Judicial da comarca de V.N. Famalicdo: «algumas actividades que fazem parte de uma
continuacdo criminosa foram ja objecto de uma sentenca definitiva, ter-se-a de considerar

consumido o direito de acusacao relativamente a quaisquer outras que pertencam a esse

37 . . . ~ . . . . - .

Crime continuado e a procedéncia da excepgdo do caso julgado relativamente & Administracdo Fiscal e Seguran¢a Social
outros casos: Processo n.° 610/2009.7 TAMTS — 4° J Criminal, com decis&o de 05/07/2002; Processo 220/98.6IDPRT, deciséo de
25/06/2002 da 22 Vara Criminal do Porto.

Nuno Sa Gomes «Evaséo Fiscal, infraccao Fiscal e Processo Penal Fiscal» in Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, n.°
177, Centro de Estudos Fiscais - 1997: "foi suprimido, na redacc¢ao actual, o disposto no n.° 6 do art.° 24° na redacgéo
inicial, que estabelecia que, nos impostos periddicos havia tantos crimes quantos os periodos a que respeita a obrigacao.
No entanto parece manter-se a mesma doutrina aplicando-se urna Unica pena em cimulo juridico, nos termos do artigo 77°
n.° 1 do Cédigo Penal actual.", pag. 262.
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mesmo crime continuado, ainda que elas de facto tivessem permanecido estranhas ao

conhecimento do juiz».
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C. ABUSO DE CONFIANCA FISCAL — artigos 24.° do RJIFnA
e 105.° do RGIT

Breves consideracdes sobre o tipo.

1. A prestacdo tributaria

A lei fiscal coloca determinados sujeitos  numa posicdo de detencdo e de dominio sobre
uma prestacao que Ihes é entregue por terceiros para que, posteriormente, a devolvam a AT.
Esta posicdo consubstancia-se em duas situacdes: retencdes na fonte de impostos sobre o

rendimento e autoliquidacées de imposto sobre o valor acrescentado.

1.1. O instituto da retencdo na fonte tem o0 seu campo de aplicacdo privilegiado em
sede dos impostos sobre o rendimento.

Através do instituto da retencdo na fonte, a AF antecipa a arrecadacdo do imposto e permite

ao sujeito passivo o seu pagamento de forma suave, a designada «anestesia fiscal»>*

No quadro juridico de tributacdo dos rendimentos auferidos por pessoas singulares é
imposta, na generalidade dos casos, a participacdo das entidades devedoras desses

rendimentos, estabelecida no &mbito do regime de substituicdo tributéria.

Com a figura da substituicdo tributaria o substituto assume, perante o sujeito activo da
relacdo juridico — tributaria (o que aufere os rendimentos), a posi¢do de sujeito passivo de
obrigacdes tributarias.

Estas consistem na obrigacdo de reter na fonte o imposto, de acordo com o enquadramento
legal aplicavel a situacdo em concreto, a sua entrega nos cofres do estado e ainda, o
cumprimento dos deveres de natureza contabilistica e declarativos que permitem o controlo
administrativo das retencdes, no qual se inclui o anexo J a declaracédo anual de rendimentos
ou Modelo 10.

A retencdo na fonte pode ter a natureza de pagamento por conta do imposto devido a final, ou

ser a titulo definitivo. Neste caso, o imposto retido é o Unico devido.

A retencédo na fonte a titulo de pagamento por conta encontra-se prevista nos artigos 98.°, a
101.° do Cddigo do Imposto sobre o rendimento das pessoas singulares (CIRS) e artigo 88.°
do Cadigo do Imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas (CIRC). Quanto a retencéo

na fonte a titulo definitivo cabe ao artigo 71° do CIRS e ao artigo 88. ° n.° 3 do CIRC a sua

% joao Sérgio Teles de Menezes Correia Leitdo «A substituicdo e a responsabilidade Fiscal no
direito portugués», in CTF n. * 388, para maior desenvolvimento.

57



O Crime de Abuso de Confianga Fiscal em Portugal — breve histéria

regulacéo.

No que toca ao instituto da retencdo da fonte, em funcdo da entidade que aufere os

rendimentos e a categoria de rendimentos auferida, dispdem as seguintes normas:

e 0 artigo 99.° do CIRS impde as entidades (pessoas colectivas ou singulares, estes
ultimos mesmo que nao disponham de contabilidade organizada) devedoras de
rendimentos de trabalho dependente e de pensdes a obrigacdo de efectuar a
retencdo no momento do pagamento ou colocacdo a disposicdo desses
rendimentos;

e 0 artigo 100.°, também do CIRS, consagra a tabela de escalbes de remuneracdes
anuais e de taxas de retencdo na fonte para remuneragfes de trabalho dependente
que compreendam, exclusivamente montantes variaveis, sendo portanto, de
aplicacéo bastante restrita;

e 0 artigo 101.°, do mesmo Diploma com a epigrafe "Reten¢fes sobre rendimentos de
outras categorias", estabelece a obrigacdo de retencdo na fonte relativamente as
entidades que dispondo, ou devendo dispor, de contabilidade organizada, devam

rendimentos das categorias B, E e F, elencados no mesmo normativo;

e em sede de IRC, o artigo 88.° consagra os rendimentos objecto de retengcdo na
fonte e os art.°s 90.° e 90.°- A, do mesmo diploma, referem os casos em que existe

dispensa dessa obrigacao.

1.2. A auto - liguidacdo do imposto sobre o valor acrescentado

O cdbdigo do imposto sobre o valor acrescentado, aprovado pelo Dec-Lei n.° 394-B/84, de
26/12, entrou em vigor em 1/de Janeiro de 1986.

A substituicdo do extinto imposto de transaccdes (IT) pelo IVA, veio provocar uma substancial
alteracdo na forma de tributacdo geral do consumo, ndo sO pelas caracteristicas deste
imposto, mas também, porque sendo o IVA um imposto geral, abrange na sua incidéncia
transaccbes que antes ndo eram passiveis de IT, mas de tributacdo especial,
nomeadamente, o imposto de turismo e o imposto de selo sobre especialidades

farmacéuticas.

Também com a adesao de Portugal a Comunidade Europeia, tornou-se necessaria a criacao
de um sistema de tributagdo comum a todos os estados membros, o que fez com que a
estrutura normativa inicial se encontrasse fortemente influenciada pelas directivas

comunitérias, enquanto referéncia basica na construgdo do sistema de imposto.
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Posteriormente, e a fim de se proceder a harmoniza¢cado comunitaria da tributacdo geral sobre
0 consumo, tendo em vista a realizagdo do mercado interno europeu, varios dos
pressupostos essenciais tém vindo a ser reformulados, nomeadamente em matéria de

incidéncia e territorialidade.

Com efeito, a abolicdo das fronteiras fiscais ha comunidade (1/01/93) provocou a criacdo de
um regime autbnomo, por um periodo transitorio as trocas intracomunitarias de bens entre os
varios estados membros e que se designa por regime do IVA nas transaccles

intracomunitarias (RITI), aprovado pelo Dec-Lei n.° 290/92, de 28/12.

z

O facto é que a entrada em vigor do IVA, mesmo em fase anterior ao inicio do periodo
transitério de Portugal como pais membro da CEE, teve por base uma escolha de politica
fiscal interna baseada nos méritos do IVA relativamente ao IT, ndo sO pela sua base de
incidéncia, demasiado estreita para poder constituir um instrumento adequado para as
necessidades de financiamento do sector publico a qual, a ndo ser alargada iria promover
uma escalada das taxas para limites incomportaveis, mas também tendo em conta os
inimeros casos de fuga ao IT, apesar das medidas legislativas e administrativas que se
foram tomando®. Isto é, & data, a melhor medida era adoptar o IVA pois a Administracdo

Fiscal ndo conseguiria estancar a fraude e a evasao fiscal.

N&o se pense, no entanto, que o IVA ndo detinha as suas frestas de fraude e evaséo fiscal.
Basta ler as notas explicativas ao art.° 19.° do anteprojecto do IVA (deducdes) para se

verificar que “... o niumero 3 previne casos que podem constituir operacdes fraudulentas,
destinadas a obter do Estado créditos indevidos, por ndo terem dado lugar a pagamento de
imposto facturado, como se negue ao cliente (em conluio com o transmitente) o
correspondente direito a dedugédo...” e foi esta situagdo que, em 1990, quando entrou em

vigor 0 RJIFnA, a Administracéo Fiscal tinha nos bracos.

Assim, algumas das muitas alteracfes legislativas ao IVA ndo resultaram somente da
evolugdo da vida comunitaria, mas também para combate a fraude e evasdo fiscal
detectadas ao imposto, como € o caso das actividades em que se verifica a inversdo do

sujeito passivo.

Trata-se de um imposto praticamente sem administracdo, dado que as tarefas de liquidacéo

sdo exclusivamente da competéncia dos contribuintes, cabendo & AF receber e informatizar

40 . . . ~ . . . -
Referéncias feitas na introducao ao anteprojecto de lei que regula o imposto sobre o valor acrescentado e do Relatério do

Cadigo do Imposto Sobre o Valor Acrescentado (aprovado pelo Dec-Lei n.° 394-B/84, de 26 de Dezembro) nomeadamente nos
seus paragrafos 2 e 3.
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as declaracdes periodicas e, com estas, exercer as tarefas de controlo. E o contribuinte que
detém todas as obriga¢cdes acessoérias que vao permitir a liquidagdo do imposto, bem como o
seu controlo, dai a dificuldade com que se depara a Administragdo Fiscal para avaliar o
montante dos impostos efectivamente em falta e, até, localizar onde comecou a fuga ao

imposto.

No ambito do IVA, «Todos os operadores econdémicos que se sucedem ao longo de um
circuito de producdo e distribuicdo séo obrigados a fazer incidir a taxa do imposto sobre os
respectivos precos de venda. Contudo, para efeitos de determinacdo da parcela do imposto
total por cuja «cobranca» sdo responsaveis perante o Estado, cada operador devera deduzir
do imposto liquidado nas suas vendas o montante de imposto que onerou as suas aquisicées
gue devera constar das facturas dos seus fornecedores, principio consignado nos art.° s 19.°.
e segs. do CIVA. De facto, o IVA opera, na pratica, pelo método desighado do crédito do

imposto.»*.

Assim, nos termos do art.° 19. ° do CIVA este método coloca o operador na situacdo de
devedor & AF do imposto liquidado aos seus clientes pelas vendas/prestacdes de servi¢cos
em determinado periodo e credor da mesma pelo total do imposto suportado nas
compras/aquisicdes efectuadas no mesmo periodo. O imposto (prestagdo) a entregar
relativamente ao periodo considerado serd o valor correspondente a diferenca entre aquele

débito e este crédito.

Mas, ha casos em que a lei determina que quem liquida o imposto ndo é o operador
econdmico que vende, mas 0 que adquire os bens/prestacdo de servicos.

E assim que, algumas actividades potenciadoras de fuga e fraude fiscal deram origem as
alineas i) e j) do n° 1 do art° 2° do CIVA (incidéncia subjectiva) e que passamos a

transcrever:

i) As pessoas singulares ou colectivas referidas na alinea a) que, no territério nacional, sejam
adquirentes dos bens ou dos servicos mencionados no anexo E ao presente Codigo e tenham
direito a deducdo total ou parcial do imposto, desde que o0s respectivos transmitentes ou
prestadores sejam sujeitos passivos do imposto.

(Redaccéo dada pela Lei n.° 33/2006, de 28/07, com entrada em vigor a 1/10/2006)*?

i) As pessoas singulares ou colectivas referidas na alinea a) que disponham de sede,
estabelecimento estavel ou domicilio em territério nacional e que pratiguem operacdes que
confiram o direito a deducéao total ou parcial do imposto, quando sejam adquirentes de servigos

*1 Emanuel Vidal Lima, «Codigo do Imposto sobre o Valor Acrescentado, Anotado e Comentado», Porto Editora-1998,
pag.29.

“2 Transposico para a ordem juridica portuguesa das medidas destinadas a combater a fraude e evasao fiscais, previstas
na Directiva n.° 2006/69/CE, do Conselho, de 24 de Julho.
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de construcdo civil, incluindo a remodela¢éo, reparacdo, manutencado, conservacdo e demolicéo
de bens imoveis, em regime de empreitada ou subempreitada.

(Redaccéo dada pelo Dec-Lei n © n.° 21/2007, de 29.01, com entrada em vigor em 01.04.2007)*

Na alinea i) constatamos que os adquirentes de bens e servicos do sector de desperdicios,
residuos e sucatas reciclaveis, sejam sujeitos passivos de IVA, relativamente a essas

aquisicoes.

Na alinea j), tal como acontece com as sucatas, desperdicios e residuos, também nas
aquisicbes dos servicos de construcdo civil,b remodelacdo, reparacdo manutencéo,
conservacdo, demolicdo de bens imoveis, terraplanagens e movimentos de terras, etc., sdo

sujeitos passivos de IVA os adquirentes desses servigos.

Nestes casos, ha inversdo do sujeito passivo, reverse charge, cabendo ao adquirente a
liquidagdo e entrega do imposto devido, sem prejuizo do direito a dedugdo prevista nos

artigos 19.° a 25.° do CIVA isto é, o adquirente liquida e deduz IVA pelo mesmo montante.

Na aplicacdo deste regime, e para que nao haja duplicacdo de imposto, o adquirente deve
emitir uma factura onde indica “IVA devido pelo adquirente”. Este IVA deve ser liquidado da

seguinte forma:
- Na propria factura recebida do vendedor/prestador do servigo;

- Em documento interno que deverd fazer referéncia a factura original, com os seus

elementos identificadores.

Também se verifica reverse charge na sequéncia da abolicdo das fronteiras fiscais e da
intervencdo dos servicos aduaneiros passando o sujeito passivo que efectua a aquisicdo
intracomunitaria de bens a liquidar o IVA. Ou seja, passa a existir, também neste caso, uma
autoliguidacdo de IVA. Se o sujeito passivo tiver direito a deduzir integralmente este imposto,

trata-se de uma mera operacgao contabilistica cujo resultado é zero.

