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RESUMO

Com os dias que correm e a ‘“crise” que se patenteia pelo pafs, € com frequéncia que as
empresas, quer detidas por pessoas singulares quer detidas por pessoas coletivas, se
encontrem em situacdo financeira dificil face a ciclos econdémicos que resultam das
circunstancias em que se movimentam na sua vida empresarial. No entanto hd que cingir
estas situagdes reais a duas conjeturas: se a empresa ndo faz retengdes de impostos a que
legalmente estava obrigada, entdo ndo se realiza o tipo de crime contemplado no art.® 105°
do RGIT, pois apesar da violagdo daquele dever ndo ha possibilidade de se verificar a
obrigacdo da entrega da prestagdo tributdria, porquanto, essa prestacdo tributdria nao
chegou a ficar retida na empresa, logo, ndao hd sequer a existéncia de depositario legal, e,
por isso, ndo pode haver qualquer quebra de confianga. Se tiver havido retengdo na fonte e,
a empresa, dolosamente nao tiver cumprido a obrigacdo legal de entrega do tributo a
administracdo tributdria, entdo essa efetivamente € o Abuso de Confianca Fiscal,

contemplado no artigo 105° do RGIT.

Esta dissertacdo visa abordar este crime fiscal que se denomina por "Abuso de Confianga
Fiscal”, transmitindo a sua relevancia, e a razao de se tratar de um problema que preocupa
todos fazendo com que se empenhem na criagao de condi¢des de punibilidade adequadas.
Nao permitindo justificacdes como a de conflito de deveres/ estado de necessidade por se

tratar de alegagdes hierarquicamente inferiores ao dever legal de pagamento de impostos.

Palavras-chave: Abuso de confianca fiscal, crime fiscal, infra¢des tributdrias, condi¢ao
objetiva de punibilidade, artigo 105° RGIT, artigo 24° RJIFNA, conflito de deveres, estado

de necessidade, notificacdo, responsabilidade dos gerentes
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ABSTRACT

Today, with the [financial] crisis throughout the country, it is common that the companies
who are managed either by single persons or by corporations, are in a difficult financial and
economical situation. This is due to the economic cycles that result from the circumstances

in which they develop their activities.
These situations can lead to two different scenarios:

1) If the company in question did not make the tax deductions to which it was legally

obliged, then the stipulations of article 105 of the RGIT diploma do not apply.

Despite the infringement against this article, there is no way to verify the delivery of the
instalment tax. This instalment tax was not held back by the company, therefore the

subject of legal depositary does not exist and no laws were broken.

2) If the company did indeed withhold the tax and did not fulfil its legal obligation of
paying the tax administration, this is considered fiscal abuse, according to article 105 of

the RGIT diploma.

The main objective of this dissertation is a brief approach to this kind of tax crime, called

Fiscal Abuse.

The aim is to highlight the relevance of this abuse, as an issue that affects everyone, making
them engage in the creation of adequate punishment conditions, not allowing justifications
such as conflict of duties/state of need for allegations that are hierarchically inferior to the

legal duty of tax payment.

Keywords: Fiscal abuse, tax crime, infractions taxes, condition of punishment have
embezzled, fraud, article 105° RGIT, article 24° RJIFNA, conflict of duties, state of need,

notification, manager’s responsibility.
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I - INTRODUCAO

Em todos os impostos podem ser detetadas formas gerais e especificas de evasdo. As
primeiras dizem respeito a qualquer imposto: ndo declaragdo, nao pagamento do tributo,
interpretacdo “contra legem” duma norma que determine o pagamento inferior ao
devido entre outras. As segundas sdo especificas de cada imposto e relevam da sua
filosofia e modo de funcionamento. O crime de abuso de confianga fiscal € um crime

tributdrio que preve a supressao, ou seja, a nao entrega dolosa do imposto recebido.

Nesta dissertacdo de mestrado pretende-se demonstrar a investigacdo a realizar sobre
este crime tributdrio que esta previsto no artigo 105° do Regime Geral das Infraccoes
Tributdrias (RGIT) «Abuso de Confianca Fiscal» e a problemdtica que o rodeia,
atingindo um desenvolvimento considerdavel: na relagdo entre o contribuinte e a
Administragdao Tributdria (AT), bem como nos processos pendentes nos tribunais

portugueses sobre esta matéria.

Com o presente estudo pretende-se analisar «uma das incriminacdes fiscais mais
profundamente alteradas no ambito do referido diploma: a do abuso de confianga fiscal,
correspondente ao artigo 105.° do RGIT.», conforme também introduziu Lumbrales

(2003:86), no seu artigo.

O objetivo deste estudo tende a descortinar a complexidade do abuso de confianca
fiscal, procurando demonstrar a importancia deste crime na atual condi¢do econdmica
do pais, abordando as varias modificacdes legislativas que sofreu desde o artigo 24° do
RJIFNA até a redacdo atual do artigo 105° do RGIT, portanto um aspeto histérico. Esta
abordagem tem o intuito também, de responder a questdes colocadas frequentemente
sobre, por exemplo, quem € o responsavel por este crime, quem quebra esta confianca
com o estado, serd o “fiel depositario” a pessoa a responsabilizar por este crime? Quem

€ o “fiel depositario”?

Este “fiel depositario” no mundo empresarial € o gerente/administrador, se sim sdo eles
que tém deveres de competéncia técnica no interesse da sociedade, sdo estes que se
(13 . 2 . . ~

apropriam” dos montantes a entregar ao estado na data determinada por lei, deverdo
guardar os montantes retidos até a data limite de entrega ao estado? Mas e se ndo

receberam os montantes a entregar, como no caso do IVA? E se outro dever se



sobrepuser, como o pagamento de saldrios para que a atividade continue? Serd este um
motivo maior que a entrega das quantias retidas ao estado, conforme estipulado na lei?
Quais os limites e formalidades que t€ém de se ver cumpridas para que se trate realmente

de um crime e nao apenas de uma contraordenacao?

E qual o papel do TOC (Técnico Oficial de Contas) nas dividas fiscais das empresas das

quais € responsdvel? Também ele pode ser comprometido?

Sdo respostas a estas e outras tantas questdes que pretendemos desenvolver ao longo
desta dissertacdo na ansia de ver satisfeitas ou pelo menos expostas todas as divergentes
opinides sobre cada alteragdo que este crime ja vislumbrou, e ja retratadas por varios

autores.

Para a concretizacdo desta dissertacdo houve a necessidade de efetuar pesquisas, revisao

de literatura em livros, artigos, jornais, revistas e sites relacionados com o tema.

A metodologia adotada foi numa primeira fase: a escolha do tema. Para além da
pretensdo de colocar em pratica os ensinamentos assimilados ao longo do mestrado,
pretendia que fosse um tema atual e que se refletisse profissionalmente no meu
quotidiano. Apds algumas pesquisas o abuso de confianca fiscal tratava-se de um tema
exequivel. Passando assim a uma segunda fase: uma pesquisa bésica de forma a dar
corpo a proposta de dissertacdo. Apds a sua aprovagdo, passou-se a terceira fase: a
realizagdo de uma pesquisa mais aprofundada. Uma vez que as grandes alteracdes deste
crime “irrequieto”, como muitos autores lhe chamaram, se situaram entre 1990-2008, os
artigos e livros eram numa larga maioria de anos que se seguiam as grandes “reformas”,
apesar de se tratar de um tema atual por forca da “crise” que se faz sentir no pais a parte
histérica deste crime situa-se nos referidos anos. Apds as diversas leituras, passou-se a
quarta fase: parte escrita, preenchendo o indice inicialmente projetado na proposta,
adequando-o ao tema e aos pontos importantes a focar. A quinta fase, uma das fases
mais importantes foi a escolha de acérddos que dessem uma vertente pratica aos
assuntos tratados, parte integrante e essencial na dissertacdo. A sexta e ultima fase foi a

concec¢ao das conclusdes finais e a sua entrega.

Neste ambito, iniciamos esta andlise ao tema, enquadrando teoricamente a questao que

origina este crime: a ndo entrega do imposto, anteriormente retido a terceiros.



Assim, numa primeira abordagem, falaremos de assuntos tanto em voga como: a
capacidade contributiva a igualdade fiscal. Faremos alusdo aos deveres fundamentais do

contribuinte e as tarefas e func¢des do estado enquanto cobrador de impostos.

Complementaremos, com uma andlise deste preceito legal — abuso de confianca fiscal,
atualmente presente no artigo 105° do RGIT - enquadrando-o historicamente. O referido
artigo, tal como o conhecemos, € o resultado da “unido” dos anteriores RJIFA (Regime
Juridico das Infrac¢des Fiscais Aduaneiras) e RIIFNA (Regime Juridico das Infrac¢oes
Fiscais Nao Aduaneiras), no qual o abuso de confianga fiscal se encontrava no artigo
24° e que, de um modo geral, na sua transposicdo para o RGIT manteve os tracos
essenciais. Ao longo dos anos tem passado por diversas modificacdes, as quais
estudaremos, identificando os vérios elementos que o compdem e analisando alguns dos

problemas mais discutidos na jurisprudéncia portuguesa, sobre este crime.

Nos pontos seguintes, tratar-se-d4 de questdes como a responsabilidade da geréncia no
caso de pessoas coletivas. Das causas de justificagdo que levam o contribuinte a “falhar”
o compromisso com o estado e portanto a quebrar a relagdo de confianca existente: o
conflito de deveres ou estado de necessidade. Verificaremos o abuso de confianca
enquanto contraordenagdo, vigorante no artigo 114° também do RGIT. Por
consequéncia de uma das alteragdes ao artigo 105° abordaremos também o artigo 107°

do RGIT — Abuso de Confianga Contra a Seguranca Social.

Finalmente, para dar uma vertente pritica a todo o assunto referido anteriormente,
exporemos alguns acorddaos de forma a dar a conhecer quais t€ém sido as decisdes

tomadas, nos tribunais em Portugal.



I1 - ENQUADRAMENTO TEORICO

1.Breve Referéncia dos Deveres Fundamentais do Contribuinte

De forma prévia, cumpre expressar que o tratamento desta matéria, em concreto, nao
constitui a preocupacdo fundamental da presente exposi¢do, todavia, considera-se
importante iniciar esta investigacdo revendo nogdes essenciais. Alguns principios como
o da igualdade tributdria ou o da equivaléncia, explorar o significado de imposto ou
analisar a definicdo de capacidade contributiva relacionando-a com a progressividade.
Rever os deveres fundamentais do estado e a razdo de termos que pagar impostos. Sao
conceitos basicos que estdo intrinsecamente ligados a questdo que nos propusemos

indagar, o ACF (Abuso de Confianga Fiscal).

Nos termos do artigo 103° n° 1 da CRP (Constituicdo da Republica Portuguesa) «O
Sistema Fiscal visa a satisfacdo das necessidades financeiras do Estado e outras
entidades publicas e uma reparticdo justa dos rendimentos e da riqueza.», para que se
cumpra o determinado no transcrito artigo e se o Estado Fiscal se baseia no dever
fundamental de pagar impostos, como salienta Nabais (2012:223), entdo ha que

comecar por definir «Imposto».
Conforme alude vasta doutrina e é corroborado por Nabais (2012:681), o conceito de

imposto traduz-se numa

[plrestacdo pecunidria, unilateral e coativa, exigida de detentores de capacidade
contributiva a favor de entidades que exer¢cam fungdes publicas com vista a

realizacdo de fins publicos ndo sancionatdérias

que consubstancia, na sua esséncia trés elementos, decompostos como segue na Figura

2.1. Decomposi¢ao de Imposto:



Figura 2.1 Decomposi¢ao de Imposto

Objetivo
* E uma prestagio pecunidria
* Mediato de uma obrigacio

* Unilateral e que ndo corresponde a nenhuma contraprestacio especifica a favor do
contribuinte

* Definitivo - n@o ha lugar a qualquer reembolso restitui¢ao ou indemnizagao;

* Coativa - estabelecido por lei ou exlege

* Uma prestagdo com caracteristicas assinaladas exigida (ou detida por detentores
individuais ou colectivos de capacidade contributiva a favor de entidades que

exercam fungdes ou tarefas publicas;

* Os impostos podem ter uma finalidade fiscal ou extra fiscal (exclui-se a finalidade

sancionatoria)

Fonte: Adaptado de Casalta Nabais (2012:224)

Os impostos definem-se pelo objetivo de angariacdo de receita, servindo especialmente
para trazer as entidades publicas os meios financeiros necessarios ao exercicio das suas

fungdes.

Como melhor salienta Catarino (2009), o imposto € definitivo e unilateral estabelecido
por lei a favor de entidades publicas. O dever de os cidaddos pagarem impostos
estabelece uma obrigacdo publica com assento constitucional conforme se constata a
sua presenca na CRP, artigo 104°'. Reforcado por Vasques (2008:130) ao afirmar que
reverte de uma «imposicdo legal e ndo de um acordo de vontades». E concernido ao
cidaddo um dever de contribuir para a materializacdio de uma democracia social,
econdmica, e cultural de forma a garantir possibilidades de existéncia em condicdes de
dignidade, de forma a afastar desequilibrios sociais, implicando findar tarefas
fundamentais sendo para tal essencial a sua criacdo e por conseguinte a cobranca de

impostos de forma a respeitar principios tais como o da igualdade tributaria. Deste

! «O imposto sobre o rendimento pessoal visa a diminui¢do das desigualdades», conforme o plasmado no

artigo 104° “Impostos” da CRP



modo, serd de inferir que o imposto s6 se verd completamente desprovido das suas

caracteristicas quando o objetivo de angariacdo de receita lhe for totalmente alheio.

z

O dever fundamental de pagar impostos € uma ideia que encontramos também, ja
refletida em vasta jurisprudéncia nacional, conforme douto acérdao do Supremo

Tribunal de Justica® que profetizou no sentido de

[n]um Estado de direito democrético o dever que lhe incumbe de, no respeito pelos
direitos e liberdades fundamentais, procurar contribuir para a concretizacdo de uma
democracia econdmica, social e cultural, tentando que se possa garantir a todos a

possibilidade de uma existéncia em condi¢gdes de dignidade.

Para a concretizac@o destas garantias € concedido ao imposto um cariter de meio privilegiado
ao dispor de um estado de direito para assegurar as necessdrias prestagdes sociais, no sentido
de que «o principio da dignidade da pessoa humana estd na base de todos os direitos

constitucionalmente consagrados», conforme mesmo ac6rdao.
Como melhor real¢a Leite de Campos (2012:94)

[slegundo o art. 5° da LGT (fins da tributacdo), a tributacio visa a satisfacdo das
necessidades financeiras do Estado e de outras entidades publicas e promove a
justica social, a igualdade de oportunidades e as necessdrias correccdes das

desigualdades na distribui¢ao da riqueza e do rendimento.

z

Em suma, conforme esclarece Soares (2001), o imposto € um instituto juridico-
financeiro que se devera regular pelo principio da legalidade3 e da igualldalde4 e que estd
dotado de uma fun¢do instrumental, a qual se poderd desdobrar na promocdo de
angariacdo de receita para satisfacdo das necessidades financeiras do estado e o de
estimular a mudanca comportamental em sentido socialmente desejavel. Esta ultima
funcdo — funcdo extrafiscal — ainda que ndo esteja expresso na CRP de forma tdo
vincada como a finalidade recaudatédria, surge ndo s6 de normas que a prevéem para
casos concretos’, como também de outros preceitos constitucionais que estabelecem
principios orientadores para a politica econdmica e social, como seja, designadamente, o

artigo 66° n° 2 da CRP (Ambiente e qualidade de vida).

? Vide Ac6rddo Supremo Tribunal de Justica, processo 02P972 de 22 de janeiro de 2003.

3 Os impostos sdo criados por lei, conforme prescreve o artigo 103 n.° 2 da CRP.

* O sistema fiscal visa uma reparticio justa do rendimento e da riqueza, artigo 103° n.°1 da CRP.
* Vide o plasmado no artigo 104 n.° 4 da CRP.



Na opinido Nabais (2012), que partilho, evidencia-se, assim um conceito amplo de
imposto, havendo a necessidade de diferenciacdo entre os fiscais e os extrafiscais. A
dissemelhanca entre eles € o facto de terem objetivos diferentes. Enquanto os primeiros,
conforme ja referimos, t€m o objetivo de obtenc¢do de receita para fins sociais, os
segundos estdo orientados para preocupacdes de natureza extrafiscal, pois nado
corroboram com principios que estdo na base dos primeiros, designadamente no
principio da legalidade fiscal como preceito de tipicidade e do principio da capacidade

contributiva como regra da tributacao.

O imposto € sem divida o meio privilegiado para se chegar aos fins, sendo que estes
fins sdo validos e necessdrios para assegurar que o estado cumpra as suas tarefas, pelo
que nao deve ser encarado como sacrificio tal como parafraseado por Nabais (2012:185)

ao afirmar que

[o] imposto ndo deve ser considerado, como foi tendéncia durante o século
passado, mormente na Alemanha, uma simples relagdo de poder, em que o Estado
faz exigéncias aos seus stbditos e estes se sujeitam em consequéncia dessa relacao.
Noutros termos, o imposto ndo pode ser encarado, nem como um mero sacrificio
para os cidaddos, mas antes como o contributo indispensdvel a uma vida em

comum e prospera de todos os membros da comunidade organizada em Estado
E assevera ainda que

[clom efeito, um Estado, para cumprir as suas tarefas, tem de socorrer-se de
recursos ou meios a exigir dos seus cidadaos, constituindo justamente os impostos
esses meios ou instrumentos de realizacdo das tarefas estaduais. Por isso, a
tributagcdo ndo constitui, em si mesma, um objetivo (isto €, um objetivo originario
ou primdrio) do Estado, mas sim o meio que possibilita a este cumprir os seus
objetivos (origindrios ou primdrios), atualmente consubstanciados em tarefas de
Estado de direito e tarefas de Estado social, ou seja, em tarefas do Estado de direito

social

Catarino (2009) alude a ocorréncia - ultimamente com maior frequéncia dada a situagao
econdmica que Portugal atravessa - de detecdo de atos que o sujeito passivo pratica que
desencadeiam obrigacdo de imposto sem que seja dado o cumprimento de deveres

acessorios como o dever de comunicagdo dos factos a autoridade publica.

Na realidade trata-se de uma relacdo de cooperagdo entre o estado e o contribuinte, de

acordo com o parafraseado por Catarino (2008: 201)



[a] acc@o do Estado ndo se confunde porém com a do particular. Tendo ambas
como fundamento tltimo a lei, na perspectiva do sujeito passivo o cumprimento de
obrigacdes acessorias, especificas, tem em vista provocar ou fomentar o exercicio
da accdo tributdria e, por isso, ndo se trata do exercicio de um verdadeiro direito de
accdo, mas tdo s6 de uma conduta integrada no dever geral de cooperacdo que
sobre si impende, para com os 6rgdos do Estado para o bom desempenho da
administracdo publica.
E decorrente desta relagio de cooperacdo de comunicagdo entre o sujeito passivo, o
estado e o ndo pagamento da obrigacdo comunicada que surge o abuso de confianca

fiscal, presente no artigo 105° do Regime Geral das Infrac¢oes Tributarias (RGIT),

caso ndo seja prestada esta obrigacdo acessoria, entdo estamos perante fraude fiscal.
Neste encadeamento Marques (2011:19) expde que

[o] estudo do crime de abuso de confianga fiscal constitui o instrumento
mais seguro para sedimentar a censurabilidade ética e social que merece a
conduta dos contribuintes que persistem em nao entregar dolosamente as
prestacOes tributdrias previamente recebidas dos clientes e dos prestadores
de servigos, bem como as que foram objecto de retencdo na fonte em

relac@o aos rendimentos auferidos pelos trabalhadores.

A relagdo de imposto s6 se inicia com o ato declarativo. Ora, Catarino (2008: 179),

desenvolve que

[n]este sentido, a doutrina tem configurado as obrigacdes fiscais como obrigagdes
relativamente indisponiveis, das quais decorre que o sujeito passivo da relagdo
tributdria ndo pode, contrariamente ao que sucede com a generalidade dos credores
privados, negociar ou transigir sobre as dividas de imposto, renunciar a elas ou
perdod-las, no todo ou em parte, nem tdo pouco conceder moratdrios para o seu
pagamento ou aceitar que este se faga parcelarmente, exceptuando os casos em que

a lei o preveja.

Como ja foi supracitado todos os deveres e garantias do cidaddo estdo presentes na
CRP®, conforme refere Teixeira dos Santos (2009:90) «os impostos assumem a

conotacdo constitucional de sacrificio individual para o0 bem comum», com o objetivo

% Vide artigos 81°, alinea b); 103° e 104° da CRP, que aponta ao sistema fiscal uma finalidade de
«reparti¢@o justa dos rendimentos e da riqueza», uma «diminuicio das desigualdades», «igualdade dos

cidaddos» e a «justiga social», conforme também referido por Teixeira dos Santos (2009:89)



de satisfacdo das necessidades sociais, o legislador teve a inteng¢do de criar um sistema

fiscal com variados objetivos, ou seja, quando teve em mente impor aos cidaddos
residentes da obrigacdo de pagamento de tributos, pensou nas necessidades financeiras do
estado e outras entidades publicas, na particdo justa dos rendimentos e da riqueza, na
diminui¢do das desigualdades entre as pessoas, nas necessidades e nos rendimentos dos
agregados familiares, ndo descurando que a tributacio deve sempre ter fundamentalmente como
suporte o rendimento real e ndo pode ser encarado, conforme muito bem nos diz Nabais
(2012:185), «nem como um mero poder para o estado, nem simplesmente como um mero
sacrificio para os cidaddos». E € aqui que cabe o principio da capacidade contributiva de cada

cidaddo, que abordaremos no préximo ponto.

1.1 Capacidade Contributiva versus Progressividade

O principio da capacidade contributiva € um dos principais meios para que se alcance a
justica fiscal, realizando no campo tributdrio os ideais republicanos, fazendo com que os
que possuem mais paguem mais impostos. Cabe ao legislador no momento de criagao
da norma juridica que institui impostos, o dever de optar por fatos que demonstrem
conteddo econdémico e também constatar desigualdades entre as diversas categorias de
contribuintes. Ajustando os impostos a capacidade contributiva, possibilitando que os
cidadaos cumpram com o dever de solidariedade politica, econémica e social,
contribuindo ndo com base naquilo que recebem do estado, mas de acordo com as suas

possibilidades econémicas.

Conforme afere Campos (2011), «A capacidade contributiva, ou capacidade de pagar
impostos, tem duas dimensdes: sé paga impostos quem tiver capacidade contributiva; e
s6 os paga na medida da capacidade contributiva. Esta assenta no rendimento, no
patriménio ou na despesa.», Nabais (2012) corrobora afirmando que a capacidade
contributiva deve ser conceptualizada como uma capacidade econdémica qualificada que
assume consideracdo, ndo apenas, das circunstancias econémicas do contribuinte, mas
também das condi¢des subjetivas ou pessoais do mesmo. Esta dita capacidade implica,

. . . .. . . ~ 7
assim, a idoneidade do sujeito passivo para suportar a tributagdo’.

7 A este propésito, corrobore-se o mencionado, parafraseando Vasques (2008: 288), segundo o qual «o

significado elementar do principio da capacidade contributiva ndo estd simplesmente em fazer com que o
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Soares (2001) acrescenta que os indices de capacidade contributiva sao,
tradicionalmente, classificados em diretos ou indiretos, sendo que os primeiros se
expressam através da obtencdo de um rendimento ou na titularidade de um determinado
bem (patriménio), ao passo que os segundos remetem para a transferéncia de bens

(consumo).

Na mesma linha de pensamento, de Teixeira dos Santos (2009), iniciada no ponto
anterior, o estado portugués sendo um estado de direito social, assume um compromisso
para com a comunidade de forma a assegurar determinadas prestacdes sociais.
Concludentemente terd que conseguir receita. Como jd supradito a cobranga de
impostos assume o papel principal embora ndo seja o unico, tendo como prioridade a
promocdo da justica social movimentando-se de forma a corrigir as desigualdades na

distribuicao da riqueza e do rendimento.

A incidéncia dos impostos estd intrinsecamente ligada a capacidade contributiva de cada
. . . . . . . 2 8
um, e a capacidade contributiva verifica-se através do seu rendimento tributdvel’, sendo

este o rendimento do trabalho, do patriménio, de capital, entre outros.

Vejamos o apontado por Martins (2008): no IRS (Imposto sobre o Rendimento de
pessoas Singulares) a capacidade contributiva encontra-se presente nas categorias
identificativas do rendimento’, na participacdo ao estado da riqueza gerada pelos
particulares. No IRC (Imposto sobre Rendimento pessoas Coletivas), o lucro resultante
da atividade exercida é o demonstrativo da capacidade contributiva do negécio. Nos
impostos sobre o consumo, o IVA (Imposto sobre o Valor Acrescentado), o facto

revelador da capacidade contributiva prende-se na capacidade de cada em consumir

imposto incida sobre a riqueza do contribuinte, mas apenas em fazer com que o imposto incida sobre a

riqueza do contribuinte de um modo tal que contemple as suas necessidades pessoais e familiares».

¥ Segundo Vasques (2008) o rendimento tributével deve ser liquido, ou seja ao rendimento deduz-se os

custos, utilizando o mesmo exemplo do autor, aos rendimentos empresariais deduz-se os saldrios, juros,

contratacdo de servicos a terceiros — sentido objetivo — e subtrair-se as despesas elementares, tais como de

saude, educagdo - sentido subjetivo. Teixeira dos Santos (2009:113), na nota de rodapé 353, reforca que
[o] TC entende que a progressividade deve ser atingida através de taxas progressivas e ndo mediante
dedugdes especificas, bem como o principio do rendimento liquido, decorrente do principio da
capacidade contributiva, ndo é posto em causa quando ndo se veda a possibilidade de deducdo de
encargos necessdrios a obtencdo dos rendimentos do sujeito passivo objecto de tributagdo, Acs. n.°
173/05, 178/05 e 212/05

’ Mencionados nos artigos 2° a 12° do CIRS (Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das pessoas
Singulares)
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bens e/ou servicos, aqui indiferente a condi¢do social do contribuinte. Andlogo
verificador de capacidade do IVA, sdo os impostos sobre sucessdes e doacdes, IMI
(Imposto Municipal sobre Imoéveis), IMT (Imposto Municipal sobre Transmissoes
onerosas de imdveis), Imposto de selo, entre outros, em que a capacidade contributiva é

revelada se for praticado algum dos atos constantes de cada um destes impostos.
Ainda parafraseando Martins (2006)

[q]ualquer dos actos ou negécios juridicos tipificados nas leis criadoras de cada um
daqueles impostos, tem a natureza especifica de facto tributdrio, sendo, sobre eles,
como realidades tipificadas e como tais identificadas, como factos juridicos, que
incide o imposto a que respeitam. E o valor economico que, na origem da norma,
determinou o objecto e medida da capacidade contributiva subjacente, ndo tem, por
si, a qualidade e natureza do pressuposto constitucional da legalidade e medida da

norma que consideram e definem tais actos como factos tributarios.

O imposto incide sobre o rendimento real e ndo sobre o presumido, esta é uma

exigencia da capacidade contributiva. Vasques (2004), refere que

[n]a sociedade em que vivemos é o rendimento de uma pessoa que exprime de
melhor modo a sua for¢a econémica e a capacidade que tem para pagar o imposto,

medindo-se a fortuna e a miséria do contribuinte mais facilmente pelo que ele

ganha do que pelo que ele consome ou possui [sublinhado nosso]. A primeira

exigéncia do principio da capacidade contributiva estd no fazer dos impostos

pessoais sobre o rendimento o centro do sistema fiscal»

Em Portugal, é consagrado no n° 1, artigo 4° da LGT (Lei Geral Tributéria)lo, conforme
menciona Catarino (2008:390) «de forma excessivamente breve» que os impostos
incidem na capacidade contributiva, competindo ao contribuinte declarar a AT
(Administra¢do Tributédria e aduaneira), os seus rendimentos, sendo estes considerados
pela AT como vdlidos e tornando-os, assim, a incidéncia reveladora da capacidade
contributiva de cada um. Leite de Campos (2012:93) reforca que além do rendimento e
da utilizagcdo deste a capacidade contributiva também assenta sobre o patriménio, e que
«ninguém pagard impostos em virtude da sua religido, raga, instrucdo, etc., mas em

atencdo a sua capacidade econdmica [sublinhado nosso]».

10" Artigo 4° da LGT - Pressupostos dos tributos «l - Os impostos assentam essencialmente na
capacidade contributiva, revelada, nos termos da lei, através do rendimento ou da sua utilizacdo e do
patriménio. (...)»
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Numa abordagem um pouco politica mas veridica, com a qual eu concordo, Campos
(2011), afirma que o contribuinte ao pagar impostos, fi-lo como dever, como ja exposto
no ponto anterior, mas com a finalidade de obten¢do de bens e servigos em troca, sendo
que a capacidade contributiva depende desses bens e servicos recebidos por parte do
estado. Ou seja, se os impostos pagos tiverem um retorno vantajoso e benéfico para
todos entdo a capacidade contributiva € elevada, agora se houver uma ma gestdo das
receitas provenientes dos impostos obrigando o cidad@o a realizar despesas privadas em
excesso para verem satisfeitos os seus direitos fundamentais entao ha que se ponderar se
os montantes pagos de impostos ndo serdo excessivos, pois isso atinge a capacidade
contributiva de cada um.

A capacidade contributiva € por assim dizer um vetor demonstrativo da potencialidade
que o contribuinte tem para contribuir para os gastos publicos destinados a satisfazer as
necessidades coletivas tal como definido por Catarino (2008)“, atenuando essa
capacidade do sujeito passivo em situagdes de doenca e de velhice como releva Leite de

Campos (2012).

Havia a ideia de que os individuos deveriam contribuir na medida dos beneficios que
recebiam do estado, agora, o entendimento € de que os individuos devem contribuir nao
por sua vontade, mas por imposicao do estado, que sendo gestor do interesse publico, 0s

sujeita.

E nesta ideia que se considera ainda atual a mensagem deixada por Hayek'? quando
afirmou que «quando os homens pedem mais intervenciao do Estado estdo (...) a alienar

partes importantes da sua liberdade individual» (Hayek, 1944 apud Coutinho, 2012)"

Em suma, como melhor salienta Catarino (2008:380) «A capacidade contributiva é um
elemento directamente dedutivel das ideias de justica e de igualdade» e acrescenta

«(...), se todos sdo iguais perante a lei, todos devem entdo ser por ela tributados.»

Sustentado por vdrios autores, o principio da capacidade contributiva € um dos

desdobramentos do principio da igualdade. Igualdade esta, tida como pressuposto para a

"«A capacidade contributiva é a forca econémica do contribuinte» (Francesco Moschetti apud Catarino,
2008) .

2 Prémio nobel da economia de 1974

'3 Hayek, Friedrich (1944) O caminho para a serviddo. Reino Unido: Routledge Press.
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constru¢do de uma sociedade justa. Serd a capacidade contributiva o critério para a

distin¢do entre contribuintes, e este critério é adequado para a realizacdo de tal objetivo?

Catarino (2008) sustenta que o «pressuposto da tributacdo serd a riqueza», Vasques
(2008) acrescenta, que € a riqueza «objetiva» manifestada pelo contribuinte, e ndo
existindo interesse nas suas qualidades ou estatuto social, que sobre ela pagard quem a
tem, mas sempre, continuando a linha de pensamento de Catarino (2008), segundo o
«pressuposto ou principio da igualdade», deixando «intocada a riqueza necessdria ao
minimo de subsisténcia», corroborado por Vasques (2008) que atesta que o minimo
necessario ao contribuinte para ter uma vida digna estd isento de imposto, pois se ao
cidaddo nao restar rendimento que revele a capacidade de pagar imposto entdo é

presumivel que todo o seu rendimento esteja vinculado a necessidades primarias.

Sanches (2010:33) salienta ainda que

[t]ributar de acordo com o principio da capacidade contributiva significa, numa
relacdo historicamente univoca, tributar de acordo com o indice mais agudo da
capacidade contributiva de cada cidadao/contribuinte: o rendimento. Chegdmos a
esta conclusdo do fim do século XIX e, apesar de ter sofrido um largo nimero de
contestacoes, ela continua vdlida — em especial, quando em periodos de crise como

o actual € necessério aumentar o nivel de pressdo tributdria.