Esta previsdo consta do art.° 1.° do Regime do IVA nas Transacc¢des Intracomunitérias (RITI),
aprovado pelo Dec-Lei n.° 290/92, de 28/12, cuja alinea a) (Incidéncia Objectiva) se passa a

transcrever:

Estdo sujeitas aimposto sobre o valor acrescentado (IVA):

a) As aquisi¢cBes intracomunitarias de bens efectuadas no territério nacional, a titulo
oneroso, por um sujeito passivo dos referidos no n° 1 do artigo 2°, agindo como tal,
quando o vendedor for um sujeito passivo, agindo como tal, devidamente registado para

43 .
O mesmo do ltem anterior.
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efeitos do imposto sobre o valor acrescentado em outro Estado-membro, que ndo esteja
ai abrangido por um qualquer regime particular de isencao de pequenas empresas, ndo
efectue no territorio nacional a instalacdo ou montagem dos bens nos termos do n° 2 do
artigo 9° nem os transmita nas condi¢des previstas nos n°s 1 a 2 do artigo 11°

b)

Para além das especificidades/entorses ao sistema com que a AT se pode deparar no calculo
do IVA, ainda ha que contar com a conduta dos sujeitos passivos que podem cumprir
defeituosamente a sua obrigacao, inclusive ao nivel do preenchimento declarativo (cosmética
declarativa), seja negligente ou dolosa a sua conduta, os que podem nem sequer dar
cumprimento as suas obrigacdes fiscais, os que cumprem as obrigacdes acessérias, mas
nao permitem o0 acesso a sua organizacdo contabilistica e 0os gue vivem a margem do

sistema.

Chegado o momento de determinar o quantum da prestacao tributaria para efeitos de crime
fiscal, conforme entendemos estar referido no art.® 105.° do RGIT, consideramos
indispensavel a andlise de um outro pressuposto preponderante para o enquadramento da

conduta: a apropriagao.

2. A apropriacado da prestacdao tributaria

Sem pretender entrar em grandes deambulac¢es juridicas sobre os pressupostos do tipo do
crime de abuso de confianca fiscal, ndo queremos deixar de fazer referéncia as diferentes
redac¢cdes que o artigo 24. ° do RJIFNA teve, antes e depois das altera¢cfes introduzidas
pelo Decreto-lei n.° 394/93, de 24/11.

Com a primeira redaccdo, um dos pressupostos do tipo consistia «... numa relacdo juridica

fiscal em que uma das partes é investida num poder sobre a prestacdo de imposto que |he
4

déa a possibilidade de a dissipar em proveito proprio ... »*.

Assim, para a consumacao do crime bastava a ndo entrega, nos cofres do Estado, da
prestacao tributaria que Ihe tinha sido confiada, apés o decurso do prazo de 90 dias — leséao
de uma relacdo de confianca estabelecida com o credor tributério.

Com a segunda redaccéo, para além da nédo entrega, total ou parcial, da prestacao tributéria,
também se exige que o agente se aproprie ilegitimamente dessa prestacéo tributaria® isto €,
«que o agente faca sua a prestacéo, que a integre na sua esfera patrimonial» .

a4 Augusto Silva Dias «O Novo Direito Penal Fiscal Ndo Aduaneiro (Decreto-Lei N.° 20-A/90, de 15 de Janeiro)
Consideracdes Dogmaticas e Politico-Criminais», in Revista Fisco, n.° 22, Julho, de 1990, pag.36.
4 Alfredo José de Sousa in «Infrac¢gBes Fiscais (Ndo aduaneiras), 2.2 edicdo — Anotada e Actualizada, Almedina,
Coimbra-1995, pag. 109.

Augusto Silva Dias, «Crimes e Contra — Ordenag¢8es Fiscais», in Direito Penal Econémico e Europeu: Textos
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Partindo daquele pressuposto, h4 na doutrina quem acrescente que «...se 0 infractor,
transitoriamente, sem intencdo de dela se apropriar, utiliza a prestacao tributaria retida ou
recebida, para pagar os salarios devidos aos seus trabalhadores, ou pagar as mercadorias
adquiridas aos seus fornecedores, com intengcdo de manter em laboracdo a empresa e 0s
respectivos postos de trabalho, parece ndo se ter verificado crime de abuso de confianca
fiscal..»*’. A ndo entrega da prestagdo tributaria culminaria num processo de contra -
ordenacgéo.

Face ao disposto no artigo 24. °, hA uma manifesta contradicdo, com o disposto no artigo
27.°- B, também do RJIFNA (aditado pelo Dec-Lei n.° 140/95, de 14/6), que prevé e pune o
abuso de confiangca a Seguranca Social pela ndo entrega, sem necessidade de ulterior
apropriacédo, das prestacoes retidas na fonte.

A dificuldade na obtencdo da prova quanto ao efectivo recebimento do imposto
liquidado/retido, acresce a quase impossivel obtencdo de prova do elemento subjectivo

deste tipo penal - a intengéo do infractor de se apropriar da prestagdo - com a consequente
diminuicdo da eficacia da norma, conforme a interpretagéo de alguma Doutrina.

S6 se consumard o crime de abuso de confianga fiscal se existir apropriacdo, total ou
parcial, do bem movel detido, ou seja, sé havera consumacao quando o agente passa a agir

«animo domini» isto &, invertendo o titulo da posse sobre a coisa.

As prestacdes ndo deixam de ser um bem fungivel (dinheiro) e, o facto de o infractor as usar
como sendo suas, independentemente do destino que lhes é dado (pagamento de salarios
ou consumos sumptuosos), a administracéo fiscal fica impedida de ter acesso ao imposto
gue lhe pertence portanto, a sua apropriacao verifica-se. Assim, ndo perfilho da necessidade
de provar que os impostos retidos/ liquidados e recebidos, aqueles mesmos, tenham sido
empregues na aquisicdo do "Ferrari" ou da casa com piscina, até porque a maioria dos
autores destas condutas ndo fazem este tipo de compras em seu nome e, mesmo que o
fizessem, seria quase impossivel provar que tinham utilizado o imposto que Ihes foi confiado.
Este entendimento veio a ser seguido pela quase generalidade da Jurisprudéncia, justificado

com as condenacdes proferidas por factos praticados posteriormente a Janeiro de 1994.

Sem arrancar desta estrutura basilar do crime de abuso de confianca fiscal, em sede de
prestacdes tributarias retidas na fonte houve, por parte de alguma Jurisprudéncia, relutancia

na sua criminalizacdo, porguanto a ndo entrega destes impostos poderia ser exclusivamente

Doutrinarios — volume Il, Coimbra, 1999, pag. 461.

Nuno S& Gomes, «A Criminalizacdo das Infracgbes Tributérias», comunicagdo nacional de Portugal sobre o tema 1,
apresentada nas XIX Jornadas Latino — Americanas de Direito Tributario, realizadas em Lisboa de 11 a 16 de Outubro, de 1998,
in Ciéncia e Técnica Fiscal n.° 392, pag. 101 e «Evaséo Fiscal, Infraccao Fiscal e Processo Penal Fiscal», in Cadernos de
Ciéncia e Técnica Fiscal, n.°1 77, Lisboa 1997, pag. 261.
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um problema contabilistico®®

Nesta conformidade as verbas teriam de ser efectivamente deduzidas. O que, como
precedente l6gico cronolégico, pressupfe a sua efectiva existéncia, pois ndo pode haver
apropriacdo de algo que néo existe e, vem sendo entendido que, apesar da formalizagdo
destas prestacdes na escrituracdo mercantil (obediéncia aos séos principios contabilisticos),

nado ha nenhuma ilicita apropriacédo, quando os ordenados/salarios ndo forem pagos.

Quanto ao tipo subjectivo, o dolo (art.° 13. do Cddigo Penal), é bastante em qualquer das
suas formas, desde que dirigido a lesédo da relacdo de confianca imposta ao sujeito passivo
da relacao tributaria, quer pelo mecanismo da substituicdo tributaria, quer pela liquidacao do

IVA, e a apropriagdo da prestacgédo tributaria dai resultante.

Com a entrada em vigor do RGIT, o art.°105.°deixa de fazer referéncia a apropriagdo da
prestacao tributéria, como elemento do tipo objectivo do crime de abuso. N&o tardaram as
vozes discordantes contra esta alteragéo, referindo que emergiu a pena de prisdo por mora
no pagamento de dividas fiscais. A Jurisprudéncia, nalguns arestos, defende que o

recebimento ndo constitui elemento do tipo legal do crime de abuso de confianca fiscal.*

Entendo que o RGIT ndo alterou de forma radical a configuracéo tipica do crime de abuso de
abuso de confianca fiscal até entdo em vigor (art.° 24° do RJIFnA) e que o crime nao se

esgota na mera ndo entrega do imposto a Administracao Fiscal.

Assim, passamos a analisar o art.°24.° do RJIFnA, na sua versao original, em que eram

elementos constitutivos do tipo:

- a efectiva deducdo ou retencao pelo substituto, da prestacdo tributaria incidente nos
rendimentos do substituido;

- a ndo entrega total ou parcial do respectivo montante ao fisco, nos prazos fixados...;

- considera prestacdo tributaria aquela que tendo sido recebida, haja obrigacdo legal de
liquidar;

- intencdo de obter para si ou para outrem vantagem patrimonial indevida;

Parece inquestionavel estar-se perante uma apropriacdo de imposto obtido a titulo precéario
(fiel depositario), por haver a obrigacdo de entrega da prestacao tributaria (recebida/deduzida)

por parte do substituto ao credor tributario.

8 Esta posigéo foi defendida pelos deputados Antdnio Lobo Xavier e Odete Santos no debate sobre a proposta de Lei
n.° 69/VI — que autorizou o Governo a rever o Regime Juridico das Infrac¢6es Fiscais ndo Aduaneiras, in Diario da Assembleia
n.° 90 — | série, de 1 de Julho, de 1993, pag. 2943 e segs.
49 Nomeadamente, os Acérdaos do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 4/02/2009, proc. N.° 11036/2008.3 e de 19/12/2006,
processo n.° 6940/2006; Acorddo da Relacdo Guimaraes de 23/11/2009, proc. N.° 214/03.
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Esta interpretacéo coloca-nos perante a comparacdo entre o art.° 24.° (crime) e o art.? 29.°
(contra-ordenacdo), ambos do RJIFnA e com o mesmo elemento do tipo, quanto ao

recebimento da prestacéo tributaria ndo entregue.

Perante a hipotese da prestacao tributaria ndo ter sido deduzida/recebida, o RJIFnA nao
detém enquadramento contra-ordenacional para a penalizacdo da nao entrega do imposto. A
referida conduta s6 teria enquadramento em contra-ordenacdo autbnoma, nos termos do art.°
3.° do Dec-Lei n.° 20-A/90, de 15 de Janeiro pelo que, no auto de noticia a instaurar deveria

ser feita a seguinte referéncia:

. infraccdo punivel pelo art° 95.° do Cdédigo do IVA, por equiparagdo a contra-ordenacéo
auténoma, nos termos do art.° 3° do Dec-Lei n.° 20-A/90, de 15 de Janeiro, porquanto, da andlise
efectuada, nao foi possivel concluir, inequivocamente, que o imposto tenha sido recebido.... .

Na sequéncia do disposto no art.° 95.° do CIVA:

. art° 95° do CIVA -sem epigrafe — A falta de entrega ou a entrega fora dos prazos
estabelecidos de todo ou parte do imposto devido sera punida com multa varidvel entre a
décima parte e metade do imposto em falta, com o minimo de 2000 escudos, nos casos de mera
negligéncia, e com multa variavel entre o dobro e o quadruplo do imposto, no minimo de 10
000escudos, quando a infracgao for cometida dolosamente...

Com o Dec-Lei n.° 394/93, de 24 de Novembro, é consagrada a apropriacdo como elemento
do tipo do crime de abuso de confianga fiscal (art.° 24.° do RJIFnA). Se ja quanto a anterior
redaccao se entendia que tinha de haver apropriacdo da prestacao tributaria ndo entregue, a
actual alteracdo faz especial referéncia a intensidade da conduta dolosa do infractor - dolo
genérico ou dolo especifico ? situacdo entretanto clarificada pela Jurisprudéncia, como ja
referido.

Entre o tipo legal de crime de abuso de confianga fiscal, previsto no art.° 24.° do RJIFnA e o
previsto no correspondente art.° 105.° RGIT, existe uma continuidade normativa tipica em que
0 escopo visado continua a ser a punicdo de quem, estando legalmente obrigado a entregar

prestacao tributaria a Administracao Fiscal, deixe de o fazer.

No RJIFNnA exigia-se a apropriacdo indevida por inversao do titulo de posse. No RGIT basta a
ndo entrega mas, continua a estar presente a ideia de apropriacdo®. Entendemos que esta
alteracdo € mais consentanea com a realidade jurisprudencial, em que se tornou pacifico que
para se verificar a apropriagdo dos impostos € suficiente que, ndo tendo sido entregues nos
cofres do Estado, entraram no giro da empresa (pagamento de ordenados/salarios, a

fornecedores, etc.).>

% Acérddo do STJ, de 24/03/2003, in CJ. STJ, Ano XXVIII, 1, 2003, 235.
* Nomeadamente, Acorddo do Tribunal da Relago do Porto, de 15/02/2006, proc. n.° 0544134; Teresa Pizarro Beleza, in
Direito Penal-2° volume, AAFDL, Lisboa, 1983, pags. 291/2.
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As quantias detidas a titulo de IVA, de IRS ou IRC, ndo sao propriedade de quem as
liquida/retém, mas da Administracdo Tributaria. O contribuinte ao reclamar de terceiros o

imposto age apenas em substituicdo do Estado.®

Actualmente a redaccao do art.®° 105.° do RGIT é pacifica e como refere Isabel Marques da
Silva “O n.° 1 do art.° 105.° do RGIT, corresponde grosso modo ao n.° 1 do art.° 24.° do
RJIFnA na redaccdo do Decreto-Lei n.° 394/93 de 24 de Novembro, substituindo embora o

“quem se apropriar” que ai se encontrava por “quem n&o entregar”. >

Com a entrada em vigor do RGIT nao foi resolvido o enquadramento contra-ordenacional dos
casos em que ndo existia prova do recebimento/deducdo da prestacdo tributaria ndo

entregue, permitindo um vazio legal.