Posto isto, importa relacionar a capacidade contributiva com a progressividade.
Segundo Leite de Campos (2012) «como consequéncia do principio da capacidade
contributiva encontra-se a progressividade dos impostos sobre o rendimento (artigo 103°
da CRP)». E a este respeito Campos (2011) salienta que na UE (Unido Europeia), paga
imposto quem tem mais rendimento - ndo sendo um preceito geral - ou seja, as taxas dos
impostos sdo progressivas. Catarino (2008), alude que os impostos progressivos sao
uma forma de firmar o conceito de capacidade contributiva contribuindo para uma
melhor redistribui¢cao do rendimento e da riqueza, e reforca a ideia fazendo referéncia a

(Ernesto Valcarcel apud Catarino,2008)'*,

[a]o afirmar que a progressividade do sistema tributdrio ndo é mais do que uma
exigéncia iniludivel do principio da igualdade, para logo rematar que capacidade
contributiva, progressividade e igualdade possuem um lugar préprio,
complementar, no sistema tributdrio. A primeira, por ser um pressuposto

legitimador do tributo, ao passo que a segunda redundaria numa técnica mas ji nao

' Ernesto Lejeune Valcarcel, Aproximacion ...
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num principio, através da qual se postula a igualdade como instrumento e fim do

sistema tributario.

Salienta Vasques (2004) que s6 através de um imposto proporcional — aplicando a
mesma taxa a rendimentos distintos - € possivel, que o sujeito com maior poder
econdmico pague mais imposto e o sujeito com menos capacidade financeira pague um

imposto mais baixo.

Nesta linha de pensamento Guimardes (2012), aponta que no sistema nacional sdo
aplicadas taxas proporcionais e progressivas, sendo que estas ultimas sdo as aplicadas
aos rendimentos pessoais, surgindo a divida de qual deve ser aplicada para que se
satisfaca o principio da igualdade, uma vez que este principio € relevante em
«concessOes de isencdes», embora estas sejam reclamadas por quebramento do
principio pois s@o beneficio apenas para parte dos cidaddos por terem particularidades

que excluem determinado contribuinte de determinada isengao.

Catarino (2008) firma uma linha na qual a capacidade contributiva reclama um sistema
baseado na progressividade porque esta visa igualar o sacrificio dos contribuintes de
forma a obter equidade, sendo que na sua opinido o que acontece € que iguala no
imposto mas ndo iguala socialmente, ideia partilhada também por Vasques (2004), pois
ndo existe uma regra que indique qual seja a taxa progressiva socialmente mais justa, o
motivo pelo qual tal acontece, verifica-se, e seguindo a linha de pensamento de Vasques

(2008) corroborado por Catarino (2008:638), tratam-se

[r]azdes de ordem politica e social, ndo cientificas devidamente comprovadas, que
determinaram a adopg¢do de progressividade de taxas. Os sistemas politicos e os
mecanismos de acesso ao poder pelas elites vocacionadas para o combate politico
fomentaram a oferta de esquemas publicos do agrado das massas, concretizados na
adopg¢do de politicas publicas que muitos erradamente supdem serem pagas pelos

outros.

No entanto, exposto por Guimardes (2012:67), hd quem discorde da tributacdo

progressiva por considerar tratar-se de uma

[a]lmputacdo desnecessdria e nociva do rendimento e desincentivadora do progresso
econémico e profissional. Desde logo, porque aqueles que mais ganham sdo — em
regra — os que t€ém mais valor profissional, ou, pelo menos, uma maior procura de
mercado. A amputacio do rendimento é uma forma de desincentivar o trabalho e

consequentemente uma forma de prejudicar aqueles que dele poderiam beneficiar.
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E evidente que sdo estas as razdes que exigem o uso da capacidade contributiva como
critério de igualdade, sendo sé desta forma possivel identificar a forca e a fragilidade

economica do contribuinte de forma a redistribuir a riqueza pela via fiscal.

O estado enfatiza Vasques (2004), antes de realizar a despesa publica e de forma a
promover igualdade entre cidaddos devera redistribuir a riqueza entre os contribuintes,
para tal recorre a progressividade. A capacidade contributiva, conforme ja referido
exige que o imposto sé atinja o contribuinte a partir do ponto em que o seu rendimento
cubra o essencial 4 sua subsisténcia e a da sua familia' , mas na verdade quando o
legislador a alia a progressividade esta atinge o seu limite pois por vezes tende a esgotar

as forcas econdmicas do contribuinte.

E precisamente neste contexto de legitimacio das desigualdades que se julga pertinente
parafrasear Sanches (2010), segundo o qual considera John Rawls como tendo tido uma

implicacdo no papel redistributivo do sistema fiscal, quando este afirma que

[a]s desigualdades na distribuicio do rendimento devem servir apenas para
fomentar decisdes onde elas s@o mais necessdrias de um ponto de vista social, para
cobrir os custos da aquisicdo de aptiddes e capacidades, para encorajar a assunc¢do
de determinadas responsabilidades com vantagens gerais de eficiéncia que

beneficiem, também, os menos favorecidos. (Rawls, 2003 apud Sanches,

2010)'°

Segundo o mesmo autor, na pratica, a desigualdade tem como consequéncia o limite
para a progressividade, existindo atualmente consenso na ideia de que o imposto de
rendimento ndo pode, «mesmo numa situacdo de emergéncia financeira como a que
vivemos hoje em dia, ultrapassar os 50% do rendimento efectivamente recebido pelo

contribuinte.»

Em suma e citando Vasques (2008:296) «a capacidade contributiva-progressividade
constituird a base dos sistemas fiscais», contraposto parcialmente por Nabais (2012:689)
nas suas conclusdes ao afirmar que «a capacidade contributiva ndo constitui qualquer
suporte da progressividade do sistema fiscal ou dos impostos, indicando-nos antes a

0p¢ao por impostos proporcionaiss.

> Vasques (2004) esclarece que parcelas como a da satde, educagdo ou habitagdo, sio parcelas
consideradas «despesas “inevitdveis”», conforme salienta o Tribunal Constitucional Alemao, ou seja s@o
necessidades elementares do contribuinte ou da sua familia que ndo podem ser consideradas rendimento
disponivel para pagamento de imposto.

16 John Rawls (2003) Justice as Fairness: A Restatement. Harvard.
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1.2 Igualdade Fiscal: contribuinte cumpridor vs ndo cumpridor

Embora existam outros principios que representam os direitos e as garantias do
contribuinte, o principio da capacidade contributiva € importante pois é com base nele
que é determinada a capacidade de cada um deixando assim ao legislador a tarefa de
determinacdo do critério para a realizagao de escolhas, ou seja, escolher sobre que fato
ou pessoa a tributacdo recaird sem discriminacdo. A este propdsito, Nabais (2012:436)
refere que o legislador devera «... tratar igualmente o que € constitucionalmente igual e
desigualmente o que € constitucionalmente desigual...»

Se todos somos iguais perante a lei, entdo como € que a tributagdo pode recair somente
sobre parte da sociedade sem que valores superiores: como a igualdade e a justica,
sejam feridos? Apenas quando este critério de distin¢do for védlido € que os nossos
direitos serdo respeitados.

E na sequéncia do pensamento anterior de Nabais (2012:436), sobre as tarefas do

legislador, a lei

[o]briga-o positivamente a fazer discriminag¢des ou a adoptar tratamentos desiguais
a fim de criar, seja um minimo de igualdade como ponto de partida ou igualdade de
oportunidades ou de chances, dependente do grau de satisfacdo das necessidades

primdrias dos individuos

E este, ao criar ou disciplinar os impostos deverd pautar-se pelo principio da capacidade

contributiva, tendo como critério base o principio da igualdade.

O principio da igualdade tem consagracio no artigo 13° CRP'’, para que na criacio de
impostos nao estejam assentes critérios subjetivos, tendo na sua formulacdo um aspeto
positivo e outro negativo, respetivamente, n°s 1 e 2 do referido artigo, conforme
destacado por Guimardes (2012:67), assumindo dois sentidos um juridico e um
econdmico, sendo que este ultimo firma uma obrigacdo: a de «contribuir em igual
medida para os encargos publicos e que se relaciona com a capacidade contributiva».

Existindo o dever de pagar impostos, independentemente, das diferencas enunciadas no

n°® 2 do referido artigo e excetuando, a «situacdo econdmica» conforme refere Nabais

'7 Artigo 13.° (Principio da igualdade): 1. Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais
perante a lei; 2. Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou
isento de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, raca, lingua, territério de origem, religido,
convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situacdo econdmica, condig@o social ou orientacio sexual.
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(2012), que se trata do critério seletivo na CRP na diferenciacdo em matéria de impostos
€ neste contexto que Nabais (2012) adianta que o principio da igualdade fiscal adquire
dois aspetos distintos, conforme se verifica na Figura 2.2 Aspetos do principio da

igualdade tributéria

Figura 2.2 Aspetos do principio da igualdade tributéria

¢ Genaralidade ou
Universalidade
dos Impostos

* Uniformidade
dos Impostos

Fonte: Adaptado de Casalta Nabais (2012:438)

O primeiro aspeto consubstancia-se, na medida em que todos os cidaddos tém o dever
de pagar imposto sem que exista qualquer distincdo entre cidaddos, entre classes,
ninguém € afastado desse dever por isso € Universal. O segundo aspeto, € uma vez que
todos os cidaddos estdo sujeitos ao pagamento de imposto, uma vez que este, conforme
enfatiza Nabais (2012:440), incide «sobre todos os pertences a categoria dos detentores
da capacidade contributiva», logo todos estdo sujeitos ao seu pagamento tendo por base
0 mesmo critério, mais uma vez conforme Nabais (2012:441) «critério idéntico para
todos os destinatdrios do dever de pagar impostos», e esse critério conforme alude vasta

doutrina, deve ser o da capacidade contributiva. Como tal e citando Nabais (2012:442)

[plrincipio da igualdade fiscal exige que o que é (essencialmente) igual, seja
tributado igualmente, e o que é (essencialmente) desigual, seja tributado

desigualmente na medida dessa desigualdade.

Em suma, o principio da igualdade fiscal estd intrinsecamente ligado ao da capacidade
contributiva - pois este trata-se do critério de comparacdo com o qual se mede a
igualdade de tributacdo - propende a uma tributacdo do cidadao conforme a sua
capacidade contributiva, sendo que os cidaddos excluidos da sua incidéncia por ndo
obterem a capacidade de pagar imposto pagardao imposto diferente - igualdade vertical,
enquanto os primeiros pagardo o mesmo — igualdade horizontal, conforme define
Nabais (2012). Catarino (2008:379) discorre ainda que «E da igualdade que parte a

capacidade contributiva, ja que esta deve ser vista como um desdobramento daquela...».
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2. O Estado: Tarefas Fundamentais (funcoes do estado

enquanto cobrador de impostos)

Nabais (2012:191) releva que «o actual estado é, na generalidade dos paises
contemporaneos, € mormente nos desenvolvidos, um estado fiscal» o que
consequentemente o traduz num «estado financeiro - um estado cujas necessidades
materiais sdo cobertas através de meios de pagamento, ou seja, de dinheiro que ele
obtém, administra e aplica»lg. No entanto, hé tarefas do estado que «embora satisfacam
necessidades individuais (...) ndo podem, no todo ou em parte, ser financiadas senao

por impostos.»

Porém o estado, para que seja efetivamente democrético e de direito, necessita de uma
constituicdo, de uma lei de poder que consagre as suas limitacdes, tendo em vista coibir
o arbitrio, e € desta forma que nos deparamos, conforme dito por Nabais (2012:200)
com «tarefas estaduais que hdo-de ser financeiramente suportadas por impostos»,
embora, Nabais (2012:212), saliente que na CRP ndo diz «expressamente que o suporte
financeiro dominante do estado seja constituido pela figura de impostos», no entanto a
falta de tal referéncia «em nada impede a natureza fiscal do Estado Portugués, pois que
diversos indices, alguns muito claros, jogam no sentido da ‘“‘estadualidade fiscal’»

Nabais (2012:216) conclui assim que se trata de um

[m]inimo de subsisténcia estadual e ndo de um minimo de subsisténcia de um dado
estado constitucional, pois que o principio do estado fiscal apenas requer que o

estado ndo se afunde por incapacidade financeira[sublinhado nosso], e j4 ndo que

ele satisfaca aquelas necessidades que uma dada constituicao lhe impde muito para

além das fun¢des bdsicas e imprescindiveis da “estadualidade”

Nesses termos de acordo com o pensamento do legislador constituinte os fins do estado

estdo plasmados no artigo 9° da CRP", sendo tarefa fundamental deste garantir os

'® Ainda referido por Nabais (2012:193) ha Estados que «dispensam os respectivos cidaddos» de
contribuir com «os seus rendimentos e patriménio» «em virtude do grande montante de receitas
proveniente, por exemplo, da exploracdo de matérias primas (petréleo, gds natural, ouro, etc.) ou até da
concessdo do jogo (como o Mdnaco ou Macau).

' Tarefas fundamentais do Estado, conforme o referido artigo - «Sio tarefas fundamentais do

Estado: a) Garantir a independéncia nacional e criar as condicdes politicas, econdmicas, sociais e
culturais que a promovam; b) Garantir os direitos e liberdades fundamentais e o respeito pelos principios
do Estado de direito democrdtico; ¢) Defender a democracia politica, assegurar e incentivar a participagao
democriética dos cidaddos na resolu¢do dos problemas nacionais; d) Promover o bem-estar e a qualidade
de vida do povo e a igualdade real entre os portugueses, bem como a efectivagdo dos direitos econdmicos,
sociais, culturais e ambientais, mediante a transformag¢do e modernizacdo das estruturas econdmicas e
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direitos e liberdades fundamentais, promovendo o bem-estar e a qualidade de vida do
povo, a efetivacdo dos direitos sociais, culturais e ambientais, assegurar o ensino tendo
em conta o desenvolvimento individual com perfeita integracdo social designadamente,
tendo em atencdo a preparagao cultural e profissional que o mesmo leva a cabo, com a

gratuitidade enquanto ensino bésico (conforme os artigos 74° a 77° da CRP).

As incumbeéncias prioritdrias do estado, num ambito econdmico e social estdo previstas
no artigo 81° da CRP, e tendo todos os cidaddos a mesma dignidade social e igualdade
perante a lei, independentemente da sua condi¢do social ou situagdo econdmica
(conforme artigo 13° da CRP, j4 supracitado), as tarefas impostas ao estado, t€ém que ser
realizadas de igual forma para todos, tendo apenas em aten¢do que o principio da
igualdade apenas impde como consequéncia necessdria o tratamento igual conforme

essa igualdade e diferente na medida dessa diferenca.
Salienta Rodrigues (2008:11) que

[d]este principio de tratamento de todos os cidaddos de acordo com a medida da
diferenca social, ¢ imposicao constituinte ao estado exigir a cada um dos cidadaos
residentes que na medida da sua capacidade contributiva paguem os impostos
criados legalmente, isto é, que disponibilizem a sociedade o seu contributo para a
execucdo das tarefas sociais necessdrias a vivéncia em sociedade segundo o
principio da solidariedade social que um estado humanista® tem que ter como base

estruturante.

E também imposto ao estado pelo legislador a execucdo e manutencio de politicas de
emprego, nomeadamente, assisténcia social quando o cidadao € colocado numa situagao
involuntdria de desemprego (conforme artigos 58° e 59° da CRP), assim como também ¢é
tarefa estatal a organizacdo de um sistema de seguranca social para prote¢ido na doenga,
invalidez, viuvez, velhice, e outras situagdes que criem dificuldades ao examinado

“minimo de subsisténcia” (conforme artigo 63° da CRP), assim como também ¢é sua

sociais; e) Proteger e valorizar o patriménio cultural do povo portugués, defender a natureza e o ambiente,
preservar os recursos naturais e assegurar um correcto ordenamento do territério; f) Assegurar o ensino e
a valorizacdo permanente, defender o uso e promover a difusio internacional da lingua portuguesa; g)
Promover o desenvolvimento harmonioso de todo o territério nacional, tendo em conta, designadamente,
o cardcter ultraperiférico dos arquipélagos dos Acores e da Madeira; h) Promover a igualdade entre
homens e mulheres.»

2 Verifica-se logo no artigo 1° da CRP que a nossa constitui¢io é de cariz fundamentalmente humanista
ao impor que a Republica Portuguesa se baseie na dignidade da pessoa humana, cujo objetivo é a
construcio de uma sociedade livre, justa e solidaria.
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tarefa, o desenvolvimento de politicas habitacionais nomeadamente, a criagdo de

habitacao social para os mais carenciados (conforme artigo 65° da CRP).

Efetivamente e na mesma senda de pensamento de Nabais (2012), também os tribunais

jé& se prenunciaram em vasta jurisprudéncia, referindo que

[o] dever de os cidaddos pagarem impostos constitui uma obrigagdo publica com
assento constitucional, considerando a importincia que assume num Estado de
direito democritico o dever que lhe incumbe de, no respeito pelos direitos e
liberdades fundamentais, procurar contribuir para a concretizacdo de uma
democracia econdmica, social e cultural, tentando que se possa garantir a todos a
possibilidade de uma existéncia em condi¢cdes de dignidade. O que implica levar a
cabo tarefas fundamentais para o que € essencial a criagdo e a cobranca de
impostos no respeito pelos principios da igualdade tributdria, da generalidade e da

uniformidade, na base do critério da capacidade contributiva.

Ou seja, como sensatamente refere Marques (2011) ao justificar o custo dos impostos -
aquela verba que os cidaddos deixam de ter para o pagamento dos impostos — como o
meio de alcangarmos direito a beneficios, nomeadamente escolas, saide entre outras

atividades que o estado assegura.

Continuando na linha de pensamento de Nabais (2012:185) o estado para cumprir as

suas tarefas, implicitas na CRP, tem de

[s]ocorrer-se de recursos ou meios a exigir dos seus cidaddos, constituindo
justamente os impostos esses meios ou instrumentos de realizagdo das tarefas
estaduais. Por isso a tributacdo ndo constitui, em si mesma, um objectivo (isto &,
um objectivo origindrio ou primdrio) do estado, mas sim o meio que possibilita a
este cumprir 0s seus objectivos (origindrios ou primdrios), actualmente
consubstanciados em tarefas de estado de direito e tarefas de estado social, ou seja,

em tarefas do estado de direito social.

Desta forma, conforme citado por Catarino (2009:177): «Sem receitas nao ha
Estado...»”'. O imposto tem um papel fulcral na cobertura das despesas® de fins
publicos e estas sao indispensdveis pois o estado sempre teve um papel muito ubiquo e

intervencionista na vida dos cidaddos por todos os fundamentos que ja aferimos,

! Citagdo de Anténio Carlos Santos (Secretirio de Estado dos Assuntos Fiscais no XIII Governo
Constitucional, em entrevista a érgdo de comunicagao social.

2 A Teoria do Tributo segundo Catarino (2009) é constituida por receitas e despesas, sendo a primeira a
obrigacdo de pagar imposto tendo a lei por base (conceitos juridicos) e a segunda também um conjunto de
conceito juridicos que dao permissao ao Estado de realizar despesas a custa dos cidad@os.
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nomeadamente a associagdo entre capacidade contributiva e progressividade, conforme
refere Vasques (2008:292) € constituida ao abrigo de duas ideias chave, sendo que uma

delas

[a] primeira e mais elementar € a ideia de que constitui obrigacao do estado intervir
sobre a distribui¢ao de riqueza resultante do jogo econdmico, reequilibrando-se em

beneficios dos mais desfavorecidos

alterando conforme diz Catarino (2009:185) somente os, «métodos da medida dessa
intervengdo» e € exatamente na averiguacdo de tal indispensabilidade que se justifica a

sua legitimidade.
Virios autores e consolidado por Catarino (2009:196) o estado tem uma dupla func¢éo

[e]le é, a um sé tempo, sujeito e autoridade, pelo que esta se manifesta em
momento anterior, na formulagdo da lei tributdria criadora e reguladora do imposto,
mas também no momento em que a relacdo se inicia e enquanto perdura, na
aplicagdo da lei ao acaso concreto e, ainda, quando a relagdio tem um
desenvolvimento atipico, na tomada de medidas de accdo coerciva, na execucao

forcada e na penalizagdo.

Em sentido semelhante Teixeira dos Santos (2009:126) refere essa dualidade como
tratando-se da «satisfacdo das necessidades financeiras do estado, em sentido amplo, € a

reparti¢ao justa dos rendimentos e da riqueza».

Corroborado, também por Martins (2006) ao asseverar que o dever do contribuinte estd
alicercado ao fato do imposto estar destinado ao financiamento das func¢des estatais,
tratando-se de uma obrigagdo tributdria que pressupde a existéncia de um prévio dever
de contribuir mais concretamente o fato do dever de contribuir ter na sua génese
legitimidade e sustento dos gastos publicos enquanto manifestacdo das funcdes do
estado, a tal dupla faceta: arrecadac@o de receita mediante impostos para financiamento

das funcdes estatais e a redistribui¢do da riqueza.

Embora num contexto distinto, mas que se aplica neste encadeamento, o autor Teixeira

dos Santos (2009) narra a verificacdo da existéncia de um

[s]ujeito de natureza publica, com competéncias, poderes e direitos dirigidos ao
desempenho de actividade tributdria e um sujeito privado que estd adstrito a um

conjunto de deveres e obrigacdes, de colaboracdo, de informacgdo e de pagamento
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da prestacdo tributdria e que acaba também por ser destinatdrio e/ ou beneficidrio

das prestacdes tributdrias prestadas ao Estado.

Da leitura de Martins (2006) facilmente se infere que o estado para cumprimento das
suas tarefas tem que arranjar formas para exigir aos cidaddos o mais comum — a
cobranga de impostos — de forma que nao se trata de um objetivo mas sim de um meio
para atingir os fins do estado, conforme ja exposto no ponto 1 desta dissertacio. Em
suma o estado nio pode “dar” — prestacdes sociais — sem antes “receber” — a cobranca
de impostos. Daqui € facil depreender que o estado é bastante interventivo, pois nao
pode confiar na autorresponsabilidade do cidaddo na satisfacdo das suas necessidades,
concretizando assim o dever de pagamento de impostos como dever fundamental, com
consequéncias tais como ser apenas o cidaddo fiscalmente capaz — aquele que contribui
na medida da sua capacidade contributiva — embora a lei refira que todos sem excecao

tém o dever de pagar impostos.

Corroborado por Nabais (2012:186) que refere o dever de contribuir consoante a

capacidade contributiva

[plara as despesas a realizar com as tarefas do estado. Como membros de
comunidade, que constitui o estado, ainda que apenas em termos econdmicos (e
ndo politicos), incumbe-lhes, pois o dever fundamental de suportar os custos
financeiros da mesma, o que pressupde a op¢do por um estado fiscal, que assim
serve de justificacdo ao conjunto dos impostos, constituindo estes o prego (e,
seguramente, um dos precos mais baratos) a pagar pela manutencio da liberdade

ou de uma sociedade civilizada.

Efetivamente na realidade atual contempla-se a verificacdo de mudancas no papel da
AT, esta tem vindo a delegar/exigir em larga escala a participa¢do dos contribuintes na
prética de procedimentos da lei fiscal, atribuindo-lhes deveres fiscais de colaboragcdo de

lealdade e informacao para com a AT.
Mas € claro, tal como afirma Nabais (2012) que

[o]s actuais impostos sdo um preco: o preco que todos, enquanto integrantes de
uma dada comunidade organizada em estado (moderno), pagamos por termos a
sociedade que temos. Ou seja, por dispormos de uma sociedade assente na
liberdade, de um lado, € num minimo de solidariedade, de outro. Por isso, nao pode
ser um preco qualquer, mormente um preco de montante muito elevado, pois, a ser

assim, ndo vemos como possa ser preservada a liberdade que um tal preco ¢é
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suposto servir. Nem pode ser um preco que se pretenda equivalente ao preco dos
servicos publicos de que cada contribuinte usufrui. Pois, numa tal hipétese, ficaria
arredada a ideia de solidariedade que estd na base de um tal estado. (...) Na
verdade, apenas perante um estado fiscal, cujo preco seja aceitdvel, podemos
conceber os impostos como um indeclindvel dever de cidadania, cujo cumprimento

a todos nos deve honrar.

Esta ideia € consolidada por Teixeira dos Santos (2009) que salienta o dever do
pagamento de impostos como tratando-se de um dever universal legitimado por ser o
“preco” ou o reconhecimento do modelo de sociedade que temos baseado no pilar
fundamental da preservagdo de realizacao de pessoa humana que carece de ser custeado,
«€ um dever de cidadania fiscal» e acrescenta que esse dever de contribuir tem por base

como, ja verificado:

® a capacidade contributiva por razdes de dignidade humana — artigo 1° da CRP e
por razoes;

e de justica social de distribui¢do de riqueza — artigo 103°, n° 1 e 81°, al. b) da CRP

que refor¢a a ideia de que sdo precisamente aqueles que contribuem com menores ou

nulas somas de dinheiro, que sdo os beneficidrios das prestacdes sociais.

Em suma e face ao evidenciado, as tarefas fundamentais do estado, refletem-se no
sistema fiscal materializadas nas contribui¢des, definidas conjuntamente como apoios
dos gastos publicos afetos a prossecugao das fungdes do estado e como redistribuicao de
riqueza que deve operar mediante os impostos, como melhor salienta Teixeira dos

Santos (2009:124)

[qluando alguém consegue que a sua prestacdo tributdria ndo seja liquidada,
entregue ou paga, ou obtém indevidamente algum beneficio fiscal, reembolso ou
outra vantagem patrimonial susceptivel de causar diminuicdo das receitas
tributdrias estd ndo s6 a diminuir a importincia que a Administragdo fiscal
consegue obter mediante a cobranca de impostos, ou seja, a lesar o conteido da sua
contribuicdo, bem como a impedir que tenha lugar a redistribui¢ao de riqueza que
deve operar mediante os impostos. Em suma, o objecto de proteccido do crime de
fraude fiscal é o sistema fiscal concretizado na contribuicdo no sentido enunciado.
E certo que as préprias prestagdes sociais em alguma medida sdo postas em causa,

e a prépria ordem econdmica-social acaba, portanto, por ser lesada (...)
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E desta forma que nos aproximamos mais do tema principal desta dissertacio pelo que
avancamos para o capitulo seguinte, entrando assim, no ponto fulcral desta dissertacdo o

Abuso de Confianga Fiscal.
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III. ENQUADRAMENTO TEORICO DO ABUSO DE
CONFIANCA FISCAL

1. Abuso de Confianca Fiscal

1.1 Breve evolucao legislativa, em Portugal, do Abuso de Confianca

Fiscal

Conforme enfatizam Magalhaes e Menezes e Fontes (2005) foi através da lei n® 89/89,
de 11 de Setembro que a AR (Assembleia da Reptblica) deu autorizacdo para que o
governo legislasse a respeito das infragdes fiscais. Foi assim criado o Regime Juridico
das Infrac¢des Fiscais ndo Aduaneiras (RJIFNA), através do Decreto-Lei (DL) n° 20-
A/90, de 15 de janeiro. O abuso de confianga fiscal teve assim a sua origem no artigo
24° do RJIFNA?, tal como referido por Ferreira dos Reis (2008) com o intuito de punir
o ndo pagamento (pontual) de impostos devidos por substitui¢do tributdria,
posteriormente prolongou-se ao ndo pagamento de contribui¢cdes da segurancga social

também por substituicao (artigo 27°B do RJIFNA).

Em 1993 foi parcialmente alterado pelo DL n° 394/93, de 24 de Novembro’?. Em 2001,
¢ totalmente revogado, e aprovado o Regime Geral das Infrac¢cdes Tributdrias (RGIT),

diploma que unificou os anteriores regimes juridicos das infrag¢des fiscais, aduaneiras e

» Redacido inicial: “/ — Quem, com inteng¢do de obter para si ou para outrem vantagem patrimonial
indevida, e estando legalmente obrigado a entregar ao credor tributdrio a prestacdo tributdria que nos
termos da lei deduziu, ndo efectuar tal entrega total ou parcialmente serd punido com pena de multa até
1000 dias. 2 — Para os efeitos do disposto no niimero anterior, considera-se também prestagdo tributdria
a que foi deduzida por conta daquela, bem como aquela que, tendo sido recebida, haja obrigacdo legal
de a liquidar, nos casos em que a lei o preveja. 3 — E aplicdvel o disposto no niimero anterior ainda que
a prestagcdo deduzida tenha natureza parafiscal e desde que possa ser entregue autonomamente. 4 — Se
no caso previsto nos niimeros anteriores a entrega ndo efectuada for inferir a 50 0008, a pena serd a de
multa até 180 dias, e se for superior a 1 000 0008, a pena ndo serd inferior a 700 dias de multa. 5 — Para
instauragdo do procedimento criminal pelos factos previstos nos niimeros anteriores é necessdrio que
tenham decorrido 90 dias sobre o termo do prazo legal de entrega da prestagdo. 6 — Se a obrigagdo da
entrega da prestagdo for de natureza periodica, haverd tantos crimes quantos os periodos a que respeita
tal obrigagdo.”.

** Veio alterar os n°s 1, 4, 5 e 6 da redacdo original: “/ — Quem se apropriar, total ou parcialmente, de
prestagdo tributdria deduzida nos termos da lei e que estava legalmente obrigado a entregar ao credor
tributdrio serd punido com pena de prisdo até trés anos ou multa ndo inferior ao valor da prestacdo em
falta nem superior ao dobro sem que possa ultrapassar o limite mdximo abstractamente estabelecido.
(...) 4 — Se no caso previsto nos niimeros anteriores a entrega ndo efectuada for inferior a 250 0008, o
agente serd punido com multa até 120 dias. 5 — Se nos casos previstos nos niimeros anteriores a entrega
ndo efectuada for superior a 5 000 0008, o crime serd punido com prisdo de um até cinco anos. 6 — Para
instauragdo do procedimento criminal pelos factos previstos nos nimeros anteriores é necessdrio que
tenham decorrido 90 dias sobre o termo do prazo legal de entrega da prestagdo” (o n° 6 nesta redagao,
corresponde ao anterior n° 5).
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nao aduaneiras (respetivamente RJIFA E RJIFNA). Com a aprovacao do RGIT, através
da Lei n° 15/2001, de 05 de junho passou o crime de abuso de confianca fiscal a constar
no artigo 105°* ¢ o abuso de confianca contra a seguranca social no artigo 107°, da
referida lei (RGIT). O crime de abuso de confianca fiscal € modificado e alterado
continuamente pela Lei n® 60-A/2005, de 30 de Dezembr026, pela Lei n° 53°-A/2006, de
29 de Dezembro?’ e, finalmente, pela Lei n° 64-A/2008, de 31 de Dezembrozg, que
entrou em vigor em 01/01/2009.

No dizer de Ferreira dos Reis (2008) entre ambos: RJIIFNA e RGIT nao ha coincidéncia
total, a diferenca s6 € notada com a redacdo dada ao n° 4 do artigo 105° do RGIT pelo
artigo 96° da lei n° 53° A/2006, de 29 de Dezembro, diferenca essa que abordaremos no

ponto seguinte.
Magalhaes e Menezes e Fontes (2005) salientam que

[o] crime de abuso de confianga fiscal apresenta uma nota dominante, a existéncia
de uma relagdo de confianca — ou de fidticia, se assim se quiser chamar. O abuso de

confianga fiscal pressupde a existéncia de uma relago juridica fiscal

» O normativo original - quando o “Abuso de Confianga Fiscal” passou a constar no RGIT - através do
artigo 105.°, estabelecia: “I — Quem ndo entregar a administragdo tributdria, total ou parcialmente,
prestagdo tributdria deduzida nos termos da lei e que estava legalmente obrigado a entregar é punido
com pena de prisdo até trés anos ou multa até 360 dias. 2 — Para os efeitos do disposto no niimero
anterior, considera-se também prestacdo tributdria a que foi deduzida por conta daquela, bem como
aquela que, tendo sido recebida, haja obrigacdo legal de a liquidar, nos casos em que a lei o preveja. 3 —
E aplicdvel o disposto no niimero anterior ainda que a prestacdo deduzida tenha natureza parafiscal e
desde que possa ser entregue autonomamente.4 — Os factos descritos nos niimeros anteriores so Sao
puniveis se tiverem decorrido mais de 90 dias sobre o termo do prazo legal de entrega da prestagdo. 5 —
Nos casos previstos nos nimeros anteriores, quando a entrega ndo efectuada for superior a (euro)
50000, a pena é a de prisdo de um a cinco anos e de multa de 240 a 1200 dias para as pessoas
colectivas. 6 — Se o valor da prestagdo a que se referem os niimeros anteriores ndo exceder (euro) 1000,
a responsabilidade criminal extingue-se pelo pagamento da prestagdo, juros respectivos e valor minimo
da coima aplicdvel pela falta de entrega da prestagcdo no prazo legal, até 30 dias apds a notificagcdo para
o efeito pela administragdo tributdria. 7 — Para efeitos do disposto nos niimeros anteriores, os valores a
considerar sdo os que, nos termos da legislacdo aplicdvel, devam constar de cada declaracdo a
apresentar a administragdo tributdria.”