O disposto nos n.° 1 e n.° 3 do art.°114.° do RGIT (contra-ordenagéo por falta de entrega da
prestacao tributaria) detém um texto semelhante ao do art.° 105.° do mesmo diploma (crime
de abuso de confianga fiscal). Ambas as normas fazem referéncia a ndo entrega da prestacéo
tributaria deduzida/recebida, sé havendo distingdo no enquadramento quanto ao decurso do
prazo de 90 dias. Entretanto, o n.° 5 do art.° 114.° do RGIT é alvo de alteragc&o/clarificagéo
com a redaccdo do art® 113.° da Lei n.° 64-A/2008 de 31 de Dezembro, afastando o
recebimento dos impostos, deduzidos/repercutidos a terceiros, para efeitos de enquadramento

contra-ordenacional:

... 5 - Para efeitos contra-ordenacionais sao puniveis como falta de entrega da prestacdo
tributaria.

a) A falta de liquidacao, liquidagédo inferior a devida ou liquidacdo indevida de imposto em
factura ou documento equivalente, a falta de entrega, total ou parcial, ao credor tributario do
imposto devido que tenha sido liquidado ou que devesse ter sido liquidado em factura ou
documento equivalente, ou a sua menc¢ao, deducéo ou rectificacdo sem observéancia dos termos
legais....

Em consequéncia, a Administracdo Fiscal foi forcada a arquivar as contra-ordenacdes que,
por ndo deterem prova do recebimento do imposto, tinham sido enquadradas no art.° 114.° do
RGIT, dado que nao podiam prosseguir como contra-ordenacées autbnomas, em
consequéncia da revogacao do capitulo VIl do CIVA (capitulo das penalidades), conforme a

al. ¢) do art.° 2.° da Lei n.° 15/2001, de 5 de Junho, de acordo com o principio da aplicacao da

lei mais favoravel (n.°4 do art.° 2.° do CP).*

Mas “Sera que hé abuso de confianca fiscal em IVA? N&o.”®

%2 Sima Santos/Lopes de Sousa in, Regime Geral das Infrac¢des Tributarias Anotado, 2001, pag. 587 ss. e Acérdédos de
23/04/2003 in, CJ Ano XXVIII, I, p4g. 234 e de 19/10/05, processo n°. 2321/05, da 32 secg¢éo).
% |sabel Marques da Silva in Regime Geral das Infracgdes Tributarias, Cadernos IDEFF/n.° 5, Almedina.

Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo, de 28/05/2008, 2.2 Seccé&o.

55 Diogo Leite de Campos, in Revista TecnoMetal, Maio/Junho 2004, n.° 152, Porto, pag.43 e segs. (edicdo IAMMP) e
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E assim que o Professor Diogo Leite de Campos conclui, no seu estudo em homenagem ao
Professor Doutor Rogério Ehrabrdt Soares, quando cinde as relagdes que se estabelecem
entre 0 Estado e o vendedor ou prestador do servico e aquele a quem o imposto é

repercutido.

Nos termos da alinea a) do n.°4 do art.° 18.° da LGT os sujeitos da relacao juridica tributaria
de IVA séo o Estado (credor — sujeito activo) e o que transmite 0 bem ou presta o servi¢o
(devedor - sujeito passivo), que tem a obrigacao legal de repercutir o imposto. A relacéo entre
este e o repercutido € meramente civil. Sobre o repercutido impendem os factos econémicos,
incluindo o encargo de pagar o imposto, mas nao faz parte da relacao juridica fiscal e, se ndo
efectuar o pagamento do imposto, o sujeito passivo ndo pode exercer os direitos previstos no
n° 2 doart®41.°daLGT.

O sujeito passivo do imposto tem de o entregar nos cofres do Estado, independentemente de
ter ou ndo recebido o repercutido (art.° 27.° do CIVA com p.p. nos termos do art.° 114.° do

RGIT- contra-ordenagéo).

Efectivamente, existem duas relag¢des juridicas distintas, entre o Estado e 0 sujeito passivo e

entre este e o repercutido, sendo que a segunda tem caracter meramente civil.

Interessante este exercicio de argumentacdo mas, em minha opinido, demasiado simplista,
permitindo concluir que ndo se pode verificar a existéncia de crime de abuso de confianca
fiscal em IVA, mas ignora todo o complexo mecanismo de tributacdo deste imposto de
repercussao obrigatoria.

O art® 78.° do CIVA dettm mecanismos que permitem efectuar regularizagdes nas
declaracbes periédicas de apuramento de imposto, nomeadamente quanto a créditos
incobraveis. O sujeito passivo liquidou o imposto e entregou-o nos cofres do Estado
entretanto, o crédito tornou-se incobravel. Porque ndo foi recebido do cliente pode ser
regularizado a favor do sujeito passivo (porque abatido na declaracdo, passa a entregar
menos imposto ao Estado no periodo da regularizacdo), mediante o cumprimento de certos

pressupostos legais, nomeadamente a execugao da divida nos tribunais civis.

Apesar de, para muitos, o repercutido ser meramente o contribuinte de facto, conceito
contraposto ao do contribuinte de direito, que suporta 0 encargo do tributo, ndo significa que

se pode ou deva ser retirado a repercussao do imposto 0 seu caracter juridico.

Perfilho, absolutamente, a opinido/conselho disponibilizado pelo Dr. Francisco Vaz Antunes
(advogado) por muito que possa ser reputado de ingénuo, pois acho que podera servir de

Repercusséo e Abuso de Confianga em IVA, in Ciéncia e Técnica Fiscal, Novembro/Dezembro de 2001, N.°404, pags. 91 a 101.
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ajuda a muitos sujeitos passivos (...) Entendo que bem anda o gestor que separa de imediato
o valor do IVA apds cada venda, porque o dinheiro ndo € seu, € do Estado. Ele limita-se a
“cobrar” o imposto e nao tem o direito de utilizar as quantias daquele imposto para os seus
fins empresariais, ainda que sejam os mais louvaveis, assim como ndo tem o direito de
receber juros sobre uma quantia que ndo é sua. (...) O sujeito passivo deve agir como fiel
depositario daquelas importancias e, como tal, por ela deve ser responsabilizado (...)%
porque, conforme referido, o art.° 105.° do RGIT tipifica o crime de abuso de confianca fiscal

em IVA.

3. O célculo da prestacao tributaria para efeito dos pressupostos do crime de
abuso de confianca fiscal

3.1. Retencoes na fonte (IRS, IRC, Selo)

Entendemos que cabe ao n.°1 do art.°105.° do RGIT o enquadramento das condutas criminais

fiscais de abuso de confianga fiscal, no que respeita a imposto retido na fonte:

1. Quem nao entregar a Administragédo Tributéria, total ou parcialmente, prestacéao tributaria
deduzida nos termos da lei e que estava legalmente obrigado a entregar € punido com pena de
prisdo até trés anos ou multa até 360 dias ...

No gue se refere aos impostos retidos na fonte, muito embora se argumente que as retengdes
sdo meros registos contabilisticos, o facto é que, desde que os rendimentos tenham sido
efectivamente pagos e as retengdes efectuadas (s6 o rendimento liquido de imposto é
entregue), a sua nado entrega nos cofres Estado tem enquadramento criminal - art.° 24.° do
RJIFNA e art.° 105.° do RGIT.

Poder-se-a colocar a hipétese de serem efectuados pagamentos, sujeitos a retencao na fonte
a titulo definitivo, em que néo foi entregue qualquer imposto ao Estado, mas também néo foi
efectuada a respectiva retencao. Isto é, o rendimento foi integralmente entregue ao prestador
do servigo.

Nestes caso, subsiste a ndo retencdo do imposto e, consequentemente, a sua nao
apropriacdo/ recebimento. Se ndo detém a prestacdo tributaria, porque ndo a deduziu, muito
embora a tenha de entregar nos cofres do Estado, de acordo com as obrigacdes decorrentes
do IRS/IRC, incorrerd na contra-ordenacdo p.p. nos termos do art° 114.° do RGIT com a
redaccdo que lhe foi dada pela Lei n.° 64-A/2008, de 31/12, com entrada em vigor em
1/1/2009, data a partir da qual o legislador retirou os pressupostos apropriacédo/recebimento

% Francisco Vaz Antunes (Advogado), verbo juridico (www.verbojuridico..net/com/org), Julho de 2005, in “A evaséo fiscal e o
crime de fraude fiscal no sistema legal portugués”.
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gue estiveram sempre presentes no n.° 3 do art.° 29.° do RJIFnA e no n.° 3 do art.° 114.° do
RGIT.

Desde que o capitulo das penalidades constante do Codigo do IRS foi revogado, as retencdes
na fonte ndo efectuadas deixaram de ser susceptiveis de penalizacdo, havia uma lacuna

legal, conforme ja referido, para o IVA, quando nao recebido.

Poder-se-a, no entanto, colocar a questdo se, perante esta conduta (retencdo na fonte a titulo
definitivo ndo efectuada), o substituto ndo podera incorrer no crime de fraude fiscal, face ao
disposto no n.° 1 do art.2103.° do RGIT?

1. Constituem fraude fiscal, punivel com pena de prisédo até trés anos ou multa até 360 dias,
as condutas ilegitimas tipificadas no presente artigo que visem a nao liquidacdo, entrega ou
pagamento da prestacéo tributaria ou a obtencéo indevida de beneficios fiscais, reembolsos ou
outras vantagens patrimoniais susceptiveis de causarem diminuicdo das receitas tributarias. A
fraude fiscal pode ter lugar por: ...

Porque o enquadramento criminal abrange infrac¢cdes de ndo liquidacdo em que a vantagem
patrimonial seja susceptivel de causar diminuigcdo das receitas tributarias, quando o valor de
imposto em falta seja igual ou superior a € 15 000 (as infracgdes de valores inferiores a €15
000) constituem contra-ordenagao tributaria, prevista e punida nos termos do artigo 118.°,
ambos do RGIT), ndo repugna a hipétese de que ndo tendo sido efectuada a retencao

definitiva a conduta tenha enquadramento em fraude fiscal.

N&o podemos esquecer que o bem juridico protegido no crime de fraude fiscal consiste no
atentado a verdade ou transparéncia e na seguranca e fiabilidade do trafego juridico com
documentos de indole fiscal, em ordem a tutela da integridade do patriménio fiscal.

A conduta tipica consiste na ocultacdo de factos ou valores declarados (por acc¢éo), ou na
ocultacdo de factos ou valores que devam ser declarados (por omissdo), tendo como

consequéncia a diminuicdo das receitas tributarias.

E qual o valor do imposto que nao foi liquidado. Apura-se sobre o montante bruto entregue ou

€ calculado por dentro?

Defendo que tudo se deve processar como se a retencao tivesse sido efectuada, sendo essa
a vantagem patrimonial obtida (calculo por dentro). Cabera ao sujeito passivo substituto se

ressarcir desse montante junto de quem auferiu o rendimento bruto.

Considero, no entanto, a dificuldade de argumentagdo desta factualidade em crime fiscal. O

substituto ndo reteve o imposto e o substituido, porque ndo tem de declarar o rendimento
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auferido, ndo omitiu qualguer rendimento ao Estado. O facto, € que o Estado fica defraudado

no montante do imposto de nao foi efectuado.

3.2. Imposto sobre o valor acrescentado

E no n. 2 do art.° 105.° do RGIT que cabem as condutas de abuso de confianca fiscal, no que
respeita ao IVA, considerando o cuidado tido pelo legislador quando se refere é também
prestacdo tributaria .... Entendemos que esta a fazer referéncia ao IVA dedutivel e ao que

havendo obrigacéo de liquidar foi efectivamente recebido.

2. Para os efeitos do disposto no numero anterior, considera-se também prestacéo tributaria a
gue foi deduzida por conta daquela, bem como aquela que, tendo sido recebida, haja obrigacao
legal de a liquidar, nos casos em que a lei o preveja. ...

Quanto ao n.°1 do art® 105.° do RGIT, com a redaccdo da Lei n.° 15/2001, de 5/6,
corresponde praticamente ao n.° 1 do art® 24.° do RJIFnA, na redaccdo do Dec-Lei n.°
394/93, de 24/11, substituindo o quem se apropriar por quem nao entregar, como ja referido.

Os restantes niumeros do art.° 105.° o RGIT, & excepcdo do seu n.° 7, ttm correspondéncia
com o0s numeros 2 e 3 do art.’° 24.° do RJIFnA, em qualquer das suas redaccfes. O n.° 4
corresponde ao n.° 5 do art.° 24.° do RJIFnA, na sua redacc¢ao originaria, e ao n.° 6 do mesmo
normativo, com a redaccéo que lhe foi dada pelo Dec-Lei n.° 394/93, de 24/11, substituindo a
condicdo de procedibilidade por uma condicdo de punibilidade. Ambos os nimeros 5 sé&o
correspondentes, havendo exclusivamente alteracdo quantos aos valores mas, no n.° 5 do
RGIT, também é cominada sancéo para a pessoa colectiva. Os n.° 4 do RJIFnA e o n.° 6 do
RGIT, s6 sofreram altera¢cfes quanto a valores e as penas.

Sempre considerei pacifica a forma de calculo da prestacéo tributaria para efeitos criminais.
No entanto, ha quem defenda que o montante do imposto efectivamente recebido dos clientes
terd de ser, pelo menos, igual ao montante do imposto a entregar nos cofres do Estado, isto &,
se o IVA liquidado for de € 20 000 e o dedutivel de € 10 000, sdo € 10 000 a entregar, se for
este 0 montante efectivamente recebido dos clientes, naquele periodo e independentemente

das facturas a que correspondem.

Entendo que o imposto efectivamente recebido tem de ser aferido pelo liquidado e que, sé
depois de aquele ser encontrado, devera ser deduzido do repercutido a montante ou seja, do
dedutivel, chegando-se assim a prestacgado tributaria em falta. Pegando no exemplo anterior,
do IVA liquidado de € 20 000 e da andlise da prova recolhida, s6 foi possivel concluir que o
sujeito passivo recebeu €15 000 dos seus clientes. Como tinha IVA dedutivel de € 10 000,
para efeitos criminais serd € 5 000 o quantum a ter em conta. Isto &, aos € 15000 recebidos
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retram-se os € 10000 dedutiveis, obtendo-se o imposto de €5000 susceptivel de

enquadramento criminal.

Refere-se que o IVA dedutivel ndo tem que, necessariamente, ter sido pago ao fornecedor,
isto é, desde que o imposto seja susceptivel de ser deduzido é considerado no quantum a

deduzir, para determinar a prestacao em falta no periodo.