% 0 n° 6 foi modificado, passando a ter a seguinte redacdo: “6 — Se o valor da prestacdo a que se referem
os niimeros anteriores ndo exceder € 2000, a responsabilidade criminal extingue-se pelo pagamento da
prestagdo, juros respectivos e valor minimo da coima aplicdvel pela falta de entrega da prestagdo no
prazo legal, até 30 dias apds a notificagdo para o efeito pela administragdo tributdria.”

27 Entrou em vigor a 1 de janeiro de 2007 e veio alterar o n° 4, passando a ter a redagdo seguinte: “4 — Os
factos descritos nos niimeros anteriores s sdo puniveis se: a) Tiverem decorrido mais de 90 dias sobre o
termo do prazo legal de entrega da prestagdo; b) A prestagdo comunicada a administragcdo tributdria
através da correspondente declaragdo ndo for paga, acrescida dos juros respectivos e do valor da coima
aplicdvel, no prazo de 30 dias apds notificagdo para o efeito.”

28 Esta ultima alteracdo legislativa, revogou o n° 6 e reformulou o n° 1: “I — Quem ndo entregar a
administragcdo tributdria, total ou parcialmente, prestacdo tributdria de valor superior a € 7500,
deduzida nos termos da lei e que estava legalmente obrigado a entregar é punido com pena de prisdo até
trés anos ou multa até 360 dias.”
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Para que melhor se entendam as constantes alteracdes de que o abuso de confiancga
fiscal foi alvo, segue a evolucgdo legislativa do Abuso de Confiancga Fiscal em Portugal,

na Figura 3.1, e nos Apéndices 1: Andlise do Abuso de Confianga Fiscal desde o artigo

24° do RJIFNA e do Apéndice 2: Atual redagdo do artigo 105° RGIT, em esquema.

Figura 3.1 Evolugdo legislativa do Abuso de Confianga Fiscal em Portugal

Lein®15/2001 de05
deJunho(Revoga o
RIIFNA e surge o

DL n®20-A/90 RGIT cujo Abuso de Lein®
del5 Janeiro Confianga Fiscal é 5342006 de
(Artigo 24° traduzido no Artigo 29
RIIFNA) 1059 Dezembro
DL n° Lein® Lei y
394/93 de23 6042005 de 64472008 de ¥
Novembro 30 de 31de
(entrou em Dezembro Dezembro
vigor em (entrou em
01.01.1994) vigor em
01.01.2009)

Este crime desde que nasceu ja sofreu diversas modificacoes de forma que ja foi

cognominado por vdrios autores de «crime irrequieto» devido a essas «metamorfoses».

1.2 Analise do artigo 105° do RGIT

Ferreira dos Reis (2008) desenhou a histéria socio econdémica que nos levou ha
instituicao deste crime, histdria, esta que nio posso deixar de abordar pois se em 2008 ja
se falava deste assunto em 2012 mantem-se e de forma agravada sendo apelidado de

“crise”.

O mesmo autor avanga que tudo teve o seu inicio com a entrada de Portugal na CEE
(Comunidade Econdémica Europeia) ¥ onde se iniciou uma concentracdo capitalista
tendo gerado indmeras empresas a funcionar com gastos superiores aos ganhos,
estimulando o consumo da classe trabalhadora e gerando assim, um mega

endividamento e perdas das suas poupangas quebrando desta forma a sua capacidade de

% Sigla inicial, atualmente é UE (Unido Europeia)
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consumo. Como o estado vive da capacidade contributiva de cada um, como ja vimos
na primeira parte desta dissertacdo, desde entdo vem perdendo poder econémico. As
empresas foram resistindo através do ndo pagamento de impostos gerando uma
perseguicdo por parte do estado uma vez que este ja ndo tinha onde ir buscar o que

necessitava.

Surge entdo o abuso de confianca fiscal que tal como o nome indica, é a violacdo de
uma relacdo de confianga, como referem Magalhdes e Menezes e Fontes (2005), porém,
sobre a relacdo de confianga, como melhor salienta Marques (2011:38) «a ordem
tributdria pressupde uma relacao fiducidria entre o Estado Social Fiscal de Direito e os
contribuintes, implicando a existéncia de um complexo de direitos e deveres por parte
de ambos (...)». J4 na opinido de Ferreira e Reis (2008) o «”abuso de confianga”, ndo
compreende nenhuma relacdo de confianga», acrescentando ainda que « (...) onde ha
imposicdo nao ha relacdo de confianca, ha relacdo de dominio “versus” sujeicao».
Rematando que «a expressao “abuso de confianca” nio passa de paralogismo para iludir

ou enganar, com o intuito de legitimar a puni¢c@o».

Concordando ou ndo com a opinido do autor citado o crime existe e € cada vez mais
recorrente dada a «emergéncia financeira», como lhe chamou Sanches (2010), que

atravessamos, pelo que passamos a sua anélise.

Antes do abuso de confianca fiscal chegar ao artigo 105° do RGIT na forma como o
conhecemos, passou por profundas reformas, tal como ja referimos no ponto anterior,
desta forma parece-nos pertinente falar das principais modificacdes, aquelas que
originaram maior discussdo, sendo que a Lei n° 15/2001, de 5 de junho foi aquela que
conforme referem Andrade e Aires de Sousa (2007:53) «alterou de forma radical a
configuragdo tipica do crime de Abuso de confianca fiscal até entdo vigente, nos termos

do artigo 24°» do RJIFNA.

O artigo 24° do RJIFNA tinha como principal elemento, como expde Ferreira dos Reis
(2008) a «(...) (impossivel) apropriacio de uma quantia de imposto por parte do
devedor substituto, mas o procedimento penal sé se desencadeava apds o decurso de 90
dias a contar do termo do prazo de pagamento», ou seja se a divida fosse paga nesse
prazo o sistema penal ndo reagia. No artigo 105° do RGIT, na primeira versdo o

principal elemento ndo era a «(impossivel apropriacdo) » mas sim «o ndo pagamento do
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imposto, até ao 90° dia a contar do termo do prazo para o seu pagamento, por parte do
devedor substituto». Até este ultimo dia trata-se somente de uma contraordenacdo nos

termos do artigo 114°, como vamos verificar no ponto dois deste capitulo.

Numa leitura & segunda redacdo™ do artigo 24° do RJIFNA, conforme refere Ferreira
dos Reis (2003), verifica-se a existéncia de um paralelismo com o CP (Cédigo Penal),
no que diz respeito ao crime comum de abuso de confianca presente no artigo 205" E
no elemento tipo, na questdo da apropriacdo que este paralelismo se evidencia, pois o
artigo 24° do RJIFNA no plano subjetivo verifica «a intengdo de obter para si ou para
outrem vantagem patrimonial indevida». Exigia-se que a ndo entrega da prestacao
deduzida fosse acompanhada de apropriacdo, para o preenchimento do elemento tipo,
ou seja o agente teria de fazer sua a prestacdo deduzida, de a fazer confundir e integrar
no seu patriménio conforme o previsto no artigo 205° do CP, isto é, inverter o titulo de

posse ou detencao.

Também corroborado por Magalhdes e Menezes e Fontes (2005:49) ao afirmarem trata-

se de um crime de apropriacdo o previsto no artigo 205° do CP, pois

[a] consumacido deste crime ocorre, Unica e exclusivamente, com a apropriagdo —
indevida — da coisa entregue, mas esta apropriacao, por sua vez, s se dd quando o
agente inverte, arbitrariamente, o titulo de posse, porque, na realidade, tem vontade
de passar a ser possuidor nestes novos termos (uti dominus) e, por isso, age com

dolo.

Segundo os mesmos autores sobre a violacdo da confianga anteriormente estabelecida

no crime de abuso de confianga (tal como o préprio nome indica)

[o] agente viola a confian¢a em si depositada quando viola a obrigacdo de afectar a
coisa a um fim determinado ou de a restituir, quando viola a relacdo de fiddcia

estabelecida entre o agente e o proprietdrio ou entre o agente e a prépria coisa.

0 Redagdo dada pelo DL 394/93 de 24 novembro que veio conferir nova redacgio a este mesmo artigo,
alterando os n%s 1, 4, 5 e 6, ver nota de rodapé n° 24.

31 Artigo 205° do Codigo Penal - Abuso de confianca 1 - Quem ilegitimamente se apropriar de coisa
mobvel que lhe tenha sido entregue por titulo ndo translativo da propriedade € punido com pena de prisdao
até 3 anos ou com pena de multa; 2 - A tentativa é punivel; 3 - O procedimento criminal depende de
queixa; 4 - Se a coisa referida no n.° 1 for: a) De valor elevado, o agente é punido com pena de prisdo até
5 anos ou com pena de multa até 600 dias; b) De valor consideravelmente elevado, o agente é punido com
pena de prisdo de 1 a 8 anos; 5 - Se o agente tiver recebido a coisa em depdsito imposto por lei em razdo
de oficio, emprego ou profissdo, ou na qualidade de tutor, curador ou depositario judicial, ¢ punido com
pena de prisdo de 1 a 8 anos.

29



Sobre o elemento subjetivo de ambos os abusos de confianca, Marques (2011:46), na
andlise que fez ao acérdao de 19 de fevereiro de 2003 — Proc n° 141409 - que relaciona
os crimes de abuso de confianca comum e fiscal — cita Augusto Silva Dias. Na acecdo

deste autor admitindo

[o] caso do gerente duma empresa que se apropria do dinheiro correspondente ao
produto IRS retido na fonte, impedindo dessa forma que a empresa, no prazo legal,
o entregue ao fisco conforme estava obrigada. A sua conduta realiza
simultaneamente os tipos de abuso de confianca do art. 205.° do CP e de abuso de
confianga fiscal do art. 24.° do RJIFNA. Realiza o primeiro tipo porque se apropria
de dinheiro pertencente a empresa e que esta dentro de certos limites pode gerir,
impedindo-a, desse modo, de o fazer; realiza o segundo tipo porque o fisco se vé
privado da soma apropriada que lhe é devida pela empresa (que é o substituto

fiscal), nos termos e prazos legais.

[...]

Finalmente, tanto o abuso de confianca do CP como o abuso de confianca fiscal

tém do ponto de vista do elemento subjectivo a mesma configuracdo. (...)

Com a entrada em vigor do RGIT o legislador abalou completamente a estrutura do tipo
antes verificada pois extinguiu o elemento «apropriagdo», determinando que a conduta
incriminada passaria a ser essencialmente omissiva. Na opinido de Lumbrales (2003:89)
denota-se um vazio ético do tipo, que tem por base razdes pragmaéticas e de politica
criminal negligenciando-se razdes dogmaticas relacionadas com o bem juridico

tutelado.

O mesmo autor esclarece que a grande alteracdo no artigo 105° comparativamente ao

artigo 24° do RJIFNA € que a

[c]onduta incriminada consiste na mera ndo entrega, a administragdo tributaria, de
determinadas quantias pecunidrias devidas nos termos da lei fiscal. Estamos assim
perante a incrimina¢do de uma omissdo pura, ou seja, perante um tipo incriminador

que descreve uma conduta necessariamente omissiva.

A redacdo dada no artigo 24° do RJIFNA difere também do artigo 105° do RGIT

conforme salienta Lumbrales (2003), corroborando com Ferreira dos Reis (2008), na

[d]eterminacdo do momento da prética da infrac¢do (cfr. n°.2 do art. 5.° do RGIT),
j4 que a apropriacdo podia levar a que, em determinados casos, se considerasse que

a infrac¢do se cometia em momento anterior.
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Sobre a identificacdo do bem juridico e ainda na opinido do mesmo autor, Lumbrales

(2003:97) refere que

[a] generalidade dos autores acaba por considerar que o bem juridico em causa é
constituido por dois elementos distintos, ou, pelo menos, por um deles: a tutela do
erdrio publico e do interesse do Estado na integral obtencao das receitas tributérias,
e/ou, por outro lado a tutela dos deveres de cooperagdo do sujeito passivo para com
o credor tributdrio, entre os quais se contam os que constituem a relagdo de
confianga entre o substituto tributdrio e aquele credor, designadamente o dever de

entrega atempada da prestag@o tributdria.

Segundo Ferreira dos Reis (2008) a omissdo € precisamente a «caracteristica central do

abuso de confianca fiscal».

Marques (2011), corrobora com os autores anteriores, atribuindo ao agente o dever de
atuar em conformidade com as normas, justificando que o RGIT «ao ndo exigir como
elemento tipico do crime de abuso de confianca fiscal a apropriacdo mas a mera falta
de entrega ndo deixa davidas para que se considere que se trata da incriminagdo de uma
omissdo pura». Mais especificamente no artigo 105° do RGIT, a omissdo verifica-se na
prestacao tributéria deduzida a que o infrator estava obrigado a entregar ou que tendo
sido recebida, existia igualmente a obrigacdo de entrega — ndo de pagamento — nos

termos da lei.

No dizer de Marques (2011:76) «As infraccdes tributdrias omissivas consideram-se
praticadas na data em que termine o prazo para o cumprimento dos respectivos deveres

tributdrios (artigo 5.°, n.° 2, do RGIT)»

Em primeira via, conforme conceptualiza vasta doutrina sdo trés as prestacoes

tributdrias cuja omissdo de entrega faz incidir sobre o agente a responsabilidade penal:

e Prestagdo tributdria deduzida nos termos da lei e que estava legalmente obrigado
a entregar;

e Prestacdo tributdria que foi deduzida por conta daquele (exemplo: reten¢cdo na
fonte em sede de IRS), bem como a que, tendo sido recebida, haja obrigacdo
legal de liquidar (exemplo: IVA)

e Prestacdo deduzida que tenha natureza parafiscal e desde que possa ser entregue

autonomamente.

31



Verificando-se desta forma, que por estas trés situagdes o artigo 105° do RGIT pretende

salvaguardar essencialmente situagdes de substituicao tributdria.

2

E precisamente neste contexto de substituicdo tributdria que se julga pertinente

parafrasear Ferreira dos Reis (2003:83), que conceitualiza «devedor substituto» como

sendo

[o] sujeito a quem a lei comina o dever de praticar, em nome do Estado ou outro
ente publico, actos tributdrios em nome do credor estatal. (...) a partir do momento
em que a pratica os actos tributérios, cuja prética o Estado lhe comina, o devedor
substituto é que passa a figurar como devedor perante o Estado, e “ipso facto”, o

devedor directo fica eximido dessa obrigacao.

A substituicdo tributéria verifica-se quando por imposi¢do da lei a prestacao tributéria é

exigida a pessoa diferente do contribuinte. Na legislacdo portuguesa estd prevista no

artigo 20°, n° 1 da LGT, conforme salienta Aires de Sousa (2006:125), acrescentando

que o «n.° 2 daquele artigo reconduz a substituicdo tributdria aos casos em que € usada a

técnica de retencdo na fonte do imposto devido.». Em suma, tal substituicdo surge

sempre que se determine a obrigacdo do imposto ndo em relagdo ao sujeito no qual se

verifica o pressuposto de tributacdo (o contribuinte) mas a um terceiro que ocupard na

relacdo juridica a posicao de sujeito passivo.

O paralelismo com o homénimo comum previsto no artigo 205° do CP, com a nova

redacdo dada ao artigo 105° n° 1 do RGIT pela lei n° 64-A/2008 de 31 Dez, cessa «ao

prescindir da apropriacdo como elemento do tipo objectivo do ilicito», conforme realca

Marques da Silva (2010:227)

[a] norma que tipifica o crime de abuso de confianca fiscal encontra-se numa
relacdo de especialidade com a que tipifica o crime de abuso de confianca comum,
sendo a especialidade determinada pelo objecto especifico do abuso de confianca
fiscal — uma prestagdo tributdria deduzida ou recebida, ainda que de natureza
parafiscal -, ao menos quando o agente tenha violado apenas interesses do Estado

na sua veste fiscal.