Muito embora complicada e morosa, a obtencéo desta prova é, sem duvida, mais favoravel ao
contribuinte e mais consentanea com o disposto ha norma (semelhante ao regime de caixa no
IVA que se pretende venha a ser aplicado). E, quando se esta a falar de imposto recebido é
pressuposto que nos pagamentos feitos através de cheque ou letras, seja escrutinado o seu

percurso até a conclusao final de pagamento/ndo pagamento.

Apesar da Administragdo Fiscal deter excelentes ferramentas de controlo dos impostos nédo
entregues ao Estado, a obtengdo da prova, quanto ao efectivo recebimento, € indispensavel,
mesmo nos casos em que o contribuinte ndo tem ou recusa apresentar os elementos que
permitem quantificar o imposto, como se pronunciou o Tribunal da Relacdo de Guimaraes, no
seu Acorddo de 9 de Junho de 2005-Proc. n® 203/04-1: “...a prova deste recebimento é

indispensavel, pelo menos de forma parcial, mas representativa...”.

BN

Quanto ao direito a dedugcdo constitui uma mera faculdade do sujeito passivo que se

subordina aos requisitos legais do art.° 19.° e segs. do CIVA.

O valor em falta de entrega nos cofres do Estado, para efeitos contra-ordenacionais, pode ndo
ser coincidente com o apurado para efeitos criminais, ndo s6 em consequéncia necessidade
de verificagcao do pressuposto de puni¢gdo, recebimento do imposto liquidado, mas também de
outras situacBes decorrentes do mecanismo de apuramento do imposto, ou de entorses ao

mecanismo do célculo do IVA, das quais se passa a referir as mais frequentes:

A - O sujeito passivo declara, para um determinado periodo, IVA a pagar (valor superior a € 7
500) mas ndo da cumprimento a obrigacdo de pagamento. Esta omissdo, da origem a
instauracdo automatica de um processo de contra-ordenacdo, nos termos do art.° 114.° do
RGIT.

Decorridos mais de 90 dias sobre a data limite do prazo legal de entrega da prestacdo, &
efectuada ao devedor a notificacdo prevista na alinea a) do n.° 4 do art.° 105.° do mesmo
diploma. Persistindo a falta de entrega da prestacdo tributaria (imposto, juros respectivos e do
valor da coima aplicavel), apds o decurso dos trinta dias previstos na notificagdo, o processo

de contra-ordenacédo, converte-se automaticamente em processo de inquérito.
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Neste momento estdo reunidos 0s pressupostos tendentes ao inicio da investigagdo, no
sentido de se apurar se efectivamente foi cometido o crime de abuso de confianga fiscal
noticiado.

No entanto, se a declaracdo em analise foi entregue fora de prazo legal, ndo é reconhecido o

direito a eventual crédito de IVA que o sujeito passivo detenha sobre o Estado.””.

Neste caso, apesar de a obrigacdo de pagamento/compensacado subsistir naguele periodo,
ndo se verificam os pressupostos do crime de abuso de confianca fiscal porque, de acordo
com o principio da verdade material ndo houve qualquer apropriacao da prestagao tributaria,
como referido no n.° 2 do art.® 105.° do RGIT, mesmo que o imposto liquidado tenha sido
efectivamente recebido dos clientes, ja que o sujeito passivo detém um crédito sobre o Estado
de montante igual ao do IVA que tem de pagar, muito embora s6 o possa utilizar na proxima

declaracdo entregue dentro do prazo legal.

B — Em determinada empresa, cuja actividade € de construgdo civil, constatou-se que foi
adquirente de servigos, entre outros, de construcdo civil, competindo-lhe proceder a liquidagéo
do IVA e respectiva entrega nos cofres do Estado do imposto liquidado nas operagdes

enquadraveis na alinea j) do n.° 1 do art.° 2.° do CIVA.

Apesar da obrigacdo declarativa de IVA ter sido cumprida, o imposto ainda se encontra por
pagar ap6s o decurso de 90 dias sobre o termo legal de entrega. Neste caso, ndo se
encontram reunidas todas as condi¢des objectivas de punibilidade a que se refere o n.° 4 do
art.® 105.° do RGIT, porquanto o valor de IVA liquidado e em falta, resultou integralmente da
aplicacdo da regra de inversdo do sujeito passivo portanto, ndo foi repercutido a terceiros.
Assim, estamos perante uma conduta passivel de ser punida exclusivamente por contra-

ordenacgéo.

C — Uma empresa entrega dentro do prazo legal a sua declaracéo periédica de IVA, onde fez
constar um crédito de imposto de € 13 000. Todavia, decorrente de uma acc¢do inspectiva, 0
sujeito passivo entrega nova declaracdo periddica de imposto, para 0 mesmo periodo, onde é
apurado imposto a pagar do mesmo montante. Isto €, o sujeito passivo efectuou uma deducao
de IVA no valor de € 13 000, nos termos do art.° 78.° do CIVA, (regularizacdo de imposto a
seu favor), com base numa numa factura que o cliente ndo pagou. No entanto, ndo deu
cumprimento a formalidade legal de comunicacdo ao cliente da anulacdo do imposto, com
vista a rectificagdo da deducao inicialmente efectuada, pelo que a deducéo foi considerada
indevida.

> N1 do Despacho Normativo n.° 53/2005, de 15 de Dezembro - Reembolso do VA solicitado através da declaragéo periddica
(Regulamentagéo dos nimeros 9 e 10 do art.° 22° do CIVA).
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Com a entrega da declaragdo de substituicdo nasce uma liquidagcao adicional de € 13 000,
cujo imposto nédo foi entregue nos cofres do Estado apds o decurso de 90 dias a que se refere
on°4do art.° 105.° do RGIT.

Também neste caso ndo se encontram preenchidas as condi¢cdes objectivas de punibilidade a
gque se refere o art.°105.° do RGIT, porquanto o valor de IVA liguidado nem sequer foi

recebido.

D — No decurso de accdo inspectiva a uma empresa, com vista a recolha de prova pela
existéncia de indicios da pratica do crime de abuso de confianca fiscal, por falta de
pagamento do IVA apurado em declaracdo periddica, no valor de € 9 500,00, constatou-se
gue o montante em falta respeitava a liquidac&o adicional (LA) que teve por base a entrega de
declaracdo de substituicdo, decorrente de deducéo indevida de imposto constante de facturas
falsas, facto também detectado em acg¢éo inspectiva anterior. No entanto, o imposto liquidado
adicionalmente é inferior a € 15 000. Face a conduta e ao montante da vantagem patrimonial
obtida, consideramos que a factualidade se enquadra na contra-ordenacao tipificada no art.’

118.° do mesmo diploma, cujo n.°1 se transcreve:

...Artigo 118.°

Falsificacéo, viciacdo e alteracdo de documentos fiscalmente relevantes

1 - Quem dolosamente falsificar, viciar, ocultar, destruir ou danificar elementos fiscalmente
relevantes, quando ndo deva ser punido pelo crime de fraude fiscal, € punido com coima
variavel entre € 500 e o triplo do imposto que deixou de ser liquidado, até € 25 000...

E — Determinada empresa d& cumprimento a obrigacéo declarativa de IVA, apurando imposto
a pagar que nao entregou ao credor tributario. Verificada a eventual pratica de infraccdo

susceptivel de penalizacéo criminal, procedeu-se a recolha da prova necessaria a determinar

gual o montante do imposto liquidado e efectivamente recebido.

Da analise documental (facturas, recibos, extractos de contas correntes de clientes, etc.),
constatou-se que, no periodo de imposto em causa, do total de IVA liquidado parte, se refere
a aquisicao intracomunitaria de bens, portanto, mais uma das situacdes em que se aplica a

regra da inversao do sujeito passivo.

Nestes casos, porque ndo se encontra concretizado o conceito de recebimento do IVA
liquidado, entendemos ser de retirar ao imposto apurado e a pagar, 0s montantes referentes,
guer ao IVA liguidado, quer ao IVA dedutivel, das aquisi¢cdes intracomunitarias, dado que néo
tém repercussdes no apuramento do IVA a entregar nos cofres do Estado para efeitos

criminais (ressalvam-se as situacdes de direito a dedugéo parcial de imposto).

Portanto, no apuramento do IVA a entregar nos cofres do Estado, para calculo da vantagem
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patrimonial indevida, sao desprezadas as transacc¢oes intracomunitarias de bens (AIB).
Também se podem verificar situagcfes consideradas controvertidas:

F - Considerando que ndo se verificou a entrega nos cofres do Estado de IVA de um
determinado periodo cujo montante ascende a €7 500, é instaurado o processo de inquérito.
No decurso da recolha de prova constata-se que ndo havia dividas dos seus clientes,

relativamente ao periodo em causa.

No entanto, encontra-se em curso penhora de créditos pela Administracdo Fiscal ao seu
principal cliente pelo que, os créditos resultantes das facturas que foram emitidas durante o
periodo de imposto em analise, foram afectos ao pagamento de impostos em que a empresa é

executada.

Face a esta factualidade, parece ndo ter sido efectuada a empresa uma entrega valida de
coisa movel a titulo ndo translativo de propriedade — a prestagdo tributaria mas, mesmo
nestas circunstancias, entendo que se poderédo verificar os pressupostos do crime de abuso
de confianca fiscal, jA que a penhora accionada tem correspondéncia com conduta ilicita
anterior (liquidagcédo — recebimento — ndo entrega) também ela, objecto de punigcdo como crime

de abuso de confianga fiscal.

A improcedéncia de um conflito de deveres € defendida de forma unanime pela doutrina e
jurisprudéncia em varios acérdaos, com referéncia a supremacia e especificidade do interesse

publico fiscal que se traduz na indisponibilidade do crédito tributério.

G - Em situacao semelhante a anterior a entidade que accionou a penhora foi a Banca.
Assim, por dividas a referida entidade bancéria todos os depdsitos/transferéncias efectuadas
nas contas da arguida sdo penhoradas. Neste caso, podemos ndo estar perante a
improcedéncia de um conflito de deveres considerando a obrigatoriedade que as empresas
tém, nos termos do art.° 63.°- C da LGT, de deter contas bancérias exclusivamente afectas a

actividade empresarial:

1 - Os sujeitos passivos de IRC, bem como os sujeitos passivos de IRS que disponham ou
devam dispor de contabilidade organizada, estdo obrigados a possuir, pelo menos, uma conta
bancéaria através da qual devem ser, exclusivamente, movimentados 0s pagamentos e
recebimentos respeitantes a actividade empresarial desenvolvida...

No entanto, sera através das provas carreadas para 0 processo que sera avaliada a conduta
do (s) arguido (s) quanto & possibilidade de a empresa (elemento subjectivo — dolo) se colocar
na situagdo de dispor da referida prestagao tributaria para fins diferentes daquela a que se

destinava.
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4. Regime de exigibilidade de caixa no IVA

Em breve, a recolha da prova podera ficar facilitada em cerca de 94 % das empresas
portuguesas - 370 mil *8, sem prejuizo das medidas de controlo por parte do Estado no que
respeita a verificacdo do imposto dedutivel. Conforme determina a Resolugdo da Assembleia
da Republica n.°82/2010, de 16 de Julho, publicada no Diario da Republica, | Série, de 30 de
Julho de 2010, vai entrar em vigor o regime de exigibilidade de caixa no IVA, o que significa
gue a cobranca do IVA passa a ser feita na data da emissao do recibo e ndo na da emisséo
da factura (desloca-se 0 momento da exigibilidade do imposto), o mesmo acontecendo com o
IVA dedutivel que s6 sera possivel com a posse do recibo de quitacdo ao fornecedor. Nestas
empresas, o IVA liguidado e declarado foi efectivamente recebido e o dedutivel s6 o sera se

pago aos fornecedores — o imposto declarado corresponde ao quantum para efeitos criminais.

O controlo pela Administracdo Tributaria, em fase anterior ao da pratica do crime de abuso de
confianga fiscal, tem de ser feito ao nivel do imposto dedutivel, como sempre aconteceu
(artigos 19.° a 26.° do CIVA), mas também da andlise financeira da empresa. Esta situagéo
tornar-se-a4 mais complexa se 0s sujeitos passivos a fiscalizar tiverem fornecedores do regime
geral ou do regime especial (IVA dedutivel constante de facturas e/ou IVA dedutivel

consagrado nos recibos).

Este regime ird ser aplicado a empresas com volume de negdcios inferior a dois milhdes de
euros (a opcgéo pela aplicacdo das regras gerais de exigibilidade do IVA, resulta de prévia
comunicagdo a AT e onde se manterdo por um periodo minimo de trés anos). Sem duvida que
vai libertar as empresas dos seus problemas de tesouraria face ao Estado e,
consequentemente, fazer equivaler o quantum na penalizacdo da conduta por contra-
ordenacédo ou por crime, em consequéncia dos prazos e comandos referidos nas alineas a) e
b) do n.° 4 do art.° 105.° do RGIT.

%8 Fonte - Jornal Vida Eco némica, de 8 de Julho de 2011, dados publicados nas pags. 4 e 5.
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D. ENTRADA EM VIGOR DO RGIT

1. A aplicacdo da lei mais favoravel (excluida a problematica da apropriacdo que
deixa de fazer parte dos pressupostos do tipo do crime de abuso de confianca
fiscal)

Com a publicacdo da Lei n.° 15/2001, de 5/6, que aprovou o0 RG1T, importa determinar qual
a lei a aplicar aos factos praticados antes de 5/7/01, data da entrada em vigor deste regime.
O disposto nos artigos 2. ° n.°4, do Cdédigo Penal e 29.°, da Constituicdo da Republica
Portuguesa manda aplicar "...0 regime que concretamente se mostre mais favoravel ao
agente..." e "...retroactivamente as leis penais de conteldo mais favoravel ao arguido...". Do
preceituado na referida disposi¢éo penal o regime deve ser determinado em concreto, ou
seja, deve ser aplicada, integral e sucessivamente, a lei antiga e a lei nova e, depois de
determinados e comparados o0s respectivos resultados, escolher o mais favoravel ao
agente®.

No caso do abuso de confianga fiscal tipificado nos artigos 24.° do RJIFnA e 105.° do RGIT,
guase se pode afirmar que, em abstracto, o regime mais favoravel ao infractor se encontra
consagrado neste ultimo diploma (excluida a matéria relacionada com a apropriacao a que ja
foi feita referéncia)®.

O abuso, com a sua nova roupagem, em vez de consagrar 0 patamar que se ansiava para
pbr termo as bagatelas neste tipo legal, fez emergir trés patamares como se passam a

referir:

e 0 primeiro, para presta¢cfes em divida que ndo excedam euros 1 000 (clausula de
extingcdo da responsabilidade criminal);

e 0 segundo, quando a entrega ndo efectuada for inferior ou igual a euros 50 000
(circunstancia atenuante);
e o0 terceiro, quando o imposto em falta for superior a euros 50 000 (circunstancia

agravante).

Os estabelecidos niveis definem as puni¢cdes aplicaveis as pessoas singulares e pessoas

colectivas (art.® 12.° do RGIT). Assim, para que actue a clausula de extincdo da

%9 Neste sentido se pronunciou o Assento de 15 de Fevereiro, de 1989 (Diario da Republica, | Série, n.° 164, de 17 de Mar¢o) na
esteira da doutrina dominante: Beleza dos Santos, in "Li¢des", 1936, pag. 194; Cavaleiro Ferreira, in "Li¢cdes", 2" edi¢éo,
ggg. 121 e "Direito Penal Portugués", 1, padg. 124; Eduardo Correia, in "Direito

Alfredo José de Sousa in «Infrac¢des Fiscais (Nao Aduaneiras)», 2." Edigdo, Anotada e Actualizada. Almedina Coimbra,

1995; Jorge Lopes de Sousa e Manuel Simas Santos, in «Regime Geral Das Infracgdes Tributarias», Anotado, Areas Editora
2001.
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responsabilidade criminal, a administracao fiscal tem de notificar o agente, relativamente aos
periodos de imposto inferiores ou iguais a euros 1 000, para, se quiser, pagar o0 imposto em
falta, os juros respectivos e o valor minimo da coima aplicavel pela falta de entrega da
prestacdo no prazo legal (art.° 114. °do RGIT — contra-ordenacgao), até trinta dias apds a
notificacao.

A ndo observancia das condi¢des, determina a continuacao do inquérito.

Entendemos que o melhor momento para efectuar a notificacéo, seria o da constituicdo de
arguido porque, no seguimento da analise dos processos pendentes, verificou-se gque 0s
valores de imposto em divida, por periodo, em cada processo, tinham, invariavelmente,
enquadramento no primeiro e segundo patamares, pelo que, mesmo que o infractor desse
cumprimento a notificacdo, subsistiriam periodos relativamente aos guais o inquérito teria de

prosseguir.

A notificac&o feita no acto de constituicdo de arguido, permite, em casos extremos, ndo sé
obstar & prescricdo do procedimento de algum (s) periodo (s), tendo em conta a paragem
obrigatoria do processo por trinta dias em consequéncia da notificacdo, mas também que o
autor da infraccéo fique perfeitamente elucidado de como funciona a clausula de extingéo da

responsabilidade criminal.

Findos os trinta dias, deve o instrutor do processo, junto do Servico de Financas
competente, tomar conhecimento do comportamento do infractor face a citada notificacéo, o

gue permite um controle mais rapido, por mais directo, do inquérito.

Se s6 os impostos efectivamente recebidos e ndo entregues a Administracdo Tributéaria,
apés o decurso de mais de noventa dias sobre o termo do prazo legal de entrega da
prestacdo, € que tém enquadramento no crime de abuso confianca fiscal, nem sempre o
imposto constante do processo de inquérito corresponde ao imposto em falta de pagamento,
no mesmo periodo. Isto é, ha verbas que prosseguem como crime e outras como contra-
ordenagdo, pela inexisténcia de elementos de prova do seu recebimento e, sé as primeiras,
beneficiam desta clausula de exclusdo. Esta situacdo da origem a separacdo da divida,
constante do processo do sujeito passivo no Servico de Finangas, para calculo dos

respectivos acréscimos legais.

Como critica a esta alteracdo do art.° 105.° do RGIT, refere-se que o periodo de trinta dias
em que o inquérito se encontra parado, ndo parece que fosse aproveitado pelos
incumpridores, talvez pelo facto de cada processo ter valores enquadrados em mais do que

um dos patamares.
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No fundo, mesmo pagando, ndo se véem livres do processo criminal fiscal, porque os
periodos cujos montantes sdo susceptiveis de extincdo da responsabilidade sdo diminutos

face aos restantes em divida.

2. O efeito do pagamento do imposto e demais acréscimos legais (arquivamento

do inquérito)

O beneficio do arquivamento do processo, em consequéncia do pagamento do imposto em
falta e demais acréscimos legais, veio a ser consagrado nos artigos 22. ° e 44.° do RGIT que,
em conjugacao com a previsao e punicdo constante dos nimeros 1, 5 e 7 do artigo 105.° do
mesmo diploma, dispensa a aplicacdo da pena, quando o crime for punivel com pena de
prisdo de um a trés anos, ou seja, para montantes de imposto até € 50 000, por cada

declaracao de imposto.

No RJIFnA, o arquivamento tinha como referéncia imposto em falta de montante inferior ou
igual a escudos 5 000 000$00 (euros 2 4939.89) no global das declaragBes constantes do
processo j& que, da conjugacdo dos artigos 26. ° e 24.° deste regime, o despacho de
arquivamento sé podia ser proferido relativamente a crimes fiscais que ndo fossem

exclusivamente puniveis com priséo.

Mais uma circunstancia de aplicacao imediata do RGIT, em consequéncia do principio da lei
mais favoravel (a puni¢cao foi reduzida de cinco para trés anos de prisdo, quando o valor por
declaracao néo for superior a €50 000).

Pese embora que com a clausula de extingdo da responsabilidade criminal o legislador tenha
pretendido obter rapidez na cobranca dos impostos em divida e a diminuicdo de processos
crime na primeira instancia de controle, a eficacia destas normas podera estar em crise ja que
0 suspeito/arguido dilata o0 mais possivel o momento do pagamento, tendo em conta que a
Magistratura Judicial tem em consideracao a regularizacéo da situacao tributaria, mesmo que

efectuada no mesmo dia do julgamento.

Todavia sempre existirdo sujeitos passivos que efectuam o pagamento, obstando, com isso,
gue lhes sejam aplicadas sancBes acessorias, designadamente lhes possa ser vedado o
exercicio da actividade ou aplicado outro tipo de sancfes (sem fazer referéncia as sancdes
acessorias constantes do RJIFNA e do RGIT, praticamente esquecidas), previstas
nomeadamente o referido no Decreto — Lei n.° 236/95, de 13 de Setembro que impede o
concurso a concessao de servicos publicos, bem como o beneficio dos apoios de fundos
comunitarios e publicos, quando as empresas tém dividas a AF, comportamento ja adoptado

pelos contribuintes mesmo antes da entrada em vigor do RGIT.
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3. A ansiada alteracao ao crime de abuso de confianca fiscal (bagatelas fiscais)

Com a redaccao dada pela Lei n.° 64-A/2008, de 31 de Dezembro, cuja entrada em vigor se
verificou a 1/01/2009, o art.° 105.° do RGIT passou a contemplar as bagatelas fiscais, com ja

referido.

4. A instauracédo do processo de inquérito

Esta alteracdo permitiu reduzir o ndmero de processos que estavam a promover a

banalizacao deste tipo criminal, por aplicacdo da lei mais favoravel.

No entanto, a grande alteragdo ao art.° 105.° do RGIT verificou-se com a redaccao do art.°
95.° da Lei n.° 53-A/2006, de 29 de Dezembro. Assim, no texto que esteve em vigor até
31/12/2006, s6 o ndo pagamento da prestagao tributéria (efectivamente deduzida ou liquidada
e recebida) era punivel criminalmente, desde que tivessem decorrido mais de 90 dias sobre 0

termo do prazo legal da entrega da respectiva prestagao.

A partir de 1/1/2007, para além do ndo pagamento da prestacdo tributaria esta tinha que ser
declarada a AT e, sO depois de ndo ser dado cumprimento a notificacdo a que se refere a
alinea b) do n.° 4 do art.° 105.° do RGIT, é que se esta perante uma infraccdo criminalmente

punivel.

S6 nestas situagBes o legislador considerou que se verificavam os pressupostos da verdade
fiscal e da colaboragdo a que o contribuinte esta obrigado como sujeito passivo da relacao
juridica tributaria, de forma a dar mais uma oportunidade de estancar o processo de inquérito.
Neste sentido se pronuncia o Tribunal da Relac&o de Evora, relativamente & notificac&o da al.
b) do n°4 do art.° 105° do RGIT, ao referir que “ Trata-se de um pressuposto adicional de
punibilidade. Com esta alteracdo, o legislador visou diferenciar as situacbes daqueles
contribuintes que cumprem a obrigacao declarativa e dos que nada fazem”, Acérdao de 6 de
Novembro de 2007, processo n.° 2210/07-1.

e mas para que se possa accionar este mecanismo, qual 0 momento da entrega da

declaracéo é que releva?

A posicdo da doutrina e da jurisprudéncia, € também acolhida pela Administracdo Fiscal, feita
a comunicacao verifica-se o0 exercicio do dever de colaboracdo e de lealdade dos
contribuintes. Isto é, a declaracdo pode ser entregue depois do prazo, mesmo durante ou
apoés accgao inspectiva que é considerado um comportamento voluntério.

Esta pratica, apesar de mais favoravel, ndo parece ser a que esteve na génese da alteragéo.

A notificag@o sO deveria aproveitar aos sujeitos passivos que entregam a declaracdo antes do
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inicio de qualquer accéo inspectiva, mesmo que fora de prazo, porque sé assim se trata de
forma diferente quem tem comportamentos diferentes. Quem ndo entrega declaracéo
manifesta intencdo de ocultacdo dos factos tributarios, muito embora tenhamos noc¢édo que

este entendimento ndo ajuda a evitar a proliferacao de inquéritos/arrecadacao de imposto.

A falta declarativa dificulta a deteccdo da conduta pela AF e, consequentemente, 0 accionar
dos mecanismos ndo s6 de penalizacdo, como da prépria exigéncia do imposto, pelo que

sempre havera que valorar de forma diferente quem tem comportamentos diferentes.

Atente-se, que a recolha da prova so é feita depois de se encontrar o incumpridor que, cada
vez tem mais mobilidade, ao ponto de desnortear a definicdo do local onde foram praticados

os factos.

Também para efeitos contra-ordenacionais, e na esteira da graduacdo das condutas
infractoras, tendo em conta 0 momento em que se faz a comunicagdo a AT, h& que atender
ao disposto no art.° 29.° do RGIT (requisitos do direito a reducdo das coimas), na redaccéo

anterior a Lei n.° 64-B/2011, de 30 de Dezembro, como se transcreve:

...1 - As coimas pagas a pedido do agente, apresentado antes da instauragdo do processo
contra-ordenacional, sdo reduzidas nos termos seguintes:

a) Se o pedido de pagamento for apresentado nos 30 dias posteriores ao da prética da infraccao
e ndo tiver sido levantado auto de noticia, recebida participagcdo ou denuncia ou iniciado
procedimento de inspeccgdo tributaria, para 25% do montante minimo legal;

b) Se o pedido de pagamento for apresentado depois do prazo referido na alinea anterior, sem
gue tenha sido levantado auto de noticia, recebida participagdo ou iniciado procedimento de
inspeccao tributaria, para 50% do montante minimo legal;

c) Se o pedido de pagamento for apresentado até ao termo do procedimento de inspeccao
tributaria e a infraccdo for meramente negligente, para 75% do montante minimo legal.

2 - Nos casos das alineas a) e b) do numero anterior, é considerado sempre montante minimo da
coima o estabelecido para os casos de negligéncia.

3 - Para o fim da alinea c) do n.° 1 deste artigo, o requerente deve dar conhecimento do pedido
ao funcionério da inspeccdo tributaria, que elabora relatério sucinto das faltas verificadas, com
a sua qualificacéo, que seréa enviado a entidade competente para a instrucdo do pedido.

e eseadeclaracdo néao for entregue?

Como resposta, transcreve-se o Acorddo do Tribunal da Relacdo do Porto, proferido no
processo n.° 0110306, n.° convencional JTRP00032812, de 3/04/2002:

“... Assim no crime de fraude fiscal punem-se desde logo 0s actos preparatérios destinados a

obter uma vantagem patrimonial indevida nas relagfes entre o obrigado tributario e o estado,
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guer a esses actos se siga o0 resultado lesivo para o patriménio fiscal ou nao.
O que nos permite concluir que, quando a conduta do agente integre também outro crime
fiscal cuja factualidade tipica exija o resultado, o crime em que o resultado faz parte da
factualidade tipica consome o crime que se basta com a verificacdo dos actos preparatérios.
E esse o0 caso do crime de abuso de confianga fiscal: ao punir a conduta daquele que se
apodera de quantias que estava legalmente obrigado a entregar ao credor tributario, consome
0s actos preparatérios do agente dirigidos a apoderar-se dessas quantias, mesmo que a
norma que prevé o crime de fraude fiscal puna autonomamente os actos preparatorios

respeitantes ao dito crime de abuso de confiancga fiscal ...”

A ndo entrega da declaracéo periddica pode revelar a forte intencdo de ocultar o quantum a

entregar, acto preparatério para a pratica do crime de abuso de confianga fiscal.

A referéncia a esta situacdo, prende-se com os valores a que se referem os artigos 103.° e
105.°, ambos do RGIT. A omissao declarativa com conhecimento do imposto a entregar nos
cofres do Estado, integra o crime de abuso de confianga fiscal, quando a prestacéo tributaria

for superior a € 7 500 e ndo um crime de fraude fiscal.

Relativamente a esta matéria também se pronunciou o acordao proferido no processo n.°
12/08.6|IDGRD.C1, de 21-10-2009, n.° convencional JTRC, do Recurso do Tribunal da
Comarca de Vila Nova de Foz Cbda: Sumario: O sentido materialmente constitucional que deve
ser dado ao tipo penal contido no artigo 105° do RGIT exige que se considerem elementos do
tipo de ilicito: a existéncia (legal) de uma obrigacdo de entrega & Administragdo Tributaria de
uma prestacao tributéria; a existéncia de uma prestacéo tributaria efectivamente deduzida ou
cobrada (nos termos legais); a falta dolosa dessa entrega.