Na sua forma agravada, o abuso de confianga fiscal é punido menos severamente
que o abuso de confianca comum, e, se a tentativa de abuso de confianca comum é
punivel, ndo o € a tentativa de abuso de confianca fiscal na sua forma simples.
Finalmente, como todos os crimes tributérios, o crime fiscal de abuso de confiangca

€ um crime publico ao contrario do crime de abuso de confianca comum.
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Ou conforme sugere Marques (2011:51), o elemento tipico apropriacdo do imposto,
deixa de figurar passando, tal como na sua versdo original, a ser a punicao pela falta de
entrega dolosa de tributo, ndo existindo nesta nova versdo nenhuma alusdo ao elemento
subjetivo especifico: «a intencdo de obter para si ou para outrem vantagem

patrimonial».

Para nos encontrarmos perante o crime fiscal de abuso de confianga fiscal € necessério
que a prestacdo nao entregue tenha sido declarada a AT (Autoridade Tributéria), caso
contrario ndo incorrerd na pratica deste crime mas sim no crime de fraude fiscal. Sobre

este assunto Marques da Silva (2010:232) confirma que

N

[n]Jo que respeita a autoria, o crime fiscal de abuso de confianca s6 pode ser
cometido por quem esteja obrigado pela lei fiscal ao cumprimento dos deveres
pressupostos pela norma incriminadora (de retencdo e entrega de prestacdes
tributdrias ou de repercussado legal destas, como no caso do IVA) ou por quem, nos
termos do artigo 6.° do RGIT, actue em nome daqueles que estdo obrigados ao

cumprimento de tais deveres tributdrios
Igualmente na observacdo de Marques (2011:39), este esclarece que

[a] lei ndo almeja a criminalizacdo da falta de pagamento em si, para a qual prevé
apenas a utilizacdo de mecanismos coercivos em sede de execugao fiscal (artigos
148.° e segs. do CPPT) mas apenas o sancionamento criminal de comportamentos
dolosos do contribuinte que atentem contra a lealdade e cooperagcdo que é devida
na relacdo juridico tributdria prejudicando de modo especialmente censurdvel os

contribuintes cumpridores.

O artigo legal em andlise esta estruturado pela configuracido do crime simples no seu n°
1, prevendo-se o crime agravado pelo resultado, isto €, em fun¢do do valor do tributo

ndo entregue, no n.° 5 do mesmo artigo.

A punicdo do abuso de confianca fiscal pode ser desdobrada em dois graus - crime
simples e crime agravado - determinados em fun¢do do valor da prestacio ou

equiparada ndo entregue, conforme defendem Lopes de Sousa e Santos (2010).

Os mesmos autores acrescentam que a introducdo do n° 4, que estabelece a inser¢do da
condicdo de punibilidade: aplicacdo da pena decorridos mais de 90 dias, sobre o prazo

legal a que estava obrigado a entrega do imposto, podendo esse momento de abuso de
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confianca fiscal ser situado por forca do n° 2 do artigo 5° do RGIT"?, veio somar mais
divergéncias doutrinais e jurisprudenciais, ou seja, a lei n° 53°A/2006, de 29 de
Dezembro, veio modificar, mais uma vez, o quadro normativo, alterando
significativamente o n° 4 do artigo 105° do RGIT, como também realgam Andrade e
Aires de Sousa (2007). No entanto, os mesmos autores, consolidado também por Lomba
e Shearman de Macedo (2007) sobre esta modificacdo citam a interpretacdo dada no
relatério do OE (Orcamento de Estado) de 2007 em que o legislador esclarece
claramente que «se trata de diferentes condutas, com diferentes consequéncias na gestao
do imposto, devem, portanto, ser valoradas criminalmente de forma diferente» pelo que

«(...) estabelece uma distin¢cdo»

[e]ntre por um lado, os casos em que a falta de entrega da prestacdo tributdria estd
associada ao incumprimento da obrigacdo de apresentar a declaracio de liquidacdo
ou pagamento do imposto; e, por outro lado, os casos de ndo entrega do imposto

que foi tempestivamente declarado.

Ora, estdo em causa, acdes diferentes tendo também consideracdes diferentes, com o
objetivo, nas palavras de Andrade e Aires de Sousa (2007:57), de evitar «a
“proliferacao” de inquéritos por crime de abuso de confianca fiscal que, actualmente,
acabam por ser arquivados por decisdo do MP (Ministério Pablico) na sequéncia do
pagamento do imposto». Deste modo, a inten¢do do legislador foi a descriminalizacao
do cidadao que declara a sua obrigagdo mesmo nao a liquidando, mas permitindo a AT a
obtencdo da receita mesmo que mais tarde e apds a notificagdo para que o cidadao

regularize a sua situacdo tributaria.
Ou seja, como muito bem salientam Lomba e Shearman de Macedo (2007)

[o] legislador distingue, com clareza, duas condutas a que associa diferentes
consequéncias juridico-penais: a ocultagdo dos factos tributarios a Administragao
Fiscal, mediante o incumprimento das obriga¢des declarativas do sujeito passivo, e
a revelacdo desses factos a mesma Administragdo Fiscal através da respectiva

declaracgdo.

A separagdo de contribuintes teve o intuito de, enquanto a declaracdo de existéncia de

divida a AT lhe permite desencadear o procedimento de cobrancga coerciva ficando,

3 . o . PP . ~ o

2 Artigo 5.° - Lugar e momento da pritica da infracc¢ao tributaria (...) 2 - As infraccdes tributdrias
omissivas consideram-se praticadas na data em que termine o prazo para o cumprimento dos respectivos
deveres tributarios. (...)
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assim, garantida a gestdo do imposto e o seu pagamento posterior, enquanto a sua

ocultacdo impossibilita o estado de qualquer acao.

Ja verificimos anteriormente que o artigo 105° do RGIT pune como crime a falta de
entrega da prestacdo tributdria, sé existindo crime no caso de existir dolo e terem
decorrido mais de 90 dias sobre a data em que deveria ter sido entregue a prestacdo
tributdria em falta, e por isso este artigo deve ser conjugado com o artigo 114° do RGIT,
pois caso ndo se verifiquem as condi¢des em cima referidas estamos apenas perante
uma contraordenacao, punida de acordo com o referido artigo 114°. Assim, como refere

Aires de Sousa (2006:138)

[a]penas pode ser autor do crime de Abuso de Confianca fiscal aquele que tem o
dever de entregar ao Estado as prestagdes tributdrias que deduziu por forca da lei.
Deste modo, para a prética deste crime € essencial que o agente tenha a qualidade

de substituto fiscal. Trata-se portanto de um crime especifico.

A mesma autora salienta também que este crime «consuma-se no momento em que
chega ao fim o prazo para a entrega ao Estado das prestacdes tributdrias deduzidas pelo

substituto fiscal.».

Lomba e Sherman de Macedo (2007) sobre aquela que foi considerada a grande
modificacdo (ou a mais controversa) ao artigo 105° do RGIT, dada pela Lei n°

53°A/2006, comentam que a principal altera¢do

[i] ntroduzida na estrutura normativa do crime de abuso de confianca fiscal reside
no facto do legislador, a partir de agora, apenas considerar criminalmente
responsavel o contribuinte que, para além do decurso do prazo de 90 dias sobre o
termo do prazo legal de entrega de prestacdo, tiver feito a entrega a administracao
tributdria da declaracdo de imposto devido, embora falte ao seu pagamento no

prazo de 30 dias, apds notificagdo para o efeito.
Como ja vimos esta altera¢do visou separar dois tipos de conduta, a do:

1° contribuinte que cumpre de acordo com a lei as suas obrigacdes declarativas,

comunicando a AT as quantias que recebeu embora se coiba de as entregar ao estado;

2° contribuinte, com «comportamento duplamente relapso» que omite quer a
apresentacdo da declaragdo a que estava obrigado, quer a entrega das quantias que

recebeu por conta das obrigagdes tributdrias de um outro sujeito.
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Sendo estas duas situacdes agora tratadas de forma desigual pelo legislador:

e Na [? situagdo € permitida a «invocagdo do disposto na actual alinea b) do n.°
[sic] do art. 105.° do RGIT no sentido de afastar a responsabilidade penal;»
e Na 2% situagdo, «essa invocag¢do encontra-se excluida e os pressupostos da

responsabilidade penal do agente estardo, em abstracto, preenchidos.» (ibid.: 1)

Os mesmos autores sumarizam ainda a diferenca entre o antes da entrada em vigor da
lei n® 53°/A de 2006 e o depois, referindo que antes o «RGIT estabelecia uma tnica
condicdo susceptivel de afastar a punicdo do contribuinte faltoso. Em causa estava
apenas o decurso de mais de 90 dias sobre o termo do prazo legal da entrega da
prestacdo». Enquanto, que apds a entrada em vigor da referida lei se passou a
«autonomizar a situacdo em que a “prestacdo comunicada a administracdo tributdria
através da correspondente declaragdo nao for paga, acrescida dos juros respectivos e do
valor da coima aplicdvel, no prazo de 30 dias apds a comunicagdo para o efeito», entdo
«o agente do crime da al. b) do n.° 4 do artigo 105.° do RGIT merece um
reconhecimento valorativo diverso da sua conduta, em termos de culpa, claro estd, que
lhe atribui este direito a esperar um alerta (...)», ou seja, a responsabilidade do agente
agrava-se caso ndo entregue a prestacdo no prazo estipulado e nem a liquide com a

notificacdo que a AT tem que enviar.

Sobre esta alteracdio Lomba e Sherman de Macedo (2007), concluem que o «tipo de
crime de abuso de confianga fiscal tem em vista a protec¢do do bem juridico patriménio

fiscal» procurando-se

[ilmpedir e prevenir o desvio de créditos tributdrios, punindo-se o agente que violar
a especifica relacdo de confianca pelo facto de nio entregar a Administracao Fiscal
as quantias que recebeu e deduziu. Se, com efeito, a intengdo deste tipo de ilicito é
ndo entregar a Adminitragdo Fiscal os factos tributdrios, embora ndo execute o
respectivo pagamento, nao pode ser valorada criminalmente da mesma maneira que
0 agente que omite o cumprimento de toda e qualquer obrigacdo fiscal, seja de

declaracdo da divida, seja de pagamento.

Andrade (1992) corrobora com Bucho (2009) enfatizando que «a figura do Abuso de
confianca fiscal esteve permanentemente exposta as intempéries das sucessivas

reformas, suportando continuas vicissitudes que atingiam os seus momentos estruturais
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e sofrendo, por vias disso, constantes e profundas metamorfoses». E € desta forma que
entramos na mais recente alteracdo, dada pela Lei n.° 64-A/2008, de 31 de Dezembro,
que aprovou o OE 2009, cujo a modificacdo se centrou na introducdo de um limite ao

valor da prestacdo tributaria passando-se a exigir que ela seja de valor superior a 7.500€.

A grande questdo gerada por esta alteracdo, de acordo com Bucho (2009) € se também
se aplica ao crime de abuso de confianca contra a seguranca social preceituado no artigo
107° do RGIT. De acordo com o mesmo autor, nas instancias criminais ja muito se tem
discutido se a alteragdo ao crime fiscal se reflete ou ndo igualmente no crime contra a
seguranca social, sendo ja conhecidas solucdes juridicas contraditérias entre si com
prejuizo para a «seguranca de direito e a paz social» tendo j& mesmo sido feita uma
recomendacao no Relatério do Grupo para o Estudo da Politica Fiscal, que consiste no
dever de «proceder-se a alteragcdo da lei no sentido de harmonizar os dois tipos legais de

crime de abuso de confianca previstos no RGIT.»

Bucho (2009) entende que esta alteracdo divide opinides. Alguns sdo do entendimento
que esta alteracdo também era aplicavel ao crime de abuso contra a seguranga social por

forca do n° 1 do artigo 107° cuja redagdo é

[a]s entidades empregadoras que, tendo deduzido do valor das remuneragdes
devidas a trabalhadores e membros dos O&rgdos sociais o montante das
contribuicdes por estes legalmente devidas, ndo o entreguem, total ou parcialmente,

as instituicdes de seguranca social, sdo punidas com as penas previstas nos n.°s 1 e

5 do artigo 105.° [sublinhado nosso].

Outros sustentam que o referido limite ndo tem aplicacdo em sede de crime de abuso de

confianca contra a seguranca social.

Com esta nova redagdo (introducdo de um limite) surge ainda outra ddvida: é um

elemento conformador da ilicitude penal ou uma condi¢a@o objetiva de punibilidade?

Aires de Sousa (2006:302) aponta para a primeira op¢ao aludindo a um «limite negativo
de incriminacdo» enquanto para Marques da Silva (2010:155) € indiscutivel terem
deixado de ser punidas as condutas em que o valor da prestacdo tributdria — o de cada
declaracdo a apresentar a administragdo tributdria, de acordo com o n° 7 do referido art.

105° - ndo excede € 7.500.

Bucho (2009:5) ao fazer referéncia ao artigo 9°, n° 1 do CC (Cdédigo Civil) expde que
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[a] interpretacdo da lei ndo deve cingir-se a letra da lei, mas reconstituir a partir
dos textos o pensamento legislativo, tendo sobretudo em conta a unidade do
sistema juridico, as circunstancias em que a lei foi elaborada e as condicdes

especificas do tempo em que € aplicada

Na légica apresentada o mesmo autor defende que logo que o n° 1 do artigo 107° do
RGIT nao foi modificado, entdo leva-nos a uma interpretacdo cujo abuso de confianca
contra a seguranga social ndo abrange o novo limite de € 7.500, introduzido no n° 1 do

artigo 105°, como também ja vasta jurisprudéncia assim tem interpretado.

Na alegacao perfilhada por Bucho (2009:8), tudo indica que o legislador ndo teve

intencao de tornar extensivel o referido limite ao artigo 107°, pois

[a] ndo eliminacio expressa da remissio para aquele n.° 6, conjugada com a
auséncia de qualquer alteracdo legislativa no dominio dos crimes contra a
Seguranca Social, associada a falta de qualquer referéncia a essa pretensa aplicagio
do limiar de puni¢do do abuso de confianca fiscal ao abuso de confianga contra a
Seguranca Social quer no Relatério do Or¢camento do Estado para 2009 (relatério
este que, por for¢a do disposto no n.° 2 do artigo 31° da Lei n.° 91/2001, de 20 de
Agosto - Lei de Enquadramento Orcamental - acompanha necessariamente a
proposta de lei de Orcamento de Estado), quer na discussdo na generalidade da
proposta de lei n.° 226/X -Orcamento do Estado (Didrios da Assembleia da
Republica I série, n° 16, 17 e 18, de 5, 6 ¢ 7 de Novembro de 2008,
respectivamente; no dominio que nos interessa ndo houve discussdo na
especialidade por ndo ter chegado a haver inscricdes para os artigos 95° e 96°
daquela proposta de lei - cfr. Didrio da Assembleia da Repiiblica I série, n.°28, de

27 de Novembro).

Pelo que Bucho (2009:15) conclui que o limite ndo € aplicado ao crime de abuso de
confianca contra a seguranca social. Da mesma opinido sdo Lopes de Sousa e Santos
(2010:769), na sua anotacdo numero 7, ao artigo 107° do RGIT, onde refor¢cam a

alegacdo, demonstrando o seu entendimento dado que

[a] alterac@o introduzida no art. 105.° do RGIT pela Lei n.° 64-A/2008 de 31/12 s6
se repercute no art. 107.°, n.°2, pois que a remissao que faz para o n.° 6 do art. 105.°
deixa de ter conteddo, por revogacdo desse mesmo n.° 6. Mas ja no que se refere ao
n.° 1 do art. 105.° a alteracdo introduzida pela Lei 64-A/2008 de 31/12, deixou

intocada a punig¢do, a Unica parte da norma para que remete o n-° 1 do art. 107.°. E

3 De salientar que o n° 6 do artigo 105° do RGIT foi revogado pela lei n° 64°-A/2008, de 31 de dezembro
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compreende-se a diferenca de regimes, pois que se o abuso de confianga fiscal
relativamente a falta de entre [sic] de prestacdes ndo superiores a €7500 continua a
ser punivel como contra-ordena¢do (n.° 1 do art. 114.° do RGIT), ja a falta de
entrega de contribui¢des devidas & seguranca social ndo vem prevista em nenhum
diploma legal como contra-ordenagdo, exactamente por estar prevista como crime

no n.° 1 do art. 107.° do mesmo diploma.