O crime de abuso de confianca fiscal € um crime omissivo puro que se consuma no momento

em gue o agente ndo entrega a prestacao tributaria devida, haja ou ndo declaracéo tributaria.

e anotificacdo da alinea b) do n.° 4 do art.° 105.° e as suas consequéncias a data

da sua entrada em vigor

Segundo Taipa de Carvalho, a exigéncia desta notificacdo constitui um elemento integrante do
tipo do crime de abuso de confianga fiscal, portanto uma norma
despenalizadora/descriminalizadora da conduta e, como tal, por imperativo constitucional (n.°
4 do art.° 29.° da Constituicdo da Republica Portuguesa) e legal (n.° 2 do art.° 2.° do Codigo
Penal) tem de ser aplicada retroactivamente, mesmo relativamente aos casos que ja tinham

sido objecto de condenacdo com transito em julgado:

«... a descriminalizagdo/despenalizagdo de todas as omissdes de entrega de prestacdes
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tributarias deduzidas e comunicadas a Administracdo Tributaria, “praticadas” antes da entrada
em vigor da Lei n° 53-A/2006,..., em relagdo as quais nao se verificou o elemento
“notificacdo” dos respectivos sujeitos passivos tributarios.

Assim, em relacdo a tais omissdes, se ainda nao se iniciou o procedimento criminal, jamais
podera iniciar-se; se ja se iniciou, deve ser extinto; se ja tiver havido sentenca condenatéria

transitada em julgado, tém de cessar a sua execucao e os seus efeitos penais.».

E, logo a seguir, conclui «Mesmo que se considerasse que a nova exigéncia de notificacao
constituia uma condicdo objectiva de punibilidade, as consequéncias seriam as mesmas.
Pois, a nova lei continuaria a ser uma lei despenalizadora (e ndo apenas uma lei mais
favoravel) e, como tal, eliminaria, necessariamente, do numero das infraccées (penais) todas
as omissées ‘praticadas”, antes de 1 de Janeiro de 2007, em relagdo as quais ndo se

verificou, obviamente, a referida condi¢cdo objectiva de punibilidade, isto é, a notificagéo.»“.

Em concluséo, Taipa de Carvalho diz que a lei nova s6 se aplica a omissdes que em 1/1/2007
ndo constituiam crime (mas apenas contra-ordenacao) e que s6 se converteram em crime no
termo do prazo dos 30 dias ap6s a notificacdo a que se refere a alinea b) do n.° 4 do art.°

105.° do RGIT, no caso de o devedor tributério ter persistido na ndo entrega da prestacao.

N&o tera sido esta a vontade do legislador, nem foi a posi¢cdo da generalidade da doutrina
nem da jurisprudéncia, para a qual muito contribuiu o Acérdao do Supremo Tribunal de Justica
de 7/02/2007 (Processo 4086/06 da 3.2 Seccéo).

Assim, como lei mais favoravel que era/é, tornou-se imperiosa a sua aplicacdo retroactiva, de
acordo com o estatuido no n.° 2 do art® 2.° do Cddigo Penal, tarefa titdnica j& que foi
necessario dar cumprimento a notificacdo em todos 0s processos em curso e repetir a
notificacdo para os periodos anteriormente objecto da notificacdo do n.° 6 do art.° 105.° do
RGIT (causa de extingdo da responsabilidade criminal para periodos de imposto cujo
montante ndo excedesse € 2 000) que, em nossa opinido, s6 por eventual esquecimento do
legislador foi revogado pelo art.° 115.° da Lei n.° 64-A/2008, de 31 de Dezembro. Esta tardia
revogacdo fez suscitar na doutrina a discussdo acerca da obrigatoriedade das duas
notificagdes apds 1/1/2007 (a da alinea b) do n.° 4 e a do n.° 6 do RGIT), discussdo que nao

se estendeu as magistraturas como se pdde constatar.

Sobre esta notificagdo, Taipa de Carvalho em “O crime de abuso de confianca Fiscal — as
consequéncias juridico-penais da alteracdo introduzida pela Lei n.° 53 — A/2006, de 29/12”

refere: “Creio que este novo pressuposto (alinea b) do n.° 4 do artigo 105.° do RGIT) veio

®1 Américo Taipa de Carvalho, in “O crime de abuso de confianga Fiscal — as consequéncias juridico-penais da alteracdo
introduzida pela Lei n.° 53 — A/2006, de 29/12”, pag. 64 e segs., Coimbra Editora, 2007.
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afastar, em grande medida, as possiveis e pertinentes criticas de implacavel cegueira de que
era, politico-social e politico - criminalmente, passivel a frieza e dureza iconoclastica,
subjacente a anterior redaccao do n.° 4 do art.° 105.° do RGIT, quando e na medida em que
tornava a responsabilidade penal exclusivamente dependente do decurso do prazo, sem

qualquer interpelacéo (notificacdo) do credor estado, através da administracéo tributaria.”®?

Esta notificagdo assenta essencialmente numa base de politica criminal e tributéria.

Sem duvida que a penalizacdo da conduta tem como funcdo a prevencdo geral e especial
para evitar a pratica das infracgcdes mas, com mais este alerta, a administracao fiscal pretende
evitar a instauracdo de inquérito, reduzindo o nimero de processos, e obter o recebimento
dos impostos em falta de forma mais célere, jA que 0s sujeitos passivos que foram nomeados
fiéis depositarios para a cobranga dos impostos, sabem que os tém de entregar ao credor

tributario e quais os prazos.

No entanto, nas condenacdes que tém vindo a ser proferidas foi, normalmente, aplicada pena
de prisdo suspensa por cinco anos, com a obrigacdo do pagamento dos impostos e
acréscimos legais e, quando a sancdo € a de multa o seu montante é de valor reduzido,
geralmente inferior & coima que seria aplicada em processo de contra-ordenacdo para o
mesmo montante o que, em muitos casos pode prejudicar a pretensdo da AT com a

notificagcdo em causa.

As situacdes em que os periodos de imposto sédo de valor superior a € 50 000, a que se refere
o n.° 5 do art.° 105.° do RGIT (forma agravada de abuso de confianca fiscal em que a pena é
a de prisdo de um a cinco anos e de multa de 240 a 1200 dias para as pessoas colectivas),
também beneficiam da consequéncia do pagamento efectuado ao abrigo da alinea b) do n.° 4
do art.° 105.° do RGIT.

e e quem efectua anotificagdo?

Até a data, as Magistraturas tém mandado devolver os processos a Administracao Fiscal para
dar cumprimento as referidas notificagcdes. Neste sentido se pronunciou a 6.° Sec¢ao do DIAP
do Porto em acta de reunido de 27/11/2007 — ponto 9, muito embora tenham sido proferidos
Acorddos que referem que a entidade competente para determinar essa notificacdo, € a
entidade titular do procedimento ou do processo, seja ela a Administracdo, o Ministério
Publico, o Tribunal de Instrucdo Criminal ou o Tribunal do Julgamento, conforme a fase em
gue 0 processo se encontra quando surge a necessidade de proceder a essa notificagcéo

(nomeadamente o Acérddo proferido em 31/07/2008 — Processo n.° 361/08, Acérdéo de

62 . . .
O mesmo citado no item anterior.
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11/03/2009 — Processo n.° 847944 e o Acérddo do Tribunal da Relacdo do Porto de
14/01/2009 — Processo n.° 0714675).

Actualmente, e como antes referido, apés o decurso do prazo de 90 dias sobre a data da
entrega da declaracdo o sistema informatico das contra-ordenacfes (SCO), desde que 0s
montantes por periodo ndo pagos sejam superiores a € 7 500, determina a notificacdo a que
alude a alinea b) do n.° 4 do art.°105.° do RGIT e, se o pagamento nédo se verificar no prazo
de 30 dias é instaurado, automaticamente, o inquérito (desde o ano de 2009) bem como a

comunicac¢ao ao Ministério Publico (iniciada no ano de 2011).

Com esta notificacdo a Administracdo Fiscal faz a dltima chamada do devedor tributario ao

pagamento, com vista a evitar a penalizacdo criminal, actuando de forma igual perante todos
0S sujeitos passivos que estejam nas mesmas circunstancias e afastando as preocupacgdes

suscitadas por Costa Andrade e Susana Aires de Sousa em “As Metamorfoses e Desventuras

»63

de um Crime (Abuso de Confianga Fiscal) Irrequieto”™, no que respeita & possibilidade da

notificacdo poder ser efectuada de forma arbitraria ou até discricionaria pelos agentes da AF,

j& que o legislador omitiu prazo para a sua efectivagao.

e e quem se notifica?

O art.° 6 ° do RGIT ocupa-se da censura penal/contra-ordenacional pela actuagdo em nome

by

de outrem e o seu art.® 7.° refere-se a responsabilidade criminal/contra-ordenacional das

pessoas colectivas, como se transcreve.

Artigo 6.°

Actuacdo em nome de outrem

1 - Quem agir voluntariamente como titular de um 6rgdo, membro ou representante de uma
pessoa colectiva, sociedade, ainda que irregularmente constituida, ou de mera associacdo de
facto, ou ainda em representacdo legal ou voluntaria de outrem, sera punido mesmo quando o
tipo legal de crime exija:

a) Determinados elementos pessoais e estes s6 se verifiguem na pessoa do representado;

b) Que o agente pratique o facto no seu préprio interesse e o representante actue no interesse
do representado.

2 - O disposto no numero anterior vale ainda que seja ineficaz o acto juridico fonte dos
respectivos poderes.

Artigo 7.2

Responsabilidade das pessoas colectivas e equiparadas

1 - As pessoas colectivas, sociedades, ainda que irregularmente constituidas, e outras
entidades fiscalmente equiparadas sé@o responsaveis pelas infrac¢cdes previstas na presente lei
gquando cometidas pelos seus 6rgédos ou representantes, em seu nome e no interesse colectivo.

63Manuel da Costa Andrade e Susana Aires de Sousa em “As Metamorfoses e Desventuras de um Crime (Abuso de
Confianga Fiscal) Irrequieto”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 17, n.° 1, 2007.
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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 instruc8es expressas de quem de direito.

3 - A responsabilidade criminal das entidades referidas no n.° 1 ndo exclui a responsabilidade
individual dos respectivos agentes.

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

5 - Se a multa ou coima for aplicada a uma entidade sem personalidade juridica, responde por
ela o patriménio comum e, na sua falta ou insuficiéncia, solidariamente, o patrimoénio de cada
um dos associados.

Do n.° 3 do art.° 7.° do RGIT decorre a responsabilidade cumulativa dos agentes das pessoas
colectivas e equiparadas, com a responsabilidade das ultimas, como co-autores dos factos

gue integram crimes fiscais.

«Para gue haja responsabilidade da pessoa colectiva ou equiparada torna-se necessario que
o facto seja praticado «por quem actua em termos de exprimir ou vincular a vontade da
pessoa colectiva, sociedade ou associagdo de facto, procurando a satisfacdo de interesses,
embora ilicitos, dessa pessoa colectiva, sociedade ou associacdo de facto»”® (art.’ 12.° do

Cdbdigo Penal).

A referéncia as pessoas colectivas, as sociedades irregulares e entidades fiscalmente
relevantes € uma forma ampla de abranger qualquer entidade que seja titular de rendimentos
isto é, entidades que, mesmo ndo tendo personalidade juridica, tém personalidade tributaria
(art.° 15.°da LGT e art.° 2.° do CIRC).

Apesar do art® 11.° do CP enunciar, como regra, o caracter pessoal da responsabilidade
criminal, alargava também essa possibilidade as pessoas colectivas. Possibilidade esta que
veio a ser opcao para casos em que certos interesses graves da comunidade correriam riscos
com a manutencdo estrita do principio da pessoalidade das penas, ja que nem sempre era
possivel ou era grande a dificuldade em demonstrar o nexo de causalidade entre a actuacédo
de determinados titulares dos 6rgaos e a lesé@o de bens juridicos, e ao facto da aplicacdo das
sancdes aos membros dos seus 6rgdos ndo ter qualquer efeito relativamente a pessoa
colectiva. Esta realidade foi acolhida pelo legislador expressamente na norma do art.° 11.° do

CP, com aredaccao da Lei n.° 59/2007 de 04/ de Setembro.

Neste sentido, Figueiredo Dias refere «uma transferéncia total da responsabilidade que
verdadeiramente deva caber a uma pessoa colectiva qua tale, para o nome individual de
guem actue como seu 6rgdo ou representante poderia conduzir muitas vezes, nos delitos

econdmicos de grandes empresas, Vv.g., multinacionais, com diversificadas esferas de

%4 Anténio Lopes Rocha, in “Direito Penal Econémico”, Centro de Estudos Judiciarios, 1985 - citado por Alfredo José de Sousa,
in «Infracgdes Fiscais (Ndo Aduaneiras)», Almedina - 2." edicdo, Comentado e Anotado, pag. 39.
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completa imunidade, por se tornar impossivel a comprovacdo do nexo causal entre a
actuacdo de uma ou mais pessoas individuais e a agressao do bem juridico produzido ao

nivel da pessoa colectiva».®®

Nestes responsaveis incluem-se os 6rgaos ou representantes de facto, nos termos do n.° 1 do
art® 6.° do RGIT e, conforme o Acérdao n.° 395/2003, de 22 de Julho do Tribunal
Constitucional, evitam-se lacunas de punicdo nomeadamente, quanto aos empresarios em
nome individual em que, por vezes, o0 registo para o exercicio da actividade é efectuado em
nome de terceiro, 0 mesmo se verificando nas empresas familiares ou em empresas
constituidas por marido e mulher, isto é, pessoas fisicas que, a partida, tém responsabilidade

de direito mas ndo a tém, de todo, de facto.

Quanto a esta matéria alguns autores defendem que a geréncia de facto tem de ser
cumulativa com a geréncia nominal, designadamente, Gongalo Sopas Bandeira®® que
sustenta “sera de exigir uma actuagdo no contexto das competéncias definidas por lei,
estatutos ou titulo, pelo que o representante de facto tem de ser, simultaneamente, um

representante de direito” e Isabel Marques da Silva.®’

O n.° 2 do art® 7.° do RGIT prevé a exclusdo da responsabilidade da pessoa colectiva, ou
equiparada, quando o agente tiver actuado contra ordens ou instrucfes expressas de quem
de direito. Neste caso, verifica-se apenas a responsabilidade criminal individual.

Sempre considerei de dificil aplicacdo o estatuido neste n.° 2 pois, na pratica, ndo estamos a
ver a existéncia de ordens ou instrugdes expressas emanadas pelos 6rgdos responsaveis
pela pessoa colectiva ou equiparada, no sentido de proibir a pratica de actos pelas pessoas
fisicas que os constituem, relativamente a condutas que podem ter enquadramento criminal.

A notificacdo que agora nos ocupa € efectuada exclusivamente a empresa, automaticamente
em consequéncia dos alertas do SINQUER, em nome do gerente, na qualidade de
representante legal daquela e ndo dispensa, em nosso entender, a notificagdo em seu nome
pessoal, pois a sua intervencao no processo € efectuada na qualidade de representante da
pessoa colectiva ou equiparada e pessoalmente (nomeadamente: aresto de 13/05/2009 —
Processo n.° 142/05.6, do Tribunal da Relacédo do Porto e aresto de 3/06/2009 — Processo n.°
21/05.7, do mesmo Tribunal).

A notificacdo, nos termos da alinea b) do n° 4 do art® 105° do RGIT, efectuada ao

responsavel a data da pratica dos factos ilicitos, mesmo em casos de empresas em que tenha

65 Figueiredo Dias, in “Pressupostos da Punig&o, 5 — citado por Sima Santos/Lopes de Sousa in, Regime Geral das Infrac¢es
Tributarias Anotado, 2001, pag. 82.
6 Gongalo N. C. Sopas de Melo Bandeira, in “Responsabilidade Penal Econémica e Fiscal dos Entes Colectivos, Almedina,
Coimbra, 2004, pag. 338.
Isabel Marques da Silva, in “Regime Geral das Infracgdes Tributarias, Cadernos IDEFF, N.° 5, Almedina, pag. 57.
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sido declarada insolvéncia, também deve ser efectuada porque nada o impede de fazer o
pagamento pelo qual também é responsavel, afastando a penalizagédo da sua conduta.

Quanto a esta matéria, tém vindo a verificar-se divergéncias de entendimento no seio da
magistratura do MP sobre quem devera representar a pessoa colectiva no acto de
constituicho como arguida e, bem assim, nos posteriores actos de processo penal,
designadamente no seu interrogatério, quando aquela tenha sido declarada insolvente e até

ao encerramento da liquidacdo — gerentes/administradores, ou administrador de insolvéncia?

Ja nas situacdes verificadas apds a declaracdo de insolvéncia, transitada em julgado, mas
ainda nao dissolvida, por ndo ter ocorrido o registo de encerramento da liquidacao (n.° 2 do
art.° 160.° do CSC) devera a sociedade comercial ser constituida arguida na pessoa dos seus
gerentes (informacéo n.° 2/09 da PGD do Porto Coadjuvacéo, de 29/01/2009).

Em 10/10/2011, por despacho do Exm.° Sr. Procurador-Geral da Republica, publicitado no site

PGR, uniformiza-se este comportamento como se passa a transcrever:

1 - Nos casos em que existam fundadas suspeitas da pratica de factos ilicitos penalmente
imputaveis a uma pessoa colectiva, ..., procederem a sua constituicdo como arguida, através
dos seus actuais representantes legais;

2 — O dispositivo do numero anterior aplica-se ainda no caso de ter sido declarada a
insolvéncia da pessoa colectiva, mantendo-se, até ao encerramento da liquidacdo, a
representacao legal nos termos estatutarios.

3 - A constituicdo da pessoa colectiva como arguida ndo prejudica a eventual constituicdo e
interrogatério como arguidos dos representantes legais da pessoa colectiva que possam ser
pessoal e individualmente responsabilizados pelos factos que constituem objecto do

inquérito.®

Apés as diligéncias probatérias, quanto a quem era o responsavel de facto pela
geréncia/administracdo da empresa no momento da omissao ilicita da entrega do imposto,
cabe aos 6rgdos de policia criminal da administracao fiscal notificar essas pessoas fisicas no
decurso do inquérito (em consequéncia do ndo cumprimento da notificacdo efectuada a
empresa), e no momento da sua constituicdo de arguido, ja que s6 assim €& possivel
comprovar concretamente o conhecimento pessoal da notificacao pelo responsavel, dados os
efeitos juridico-materiais substantivos que relevam em sede de punibilidade da conduta, ndo

s6 individual, mas também da pessoa colectiva.

Nos casos de geréncia por procuracdo, refere o art.° 259.° do CSC, que compete aos

%8 Neste sentido, Acérdao do Tribunal da Relag&o de Lisboa, de 12/10/2011, Proc. n.° 674/08.4IDLSB-a.L1-3.2 Secc¢éo.
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gerentes a pratica dos actos necessarios ou convenientes a realizacdo do objecto da
sociedade, com respeito pela deliberacdo dos sécios. Por sua vez, o n.°4 e n.° 5 do art. 252.°
do CSC, impde o intuito personae ou seja, é vedado aos gerentes habilitar representantes
com todos os poderes de geréncia da sociedade, pois isso subverteria o instituto legal,
alienaria a responsabilidade dos gerentes perante os sécios que os designaram e anularia a
pessoalidade inerente a funcdo gestionaria. Uma habilitacdo nesses termos constitui uma
verdadeira renincia contra legis as funcbes de geréncia sendo, por isso, nula. Sendo, apesar
disso, legalmente permitido aos gerentes nomear mandatarios ou procuradores da sociedade
para a pratica de determinados actos ou categorias de actos (art. 252.°, n.°6), ndo podem
eles, todavia conferir a esses procuradores ou mandatarios poderes tdo amplos que colidam

com o principio da intransmissibilidade da geréncia, de caracter imperativo®.

Assim, atendendo ao disposto no art. 24.° da LGT, alineas a) e b), de nada valera ao gerente
invocar a outorga de procuracdo a um terceiro para o representar no exercicio, em bloco, da

geréncia, para se eximir a responsabilidade pelo pagamento de dividas tributarias.

No que se refere as consequéncias juridico criminais, had que atender ao disposto no art. 6.°
do RGIT — actuacdo em nome de outrem. Deve analisar-se, caso a caso, o conteudo dos
poderes conferidos ao procurador, a fim de que se determine a sua natureza e extenséao e,

assim, determinar a sua responsabilidade. "
e 0 conteudo danotificacao

Quanto a quem deve fazer a notificacdo e o seu contetdo, Isabel Marques da Silva refere que
“As decisbes adoptadas pelo Tribunal Constitucional nos Acdrddao em anotacdo ndo nos
suscitam grande critica, mas deixam algumas interrogacbes no ar. Delas resulta
inequivocamente que ficou constitucionalmente legitimada a possibilidade de a notificacéo a
gue se refere a alinea b) do n.° 4 do art.° 105.° do RGIT ser efectuada pelo tribunal. Mas se
assim é e se o tribunal notifica para pagamento sem dizer quanto tem o contribuinte de pagar
(por ndo saber a quanto montam os juros ou qual o valor da coima aplicavel), pressupondo
gue o contribuinte se dirija @ Administracdo Fiscal e ai se informe do quantum a pagar e ai
pague, parece que se tera de reconhecer que o contribuinte dispora do prazo de 30 dias para
pagamento contados ndo do momento da notificacdo pelo tribunal mas do momento em que
disponha dos elementos que |Ihe permitem efectuar o pagamento do montante devido, sob
pena do prazo concedido a uns e outros ser diferente, sem fundamentacéo razoavel para a

diferenca (ou seja, com violagdo do principio da igualdade), consoante a notificagédo seja feita

%9 Acérdao do Tribunal da Relacéo do Porto, proc. 16/08.9TBOAZ (Apelagéo n.° 31/09-3).
™ Acérddo do STJ 24/11/2009, Proc. 16/08.9 TBZOAZ.S1; Acérddo do TCA Sul de 18/06/2002, Proc. 6211/02; Acérddo do STJ
de 06/07/2011, Proc. N° 544/10.6 T2STC.S1.
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pela Administragdo, o que parece ser a solugdo mais razoavel e mesmo a Unica admissivel

em relacédo aos processos posteriores a 1 de Janeiro de 2007, ou pelo tribunal” ™.

A data da aplicac&o retroactiva da alinea b) do n.° 4. do art.° 105.° do RGIT, os milhares de
inquéritos em curso encontravam-se em varias etapas do seu caminho. Apesar do
determinado pelo Tribunal Constitucional, praticamente todos os processos foram remetidos
pelas magistraturas as Direc¢cfes de Financas para efectuar a notificacdo. De qualquer forma,
0s elementos necessarios para proceder a referida notificacdo sdo sobejamente conhecidos
da entidade judicial que € detentora do processo a data em que a mesma deve ser feita, pois
esses dados constam, desde logo, do processo, mas sdo também indicados no parecer
efectuado nos termos do n.° 3 do art.° 42.° do RGIT, sendo que nunca lhes sera vedada a
possibilidade de poderem chamar ao processo os agentes da administragdo fiscal para

coadjuvarem em gqualquer esclarecimento.

Com a alteracdo legislativa em analise, ndo se pode concluir qual o montante que deve
constar da notificagéo, mas infere-se, tdo so, que “...A prestacdo comunicada & Administracéo
Tributéria através da correspondente declaracao ndo for paga, acrescida dos juros respectivos

e do valor da coima aplicavel, no prazo de 30 dias apods notificagdo para o efeito.”.

Mas, afinal, quem sdo os orgdos de execucao fiscal? Sem duvida que sdo os Servigcos de
Periféricos Locais que tém competéncia para cobrar coercivamente a divida. Compete-lhes
dar conta de todo o processo de imposto em falta, bem como dos juros, custas e coimas
respectivas (Titulo IV da Execucdao fiscal — artigos 148 e segs. do Codigo de Procedimento e
de Processo Tributario) para além de ser através deles que os devedores accionam 0s

mecanismos do direito de defesa no processo executivo.

Nos pagamentos efectuados na sequéncia desta notificacdo é afastada a afectacdo das
guantias entregues a divida mais antiga (artigos 262.° a 264.° do CPPT), permitindo-se ao

devedor a escolha da divida a que pretendem imputar o pagamento.

E mesmo antes da notificacdo, sdo varios os momentos em que O suspeito/arguido tem
conhecimento de como, onde, quanto e quando pode dar cumprimento as suas obrigacdes,

impedindo a verificacdo da condi¢cao de punibilidade:

- declarou os referidos montantes mas ndo os fez acompanhar do respectivo meio de
pagamento;

- deixou decorrer o prazo de 90 dias a que se refere a alinea a) do n.° 4 do art.° 105.° do RGIT

™ |sabel Marques da Silva, in Notificagéo pelo tribunal de abuso de confianga fiscal — anotagéo aos Acérddos do Tribunal
Constitucional n.° 409/2008 e n.° 531/2008 — Revista de Finangas Publicas e Direito Fiscal, Ano I, N.° 4, Inverno, IDEFF,
Almedina, Lisboa, 2009, pag. 310.
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e mantém-se em falta de pagamento;

- € notificado, como representante da empresa, nos termos da alinea b) do n.° 4 do art.° 105.°
do RGIT continuando em falta o pagamento;

-antes do decurso do prazo de 90 dias é notificado para pagamento antecipado e
posteriormente para defesa/pagamento (artigos 70.° a 72.° do RGIT) relativamente a infraccao
do art.° 114.° RGIT;

- entretanto, esta a ser notificado, como representante da empresa, da eventual instauracéo
do processo executivo para a cobranga coerciva do imposto;

7

-apés instauracdo do processo de inquérito é efectuada accdo inspectiva para recolha da
prova dos impostos efectivamente recebidos/deduzidos, de cujo resultado lhe é dado
conhecimento (art.® 48.° a 62.° do Regime Complementar do Procedimento de Inspeccédo
Tributaria — RCPIT, aprovado pelo Dec-Lein.° 413/98, de 31/12);

- no decurso do processo de inquérito é notificado, pessoalmente como responsavel, dos
referidos montantes, imposto e periodos e como deve proceder, de acordo com a alinea b) do

n°.4 do art.° 105.° do RGIT.

Quanto aos processos instaurados posteriormente a 1/1/ 2007 é sempre a AF que efectua a
notificagcdo como antes referido e, quando por impossibilidade de localizacdo do suspeito se
recorre a outro 6rgado de policia criminal, normalmente a notificagcdo € exclusivamente para

comparéncia.

Da notificacdo, para além da referéncia ao conteddo da norma, deve constar a categoria de
imposto, o0 periodo a que respeita, 0 seu montante, quando muito a moldura da coima
aplicavel em processo contra-ordenacional (n.° 1 do art.° 114.° do RGIT) e, eventualmente, os
juros calculados até a data em que é efectuada a notificacdo, competindo aos servicos de

financas locais a concretizacdo dos montantes da coima, juros e custas.

s

De forma alguma, com esta actuacdo, o suspeito/arguido é impedido de regularizar a sua
situacdo fiscal, e os trinta dias sdo suficientes, desde que esteja determinado para o
cumprimento da notificacdo e mesmo que surjam impedimentos no cumprimento do prazo de

trinta dias, estes serdo comunicados aos tribunais a fim de o resultado pretendido se manter.

e mas quando se considera praticado o crime de abuso de confianca fiscal e qual

0 momento inicial para contagem do prazo para efeitos prescricionais?

Sendo o abuso de confianca fiscal um crime em que o facto tipico e ilicito consiste na nao
entrega da prestagao tributaria efectivamente deduzida (retengdes na fonte) ou na liquidada
mas recebida (IVA liquidado), ndo nos parece que sejam suscitadas duvidas quanto ao facto

de estarmos perante uma infracgdo omissiva.
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Nos termos do n.° 2 do art.® 5.° do RGIT, com a epigrafe lugar e momento da pratica da
infraccao tributaria, as infracces tributarias omissivas consideram-se praticadas na data em

gue termine o prazo para o cumprimento dos respectivos deveres tributarios.
E quando é que termina o prazo para o cumprimento dos deveres tributarios?