Em suma, concordando com Andrade e Aires de Sousa (2007) quando estes definem o
abuso de confianca fiscal pela ndo entrega total ou parcial da prestacdo tributdria ou
equiparada, ou seja trata-se de uma apropriacdo de coisa alheia, sendo punido se
cumprir as condigdes que se verificam em detalhe no Apéndice 2: Atual redacdo do

artigo 105° RGIT.

Como nota final e citando Ferreira dos Reis (2003:67) quando este faz referéncia a
violagdo do artigo 1° do Protocolo n°® 4 adicional a Comissao Europeia dos Direitos do
Homem aplicavel também por forca do disposto no artigo 8°, n° 2 da CRP, consagrando
assim o principio da proibi¢do de prisdo por dividas ao privar a liberdade por
incumprimento de uma obrigacdo contratual. A inconstitucionalidade das incriminacdes
por crime de abuso de confianca fiscal tem sido levantada em diversos acérdaos,
contudo o TC (Tribunal Constitucional) tem entendido que ndo se verifica a sua
inconstitucionalidade por ndo estarmos perante uma obrigacdo contratual mas sim uma

obrigacdo imposta pela prépria lei: o dever fundamental de pagar impostos.

Ainda de notar que na opinidao de Ferreira dos Reis (2003:254) o abuso de confianca
fiscal € um crime politico, na medida em que a criminalizacdo da conduta j4 verificada
ndo é «orientada por critérios subjectivos, mas por critérios objectivos» € com esta
incriminagdo, a lei salvaguarda os interesses do estado, pois € com este dinheiro que o
«Estado sustenta a sua organizagdo e prossegue os seus fins (...)» ainda na opinido do
mesmo autor este justifica a criagdo do crime de abuso de confianga fiscal como forma
de «coagir aqueles que nao podem financiar os desmandos do Estado a submeterem-se

aos desejos deste, mesmo que dai resulte mais miséria e pobreza»

Nesta altura este crime € bastante recorrente como se pode comprovar com as muitas
.. A L, . . . . 34 ..
noticias que tém saido na imprensa nacional. O jornalista Azenha™ (2012:6) noticiou

que «a crise econdémica e financeira fez disparar, em 2011, a fuga ao pagamento do

**In Correio da Manha de 25/03/2012, paginas 6 e 7.
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IRS» traduzindo-se na instauracdo de intimeros processos de execugdo fiscal, «na
maioria dos casos, mais de seis mil processos instaurados, coloca-se a situacio de abuso

de confianga fiscal» noticiado mais uma vez 06/07/2012 no Jornal Vida Econémica.

1.3 Elementos: Notificaciao dos contribuintes

A obrigatoriedade de notificar os contribuintes emerge da redacdo dada ao n°® 4 do artigo
105° do RGIT, pela lei n° 53°-A/2006, de 29 de Dezembro, até entdo ndo existia esta
necessidade. Foi introduzida a alinea b) no referido n° 4 do artigo 105° do RGIT, que
explana a punibilidade dos factos dos nimeros anteriores se «a prestacdo comunicada a
administracio tributdria através da correspondente declaracio niao for paga [negrito

nosso], acrescida dos juros respectivos € do valor da coima aplicavel, no prazo de 30

dias apds notificagc@o para o efeito.»

Esta exigéncia, como refere Marques (2011:139):

[a]brange apenas os casos em que a existéncia da divida tributdria (montante de
imposto a entregar) é comunicada pelo proprio sujeito passivo da relagdo juridica
de imposto (antes, durante, ou apds ac¢do inspectiva), mediante o cumprimento da
respectiva obrigagdo declarativa (principios da verdade fiscal e da colaboragdo),
mas que nao foi acompanhada do respectivo meio de pagamento.

Com a entrada em vigor da referida lei como desenvolve Taipa de Carvalho (2007:13)
[a] punibilidade criminal do ndo pagamento da prestagdo tributdria e a consequente
responsabilidade penal do ‘“devedor” passou a depender, ndo apenas da
circunstancia de terem decorrido mais de que os 90 dias referidos (alinea a) do n°® 4
do artigo 105.° do RGIT), mas ainda do facto de o “devedor”, apesar de notificado
(interpelado, avisado e advertido) pela Administracdo Tributdria, ndo entregar a
prestacdo no prazo de 30 dias apds a notificacdo para o fazer (alinea b) do n.° 4 do

artigo 105.° do RGIT). [sublinhado nosso]

A notificagdo passou a ser um meio indispensdvel neste crime ndo sendo suficiente
apenas que o devedor ndo liquide a divida no prazo dos 90 dias, € ainda necessério que a
AT o notifique a efetuar o pagamento em 30 dias e s6 no caso de insistir na sua nao
entrega € que pratica uma infra¢do criminalmente punivel: ACF (ibid.: 1).

Esta nova alinea foi objeto de muita discussao pois trata-se de uma lei mais favoravel,
como refere Taipa de Carvalho (2007:15), trata-se de uma «(...) lei despenalizadora,

pois que retirou cardcter ou qualificagdo de infraccdo criminalmente punivel a factos
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que, segundo a lei antiga (anterior redaccdo do n.° 4 do artigo 105.° do RGIT), eram
considerados criminalmente puniveis.»

Deste modo, de acordo com o artigo 2°, n° 2 do cédigo penal: «o facto punivel segundo
a lei vigente no momento da sua prdtica deixa de o ser se uma lei nova o eliminar do
niimero das infraccoes; neste caso, e se tiver havido condenagdo, ainda que transitada
em julgado, cessam a execucdo e os seus efeitos penais.», bem como, nos termos da
CRP artigo 29° n° 4, 2* parte «(...) aplicando-se retroactivamente as leis penais de
conteiido mais favordvel.». Logo, como refere Taipa de carvalho (2007), ndo pode
deixar de se aplicar retroativamente a factos ocorridos antes da sua entrada em vigor
mesmo j4 tendo sido objeto de uma condenacdo transitada em julgado pelo crime de
ACEF, pelo que as decisdes condenatdrias devem ser revogadas nos termos do CP, artigo

2°, n° 2 — 2% parte cessando-se assim os seus efeitos penais.

Esta nova exigéncia de notificacdo pela AT ao contribuinte, como melhor salienta Taipa
de Carvalho (2007:16) «ndo pode deixar de ser valorada positivamente», pois de acordo
com este autor o contribuinte que declarou as prestacdoes devidas ndo € alguém que
recorre a «fraude» pelo que seria injusto ndo ser notificado. Pois o motivo pelo qual ndo
liquidou atempadamente o tributo, poderia dever-se a um mero esquecimento, nao
sendo justo ser logo acusado de um crime sem antes ser alertado/notificado. Na verdade
acaba por ser uma forma de se fazer «justica social».
Porém, Andrade e Aires de Sousa (2007) criticam as «dependéncias» dos crimes de
ACF de atos a praticar pela AT, ou seja a criminalizacdo intrinsecamente ligada aos
artigos 105° e 107° do RGIT ficou dependente de um ato administrativo (a notifica¢ao)
por parte da AT. Por sua vez, como destaca Marques (2011:145) citando parte do
entendimento do STJ (Supremo Tribunal de Justica), no acérdao de 5 de Dezembro de
2007 (Proc. N.° 322/07), «’A nova condi¢do de punibilidade objectiva ndo altera os
elementos constitutivos do crime pelo que ndo existe qualquer descriminalizacdo do
tipo mais favoravel do autor material. O ilicito penal consuma-se com a falta de entrega
da prestagdo tributdria”», entendendo que

[c]om a alteracdo legal ao regime do crime de abuso de confianga fiscal operada

pela Lei n.° 53-A/2006, de 29 de Dezembro, surge uma nova condi¢io objectiva de

punibilidade, a qual € aplicdvel mesmo aos factos verificados antes da sua entrada

em vigor, uma vez que se trata de um regime mais favordvel ao arguido.
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Sobre este assunto (punibilidade) falaremos mais especificamente no ponto 1.5 desta

dissertacdo.

Contudo nesta alterac@o ao artigo 105° do RGIT nao foi estabelecido nenhum prazo para
a pratica da notificacdo, agravando-se assim a discussdo desta nova alinea, como
salientam Andrade e Aires de Sousa (2007), ficando ao critério dos funcionarios da AT
«a favor ou contra os administrados» conforme refere Taipa de Carvalho (2007:24),
«incorrendo, supostamente, na quebra de principios tais como de igualdade ou nao
descriminagdo», pois segundo o mesmo autor este procedimento (a notificacdo) pode
ocorrer quando o prazo do respetivo procedimento criminal j4 se tenha esgotado.

Em suma, a obrigatoriedade da AT ter que enviar uma notificacdo é aceitdvel ja o

mesmo nao acontece com a falta de estabelecimento de um prazo para o fazer.

E precisamente neste contexto da conduta sobre o qual o legislador desta nova lei (de
2006) se prop0s intervir alterando o «desenho da faculdade tipica herdado em 2001»
que se julga pertinente parafrasear Andrade e Aires de Sousa (2007:65), segundo os
quais a «conduta tipica analisa-se hoje: num primeiro momento, na nao entrega das
prestacdes; e num, segundo (e novo) momento, na desobediéncia a notificacdo da
administracdo tributdria», Taipa de Carvalho (2007:35), acha «mais adequado falar em
persisténcia na omissao de entrega das prestagdes», € acrescenta que
[a] nova alinea b) resulta assim como cristalizacdo do propdsito de reconformar o
tipo. Uma reconformacgdo que se opera pela via do alargamento dos pressupostos
tipicos. Estreitando, reversamente, o universo das condutas criminalizadas e
reduzindo a extensdo da matéria proibida. E alargando, do mesmo passo, o ambito
da contra-ordenagdo prevista no artigo 114.° do RGIT. Neste sentido, a mera ndo
entrega das prestagdes declaradas nio € hoje crime (ainda que passem 90, 100, ou
1000 dias) sem antes ocorrer a notificacdo da Administracdo Tributdria para
“pagar” a divida e sua violagdo por parte do agente.
Os mesmos autores ibid.: 1, corroborado por Taipa de Carvalho (2007) concluem que
[q]uerendo ou nao, o legislador de 2006 descriminalizou condutas que, antes
da sua intervencao legislativa, eram directamente subsumiveis no tipo legal
de abuso de confianca fiscal. Trata-se, é certo, de condutas que persistem

proibidas e sancionadas. Mas fora do ordenamento juridico-criminal: no

ambito do direito sancionatdrio administrativo. Por ser assim, ndo vemos
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que possa afastar-se a aplicacdo do artigo 2.°/2 do Cédigo Penal: uma vez

que a nova lei elimina do ambito criminal a conduta daquele que declarou

mas ndo entregou as quantias deduzidas, devem cessar a execucdo e os

efeitos penais decorrentes da condenacao.
Em suma, Taipa de Carvalho (2207) afirma que nao restam dividas que tenha que ser
aplicado a todas as condutas (desde que comunicadas as prestagdes deduzidas) e
praticadas antes de 01.01.2007, verificando-se também pela perspicuidade do relatério
or¢amental geral do estado para 2007 que a nova exigéncia prevista na alinea b) do, n° 4
do artigo 105° do RGIT € um « (novo) elemento constitutivo do tipo ilicito do crime de
abuso de confianga fiscal» s6 havendo, conforme muito bem destaca Taipa de Carvalho
(2007:42):

[c]rime de abuso de confianga fiscal relativamente a “devedores” tributdrios que

entregarem as respectivas declaracdes desde que haja a notificagao (feita pela AT) e

o ndo pagamento no prazo de 30 dias a contar desta notificagdo, deve pois,

considerar-se que a notificagdo e o ndo pagamento no prazo de 30 dias sdo um

novo elemento constitutivo do tipo ilicito (ou ilicito tipico) do crime de ACF, e nao

somente uma condi¢@o objectiva de punabilidade deste crime

Taipa de Carvalho (2007:57) enumera as consequéncias juridico-penais praticas, em trés
pontos concretizando, assim o seu pensamento em relacdo a esta classe de omissdes.

Séao elas:

b.1.1. Se ainda nao se iniciou o procedimento criminal, este nao se pode iniciar,
pois, descriminalizada a omissdo em causa, deixou de haver fundamento juridico
para o procedimento criminal. (CRP, artigo 29.°/4-2. parte, a fortiori; CP, artigo

2.°12).

b.1.2. Se ja (antes ou depois de 1 de janeiro de 2007) tiver sido iniciado o
procedimento criminal, este deve ser declarado extinto, pois, com a entrada em
vigor da actwal alinea b) do n° 4, a respectiva omissdo foi
descriminalizada/despenalizada, deixando, portanto, de haver fundamento juridico
para prosseguir o processo penal. (CRP, artigo 29.°/4-2.% parte, a fortiori; CP, artigo
2.°12).

b.1.3. Se ja (antes de 1 de janeiro de 2007, ou, devido a um erro de qualifica¢do

juridico-penal, depois desta data) tiver transitado em julgado a sentenca
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condenatéria, tém de cessar a execucio e os efeitos penais. (CRP, artigo 29,°/4-2.2

parte, a fortiori; CP, artigo 2.°/2-2.7 parte).

Para Marques da Silva (2010:230) em conclusdo ao acérddo de uniformizagdo de
jurisprudéncia n° 6/2008, de 09 de abril do STJ, o qual veio abrandar a discussdao
evitando decisdes contraditdrias e onde se esclareceu a exigéncia prevista na alinea b)
do n.° 4 do artigo 105.° do RGIT, introduzida pela Lei n.° 53-A/2006, de 29 de

Dezembro, os factos s6 sdo puniveis se

[h]avendo declaragdo mas faltando a entrega da prestacdo tributdria devida, o
contribuinte, notificado para o efeito, ndo paga a prestacdo devida acrescida dos

juros respectivos e valor da coima aplicdvel no prazo de 30 dias

A introdugdo deste n° 4, al. b) gerou muita controvérsia, como ja constatimos, na forma
como deveria ser qualificado o elemento do seu tipo ilicito, gerando inevitavelmente a

questdo: seria uma nova condi¢@o de punibilidade?

Serra e Amorim (2011:472) discorrem que o legislador «tem procurado eximir-se da
acusacao de inconstitucionalidade que pesa sobre o chamado abuso de confianca fiscal»

embora esta discussao a partida esteja «viciada pela forma assistemaética e incoerente».

Em andlise a esta situacdo em jurisprudéncia que ja se pronunciou e tal como

mencionaram Lopes de Sousa e Santos (2010:720) nas anotacdes ao referido artigo,

2

[n]ao € inconstitucional a norma do art. 105.°, n.°4, al. b) do RGIT, quando a
notificacdo af prevista faga referéncia expressa a prestacio devida e aos respectivos
juros legais, ainda que ndo os quantifique, nem refira as normas legais que os

L35
prevejam

E também referido por Serra e Amorim (2011:472) que a introdugio das alteracdes tém
sido feitas «ao sabor das LOE, sem cuidar dos efeitos de tais alteracdes» fazendo varias
interrogacdes sobre este artigo ndo se limitando a analisd-lo como condicdo de
punibilidade como o fizeram Taipa de Carvalho e Andrade e Aires de Sousa, embora o
primeiro como referido por Marques da Silva (2010) conteste a qualificacdo da nova
alinea como “condic¢io de punibilidade” entendendo-o antes como ‘“elemento integrante

do tipo ilicito”.

¥ (Ac. TC n.° 151/2009) — anotagio ao artigo 105° do RGIT
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Ultrapassada a questdo da uniformizacio de jurisprudéncia, no acérdao n°® 6/2008, em
cima referenciado, no sentido de que tal exigéncia configure um elemento de
punibilidade, pelo que se exige a notificacdo do agente, Milheiro (2010:70) recorda que
outra questao se levanta, relativamente aos processos pendentes, que € saber quem deve

proceder a tal notificacdo?