Primeiro, tem de decorrer o prazo de 90 dias sobre o termo do prazo legal da entrega da
prestacdo tributaria e, a partir do dia seguinte (91 dias) poder-se-a instaurar um processo de
inquérito pela pratica do crime de abuso de confianca fiscal, mas s6 nos casos em que o

infractor ndo cumpriu a obrigac&o declarativa de imposto.

No caso de ter havido comunicacdo das prestacdes tributarias, de acordo com o art.° 5.° do
RGIT, o crime consuma-se no dia seguinte apds o decurso do prazo de 30 dias que por sua
vez se contam a partir da notificagdo efectuada nos termos da alinea b) do n.° 4 do art.° 105.°
do RGIT, caso se verifigue desobediéncia ao procedimento de notificagdo, momento a partir

do qual se inicia a contagem do prazo de prescri¢do do procedimento criminal. % "3

Efectivamente, s6 depois de efectuada a notificagdo em causa se podera dizer que o sujeito

passivo incorreu na préatica do crime de abuso de confianga fiscal.

Como o legislador ndo fixou prazo para efectuar a notificagdo, o0 momento da contagem do
prazo de prescricdo (art. 21.° do RGIT) poderd ser um obstaculo a certeza e seguranga
juridica no que toca a este tipo de crime. Taipa de Carvalho refere “...Pois que, ndo tendo sido
estabelecido um prazo a administracéo tributaria para fazer a notificacdo, a que se refere a
alinea b) do n.° 4 do artigo 105.°, pode acontecer que o inicio da contagem do prazo de
prescricdo do procedimento criminal pelo crime de abuso de confianca fiscal venha a ocorrer
muitos anos depois do dia em que terminou o prazo legal da entrega da prestacao tributaria.
Pode acontecer que, antes de se iniciar a contagem do prazo de prescricdo do procedimento
criminal, ja tenha prescrito o prazo para o processo de cobranga coercivo.... Agora
relativamente as omiss@es de entrega de prestacdo deduzidas e declaradas, terdo que dizer
gue é no 1.° dia apés o termo dos 30 dias a contar da notificacdo feita ("quando a

administracdo tributaria quiser”) ...”.

2 Américo Taipa de Carvalho, in “O crime de abuso de confianga Fiscal — as consequéncias juridico-penais da alteragao
introduzida pela Lei n.° 53 — A/2006, de 29/12", pag.53 e 54, Coimbra Editora, 2007.

® Manuel da Costa Andrade e Susana Aires de Sousa, in “As metamorfoses e desventuras de um crime de (abuso de
confianga fiscal) irrequieto — Reflexdes criticas a proposito da alteracdo introduzida pela Lei n.° 53-A/2006, de 29 de Dezembro -,
Direito Penal Econémico e Europeu: Textos Doutrinarios — Volume Ill, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Instituto
de Direito Penal Econémico E Europeu, Coimbra Editora, pags. 327 a 329, citado por Paulo Marques in — “Crime de Abuso de
Confianga Fiscal’, 12 Edigdo, Coimbra Editora, Janeiro de 2011, pags. 147 e 148.
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Se, teoricamente esta questao se pode colocar "quando a administragdo tributaria quiser”, na
pratica, é ultrapassada pelo controle dos sistemas informéaticos da AT em que apds a entrega
da declaragcdo sem meio de pagamento € iniciado o processo de execucdo e, como ja
referido, a interligacéo entre a deteccéo de declaragcdo entregue sem meio de pagamento e a
instauracdo de processo de contra-ordenacao que, apds o decurso dos varios momentos de
notificacdo para penalizagédo da conduta, se ndo forem cumpridos, acciona os mecanismos de

instauracdo do processo de inquérito dos quais, como é 6bvio, consta a aludida notificacéo.

Na opinido de Isabel Marques da Silva o inicio da contagem do prazo de prescricdo comeca
no termo do prazo legal da entrega da prestacao isto €, “Na pratica, o termo inicial do prazo
de prescricdo conta-se a partir do 91.° dia posterior ao termo do prazo legal de entrega da
prestacao tributaria — cfr. O Ac. do TR do Porto de 27 de Abril de 2005...”".

Realmente esta posi¢do parece incoerente pois s6 se pode dar inicio ao processo de inquérito
apés o ndo cumprimento da notificacdo a que se refere a alinea b) do n.°4 do art.° 105.° do
RGIT (30 dias) e, para contagem do prazo de prescrigcdo € imprescindivel o decurso de 91

dias apds o termo do prazo legal da entrega da prestacéo tributaria.”

Toda a problematica que envolve a prossecucdo do inquérito pela pratica do crime de abuso
de confianca fiscal gira & volta do imposto efectivamente recebido/retido (ac¢ao inspectiva),
tendo de haver um marco a partir do qual o processo pode ser instaurado (procedibilidade) e
outro até quando pode ser instaurado (prescricdo). E claro que, de todo, o0 momento da
apropriacédo nado foi o escolhido para este efeito.

Vejamos uma situacdo que, em determinado momento, os valores em falta ndo séo
superiores a € 7500 por periodo de imposto mas, passado algum tempo bastante mais
dilatado que os 90 dias a que se refere a alinea a) do n.° 4 do art.° 105.° do RGIT, é detectado
gue relativamente aos periodos que antes ndo constituiam ilicito criminal, o IVA liquidado foi

objecto de recebimento ultrapassando os € 7 500.

Serd que nestas circunstancias uma situacao que foi penalizada contraordenacionalmente

ainda pode ser enquadrada em processo-crime?

Face ao referido no Regime Geral do llicito de Mera Ordenacdo Social (R.G.C.O - Aprovado
pelo Decreto-Lei n® 433/82, 27 de Outubro, Republicado pelo Decreto-Lei n.° 244/95, de 14 de
Setembro) e posteriormente alterado pelo Decreto-Lei n.° 323/2001, de 17 de Dezembro

(converséo dos escudos em euros) e pela Lei n° 109/2001, de 24 de Dezembro, nos seus

" Citada na nota 63, pag. 60.
"5 Citado na nota 65, pag. 64.

93



O Crime de Abuso de Confianga Fiscal em Portugal — breve histéria

artigos 76.° e 82.° conjugados com o estabelecido no art.° 74.° do RGIT e n.° 1 do art.° 279.°
do CPP, nada obsta a que se possa instaurar o respectivo inquérito desde que se venha a
constatar que, apés a instauracdo do processo de contra-ordenacao tributario, os factos dele

objecto passam a ter enquadramento criminal.
Mas até quando o inquérito pode ser instaurado?

RGIT:

SECCAO Il - Processo de aplicacdo das coimas - SUBSECCAO | - Da fase administrativa

Artigo 74.°

Indicios de crime tributario

1 - Se até a decisdo se revelarem indicios de crime tributario, € de imediato instaurado o
respectivo processo criminal.

2 - Se os indicios de crime tributario respeitarem ao facto objecto do processo de contra-
ordenacdo, suspende-se 0 procedimento e o respectivo prazo de prescricdo até decisdo do
processo-crime.

R.G.C.O:
Artigo 76°- Conversdo em processo criminal

1 - O tribunal ndo estd vinculado & apreciacdo do facto como contra-ordenagdo, podendo,
oficiosamente ou a requerimento do Ministério Puablico, converter 0 processo em processo
criminal.

2 - A converséo do processo determina a interrupc¢do da instancia de inquérito, aproveitando -se,
na medida do possivel, as provas ja produzidas.

Artigo 82°- Caducidade da aplicagdo da coima por efeito da decisédo no processo criminal

1 - A decisdo da autoridade administrativa que aplicou uma coima ou uma sanc¢ao acessoria
caduca quando o arguido venha a ser condenado em processo criminal pelo mesmo facto.

2 - O mesmo efeito tem a decisdo final do processo criminal que, ndo consistindo numa
condenagao, sejaincompativel com a aplicagdo da coima ou da san¢ao acessoria.

Apesar da andlise de Taipa de Carvalho no seu livro “O Crime de Abuso de Confianca Fiscal —
as consequéncias juridico-penais da alteracdo introduzida pela Lei n.° 53-A/2006” nos
parecer, do ponto de vista da dogmatica juridica bem construida, temos de concluir que a sua

posicdo conduz a um beco sem saida como é o caso do inicio da contagem do prazo de

prescricdo como ele préprio admite.

Esta teoria, também nao foi acolhida pela restante doutrina nem pela jurisprudéncia, cujas

interpretacdes Taipa de Carvalho considera serem autistamente literais.

As teorias geram inspiracdo para outras teorias nomeadamente, com o argumento de que se
0 imposto liquidado s6 foi recebido ap6s o decurso do prazo de 90 dias do termo do prazo
legal da entrega da prestacao tributaria, entdo ndo se encontrariam reunidos 0s pressupostos
do crime de abuso de confianga fiscal isto €, o imposto néo foi recebido no prazo de 90 dias a
gue se refere a alinea a) do n.° 4 do art.° 105.° do RGIT pressuposto do crime de abuso de

confianga fiscal.
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A prestacdo tributaria com enquadramento neste tipo de crime € normalmente entregue
periodicamente nos cofres do Estado. No IVA (imposto de prestacdo Unica conforme o n.° 4
do art.° 45.° e n.° 1 do art.° 48.°, ambos da LGT), o facto tributario ocorre em cada factura ou
documento equivalente em que o imposto € liquidado e, consequentemente, seria esse 0
momento da pratica da infraccao tributaria (art.°® 8.° do CIVA e art® 5.° do RGIT), mas é

tratado como um imposto periddico.

Esta ficcdo juridica tributaria confere comodidade aos devedores tributarios — arrumar por
periodos o imposto liquidado em cada momento que surge o facto gerador, a gestéo periddica
das receitas pelo Estado bem como a certeza e a seguranca juridica na liquidacdo e na

prescri¢cao dos impostos.

Sem me deter nas inimeras teses defendidas, quer pela doutrina, quer pela jurisprudéncia,
certamente fomentadas pela forma desajeitada como o legislador tem alterado o art.° 105.° do
RGIT, o facto é que se tem vindo a verificar gue o propésito que esteve na base das referidas
alteracdes € a arrecadacdo mais rapida do imposto e a diminuicdo do elevado niamero de
processos de inquérito pela pratica deste crime, ndo tendo qualquer propésito de

deslocalizacdo do momento da préatica da infracgao.

Para o efeito, considerou o prazo normal da entrega da prestagdo tributaria ao Estado
adicionando-lhe mais 90 dias, eventualmente para contemplar as situacdes, que se verificam
no giro comercial, de pagamentos/recebimentos a 90 dias (normalmente em factos geradores
de IVA), desprezando as situagdes em que o imposto é de imediato recebido, como é o caso

das vendas a dinheiro, de forma a haver uniformizagao.

Assim, para a contagem do prazo de prescricdo a referéncia € o termo do prazo legal da
entrega da prestacdo tributaria mais noventa dias. A partir dos noventa e um dias terd a
Administracdo Fiscal de dar continuidade aos restantes procedimentos que permitam a

penalizacdo criminal no prazo estabelecido no art.° 21.° do RGIT.
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CONCLUSAO

Sem duvida que o nascimento do direito criminal fiscal e o elevado niamero de processos
instaurados explicam-se, essencialmente, por razdes culturais. O dever fundamental de pagar
impostos ainda continua a ndo estar interiorizado pela sociedade e a fuga é justificada pela
nao correcta utilizacdo destas verbas pelo Estado.

As alteracdes que se tém verificado ao nivel da norma incriminadora também tém contribuido,
e muito, para a sua descredibilizacdo. Efectivamente, o legislador com as sucessivas
alteracBes ao art° 105° do RGIT, tem vindo a permitir a criacdo de teses doutrinais e
jurisprudenciais que tém dificultado a normal prossecucdo dos processos e 0 consumo de
recursos humanos e temporais na repeticao de actos, para dar cumprimento a politica criminal
e tributaria de redugdo do nimero de processos e a arrecadagéo mais célere dos impostos.

E com referéncia a Figueiredo Dias e Costa Andrade: «A teoria da selec¢do veio outrossim
revelar os limites naturais do sistema penal e, de um modo especial, pbr em evidéncia a
chamada «crise do sistema judicial». Uma politica criminal racional ndo pode furtar-se a
decisdo de desviar recursos humanos e materiais das areas onde a sua intervencdo, por ser
guestionavel, é comprovadamente inGcua, possibilitando a sua concentracdo onde eles sdo
mais necessarios e eficazes... Como refere Packer, «cada hora de labor da policia, do
ministério pablico, do tribunal e das autoridades penitenciarias gastas nos dominios marginais
do direito criminal, € uma hora retirada a prevengdo da criminalidade séria. Inversamente,
cada infracgdo trivial ou duvidosa eliminada da lista das infracgdes criminais representa a
libertacdo de recursos essenciais para uma resposta mais eficaz as prioridades cimeiras do
sistema penal»» '®.

A Lei n.° 64-B/2011, que aprovou o OE para o0 ano de 2012, ndo apresenta qualquer alteracdo
directa ao crime de abuso de confianga fiscal, revelando o bom senso legislador ao nédo
introduzir pressupostos que poderiam, mais uma vez, perturbar a aplicagdo da norma que
enquadra este tipo de crime.

Entendo que a consagracao da bagatela fiscal tera sido a alteracdo mais relevante para todos
0s intervenientes no inquérito mas, deveria ter ido mais longe, no sentido de o assemelhar o
ao n.° 1 do art.° 305.° do Cdédigo Penal Espanhol, com a quantificacdo anual do quantum
acima do qual se considera preenchido o tipo legal do crime de abuso de confiancga fiscal. Nao
sO seria uma solucdo mais justa para com 0s sujeitos passivos de IVA de periodicidade
trimestral, em que o valor de imposto por cada declaracdo a apresentar atinge com facilidade
€ 7501, em detrimento dos de maior volume de negdcios - 0s de periodicidade mensal -

como se evitava a permanente associagdo de periodos de imposto que fazem regressar o

& Figueiredo Dias e Costa Andrade, na ob. cit. nota (26), pag. 411 e H. Packer transcrito na mesma obra e pag.
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processo ao seu inicio, optimizando o0s recursos temporais e humanos de todas as entidades

gue intervém no processo de inquérito.
Com este trabalho fica demonstrado, a saciedade, a forca e as fragilidades do crime de abuso

de confianca fiscal decorrentes ndo s6 das alteracfes legislativas mas, também, da

dificuldade em adequar o tipo criminal a realidade fiscal e & prética tributaria.
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