Milheiro (2010) discordava do facto de ser o tribunal a efetuar os cdlculos dos valores a
liquidar (prestagdes, juros, coimas em divida) e este assunto estava ja a desenvolver
alguma discussao, pelo que a este propdsito Marques (2007:151: Vol I) reproduz parte
do «despacho proferido em 13 de Marco de 2007 pelo Procurador-Geral da Republica
FERNANDO PINTO MONTEIRO», no qual se esclareceu que:

“(...) a) - na fase de inquérito, providenciem junto da Administra¢do Fiscal ou da
seguranga Social pela notificacdo agora imposta por lei; b) — nas fases de
instrucdo e julgamento, promovam a realiza¢do dessa diligéncia a autoridade
jurisdicional que superintender no processo; c) — impugnem para o tribunal
superior as decisoes que determinem de imediato arquivamento do procedimento
criminal pela mera falta de antecedente notificacdo do contribuinte para efectuar

0s pagamentos necessdrios e que considerem o facto despenalizado™.

Enquanto na fase de inquérito, segundo Milheiro (2010), compete a AT, SS (Seguranca
Social) ou MP proceder ao cumprimento de tal obriga¢do: a notificacdo, sendo porém
em regra a AT ou a SS - pois sdo as entidades que tém acesso a todos os elementos para
cumprimento da formalidade a efetuar: a notificagdo legal, enviando depois o processo
a0 MP (no caso de ocorrerem casos em que a notificacdo omita ou ndo tenha sido
cumprido o formalismo processual, como por exemplo: ndo serem concedidos os 30
dias ou a notificagdo ndo ter sido efetuada segundo os tramites do processo penal,
tendo o MP que suprir tais invalidades ou devolver a AT ou a SS para retificacdo). Com
a entrada em vigor deste novo normativo, caberia «ao tribunal diligenciar pelo
cumprimento de tal notificacdo» uma vez que se estava na presenca de uma lei mais
favoravel ao arguido e os processos se encontravam em fase de instru¢do, julgamento ou
de recurso, neste caso ou o tribunal oficiava a AT ou a SS a procederem a respetiva
notificacdo, ou a AT ou SS informariam o tribunal dos valores a serem pagos pelo
arguido de forma a ser este a dar cumprimento a esta nova disposicdo. Tendo deste
modo, o arguido, 30 dias para proceder ao seu pagamento (apds a notificacdo)

procedendo assim ao arquivamento dos autos caso a liquide nesse periodo.
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Instaurado o processo crime, refere Marques (2007:45: Vol I), «o servico tributdrio
competente procede a notificacdo do infractor». Os destinatdrios da notificagdo
prossegue Marques (2011:152), «deverdo ser os arguidos, enquanto pessoas singulares
individualmente responsdveis e, simultaneamente, em representacdo da pessoa
colectiva (arguida), se for caso disso». Continua, Marques (2007:45: Vol I) «dando-lhe
conhecimento dos factos apurados e da respectiva moldura punitiva contra-ordenacional
prevista na lei». Os formalismos da notificagcdo refere Milheiro (2010) sdo os impostos
no artigo 113° do CPP (Cédigo do Processo Penal), ou seja, por contato pessoal, via
postal registado ou por via postal simples com prova do depdsito (n° 1, alinea a), b) e ¢)
do CPP). Caso o paradeiro do arguido seja desconhecido a realizacdo da notificacdo
refere 0 mesmo autor «deverd remeter-se para a fase do julgamento (...), ja que a pratica

de tal acto processual na fase de inquérito se torna invidvel por causa imputdvel ao

arguido».

Marques (2007:45:Vol 1), acrescenta ainda que ao ser imposta a notificagdo ao arguido

da

«punicdo em que incorre» (artigo 70.° n.° 1 do RGIT) abrange ndo apenas a
moldura contra-ordenacional para efeitos de coima, mas igualmente a possibilidade

de vir a ser aplicada sancdo acessoria™.
Em suma, e concordando com Marques (2011:133):

[o] sistema penal fiscal privilegia e incentiva o cumprimento das obrigagdes fiscais
(principais e/ou acessdrias), recorrendo aos instrumentos coactivos penais apenas
quando a colaborag@o dos contribuintes ndo € conseguida num patamar aceitdvel
(Principio da subsidiariedade do Direito Penal), sendo entdo uma espécie de
«crime de desobediéncia» em face da notificacdo emitida pela Administragcio
Tributédria. Deste modo, o legislador impde a obrigatoriedade de se facultar ao
arguido que declarou, ndo tolhendo a verdade material, mas ndo entregou a
importdncia em falta, uma derradeira oportunidade no sentido daquele regularizar a
sua situagdo tributdria, existindo indicios de crime por abuso de confianga fiscal
(artigo 74.° do RGIT) — ndo entrega dolosa de prestacdo tributdria -, operando-se
entdo o afastamento do sancionamento criminal dos factos, sem prejuizo da
natureza ilicita dos mesmos, ja que o legislador tipifica essa conduta como contra-

ordenacdo (artigo 114.°, n.° 1, do RGIT).

6 Sancgdes Acessérias previstas no n° 1 do artigo 28° do RGIT e aplicdveis aos agentes das
contraordenacdes tributarias: graves.
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O que comprova que o legislador tenta cada vez mais uma aproximagao de colaboragao

e lealdade entre o contribuinte e a AT.

1.4 Causas: Conflito de deveres no Abuso de Confianca Fiscal

O conflito de deveres surge como uma das causas de justificacdo mais referidas nos
acorddos de abuso de confianga fiscal. Na maioria das vezes € a justificagdo para a ndao
entrega ao estado das contribui¢des retidas (por exemplo: aos funciondrios). Se tivessem
procedido a sua entrega ndo teriam conseguido pagar saldrios ou a um fornecedor que
fornece uma matéria-prima da qual ndo podem prescindir pois paralisaria a continuidade
da atividade, entre outros deveres que entram em conflito com o dever da entrega das
contribuicdes devidas ao estado. Em suma, trata-se de uma apropriagdo das
importancias retidas quebrando a relacdo de confianca entre o “fiel depositirio” e o
estado.

N3ao existindo grandes duvidas de que a ordem juridica considera o dever de ndo se
apropriar dessas contribui¢des predominante sobre o dever por exemplo das entidades
patronais pagaram saldrios.

No entanto, tratando-se de um assunto controverso, Magalhdes e Menezes e Fontes
(2005:53) questionam se esta causa de justificagdo afasta «o preenchimento do ilicito-
tipico previsto no artigo 105.° do RGIT?7».

Os mesmos autores afirmam que tanto o direito de necessidade como o conflito de
deveres, ambos previstos no CP, artigos 34° e 36° respetivamente, ja foram invocados
por diversas vezes na jurisprudéncia portuguesa, tendo esta rejeitado «limiar e
definitivamente, a possibilidade de aplicacdo da referida causa de exclusdo de ilicitude
ao comportamento em andlise». Uma vez previsto no artigo 36° do CP, para Magalhaes
e Menezes e Fontes (2005:53) «nada justifica que o Direito Penal Tributdrio possa
prescindir da lei e, assim, da aplicagdo das causas de justificacdo previstas no Codigo
Penal».

Com efeito, Magalhaes e Menezes e Fontes (2005) consideram que os deveres sociais
de uma empresa se podem revelar mais importantes que o dever de pagar impostos,
embora a tendéncia seja em nao o admitir, ndo devendo, no entanto, ser rejeitado o
conflito de deveres como se tem vindo a fazer. Acrescentando ainda que poderia ser a

propria lei a hierarquizar entre o dever de pagar impostos e o dever de pagar saldrios,
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como refere o n° 2 do artigo 36° do CP em que «os dois deveres deverao ser objecto de
avaliagcdo e posterior comparacao»
Neste contexto, ndo se manifestard despiciente, esclarecer que caso se considere que o
critério se baseia nas «sangdes penais cominadas», conforme aferem Magalhdes e
Menezes e Fontes (2005), o mesmo perde forca, pois se existe o dever de pagar
impostos, também o pagamento da retribuicdo pelo trabalho prestado € criminalmente
punido, por meio dos artigos 324.° e 313.° da Lei 53/2011, de 14 de Outubro®’ que
aprova a Regulamentagdo do CT (Cédigo do Trabalho), e «que prevéem a aplicagdo de
uma pena de prisao até trés anos, sem prejuizo da punic@o por qualquer outra mais grave
aplicavel ao caso, quando o empregador em situacdo de falta de pagamento de
retribui¢des - entre outros atos também puniveis -», conforme, a alinea d), do n° 1 do
referido artigo 313°, «(...) efectuar pagamentos a credores ndo titulares de garantia ou
privilégio com preferéncia em relacdo aos créditos dos trabalhadores, salvo se tais
pagamentos se destinarem a permitir a actividade da empresa;».
Entdo o que é mais importante: pagar impostos ou pagar saldrios? Ambos sdo puniveis e
ambos sdo obrigatdrios, qual a hierarquia que se deve ter em conta, o que se sobrepde ao
que?
Estas sdo questdes que pretendemos ver esclarecidas neste ponto. Iniciemos com a
andlise a CRP: artigos 103° e 104° ja referidos no capitulo anterior cujo que estéd
elencado é o dever de pagamento de impostos, no entanto, o artigo 59° refere que
«Todos os trabalhadores [...] tém direito a retribuicdo do trabalho [...], de forma a
garantir uma existéncia condigna [...]». Verifica-se assim que ambos os deveres — de
pagamento de impostos e de pagamento de saldrios — se encontram previstos e
protegidos na CRP.
Magalhaes e Menezes e Fontes (2005:54), mencionam aquilo de que também ja falaimos
no anterior capitulo, cujo dever de pagar impostos € uma «obrigacdo publica por meio
da qual o Estado pretende realizar as suas finalidades.», acrescentando ainda que

[o]s impostos sdo uma das poucas obrigacdes publicas dos cidaddos

constitucionalmente consagradas e, como tal, encontra-se sujeita «[...] a algumas

das regras equivalentes as dos direitos fundamentais, designadamente os

principios da generalidade e da igualdade, ou seja, de que devem estar sujeitos

7 Em 2005, ano em que Assungdo Magalhdes e Menezes e Tito Arantes Fontes, escreveram o artigo “O
Conflito de Deveres e o Abuso de Confianga Fiscal”, os artigos mencionados foram o 301° e 467° da lei
n°® 35/2004, de 29 de julho, entretanto esta lei foi revogado passando a ser a mencionada no texto, cujo os
artigos sdo os também mencionados embora ligeiramente alterados.
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aos seu pagamento os cidaddos em geral (art. 12.° - 1), e devem estar sujeitos a ele

em idéntica medida, sem qualquer indiscriminacdo indevida (art.13.°-2) [...]».

Quanto ao direito a retribuicdo do trabalho, por sua vez, consagra a alinea a) do

numero 1 do referido artigo 59.° um direito fundamental a retribui¢do do trabalho.
Os mesmos autores entendem, assim que este dever fundamental do trabalhador — a
retribuicdo - é andlogo aos «cldssicos direitos, liberdades e garantias», nao se podendo
afiancar que o dever de pagar impostos € superior ao de pagar saldrios, Magalhaes e
Menezes e Fontes (2005:55) consideram que talvez até seja superior pois trata-se da

[dlignidade da pessoa humana — na medida em que através deles se pretendem

garantir as necessidades, minimas que sejam, dos trabalhadores e das respectivas

familias, de forma a que ambos possam usufruir de uma existéncia condigna.
E como muito bem referem Serra e Amorim (2011:485), «qualquer das condutas a
adoptar pelo agente se pode revelar, assim, ilicita e criminalmente sancionada», no
entanto, embora ndo concordem Serra e Amorim (2011:489), consideram que devera ser
equacionado entre: o facto do ndo pagamento de impostos como forma de assegurar o
emprego dos trabalhadores, pagando-lhes os saldrios e mantendo os postos de trabalho —
interesse protegido - e o ndo pagamento dos vencimentos podendo provocar a paragem
da atividade da empresa e a sua insolvéncia, sendo desta forma mais prejudicial tanto
para os funciondrios como para «o estado que teria que arcar com 0S respectivos apoios

sociais».

Para Lumbrales (2003) o agente que, carecendo de disponibilidade financeira, efetue o
pagamento de dividas empresariais (salariais ou outras) recorrendo as receitas fiscais,
desta forma incumprindo o dever de entregar ao estado a prestacdo tributdria que a este
¢ devida, ndo age em estado de necessidade (justificante ou desculpante), nem se
prefigura o conflito de deveres. Baseia este entendimento no facto do estado, embora
possa admitir ser preterido no pagamento quando estabelece privilégios creditérios que
prevalecem sobre o seu crédito, ndo quer consentir que o substituto tributdrio cumpra as

suas obrigacdes pecunidrias a custa de um patriménio que ndo lhe pertence.

Nao obstante preconizar esta tese, Lumbrales (2003) ndo deixa de alertar que a
aplicacdo do conflito de deveres (causa de justificacdo que entende ser a mais adequada)
estaria circunscrito aos valores efetivamente pagos aos trabalhadores e desde que, uma
vez feito o pagamento, ndo fosse possivel ao agente fazer a entrega a AT da prestacdo
tributdria nos noventa dias seguintes ao termo do prazo legal. Em relagdo aquele que se

apoia nas receitas publicas para satisfazer os créditos salariais dos seus funciondrios, em
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confronto com o desvalor de acdo daquele que simplesmente quer enriquecer a custa do

patriménio piblico, este autor ndo afasta a aplicacdo do artigo 35°, n° 2, do CP.

Marques da Silva (2010) defende que a posicdo da jurisprudéncia, segundo a qual o
dever de cumprimento dos deveres fiscais supera o dever de pagar os saldrios aos
trabalhadores e de manter a empresa em laboracdo (pagando, por exemplo, fatores de

producgdo), € a mais acertada.

Em suma, e concordando com os autores Magalhdes e Menezes e Fontes (2005), o
conflito de deveres surge na impossibilidade de cumprimento de ambos os deveres em
simultaneo reconhecendo-lhe a lei (artigo 36° CP) uma total liberdade de escolha para o
cumprimento de um ou outro dever.

Sobre a intervencdo de causas de justificacdo e de desculpa: conflitos de deveres, Serra
e Amorim (2011:478), consideram a existéncia de duas situagdes distintas:

e No caso do IVA «em que a sociedade nao recebeu, até ao termo do prazo de entrega
da prestacdo, o montante dos seus créditos acrescido do respectivo imposto», nao se
preenche o requisito para abuso de confianga fiscal, pelo que a justificacdo — conflito
deveres — ndo € necessdria neste contexto uma vez que ndo se apossou de nenhum
montante para cumprimento de outro dever;

® No caso do IRS «sera sempre necessdrio aferir se a sociedade dispunha, no momento
do termo do prazo estipulado para a entrega das retencdes, de dinheiro disponivel
suficiente para essa mesma entrega.» Apenas preenchendo o tipo ilicito se aquando o
pagamento de saldrios dispunha de valor suficiente para pagamento dos valores retidos e
aquando a entrega a AT j4& ndo. Neste caso, dependendo do destino que deu aos
montantes retidos € que se coloca «a questdo da aplica¢do de uma causa de exclusdo de

ilicitude ou de desculpa.»

Conforme alude vasta jurisprudéncia sobre o crime de abuso de confianca fiscal a
aplicacdo das causas de justificacdo e desculpa tem sido afastada, sendo quase unanime
«que a obrigacdo de pagamento de saldrios ou outras dividas essenciais a continuagao
da laboracdo da empresa ndo constitui, em circunstancia alguma, causa de exclusao da
ilicitude do facto ou da culpa do agente», conforme destacam Serra e Amorim

(2011:480), referéncia também corroborada por Magalhaes e Menezes e Fontes (2005).

Serra e Amorim (2011:480) mostram a sua dececao pela desconsideragdo, praticamente

total, na jurisprudéncia, de situagdes cuja causa de justificagdo poderia contribuir
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positivamente na decisdo final, ndo se resumindo apenas a condenacdo por abuso de
confianca fiscal quando apds «emitida a fatura, com a correspondente liquidacdo e
posterior declaracdo do IVA» ou quando é «pago o saldrio com a indica¢do da dedugdo

de IRS, sem a entrega dos impostos devidos dentro do prazo (...).».

Para que o estado cumpra com as suas obrigagdes: prosseguir os interesses sociais e
econdmicos, € necessdrio que o contribuinte cumpra com as suas: 0 pagamento de
impostos, conforme ensina Rente (2009:16) em conclusdo a arestos analisados, é
considerado assente «que o interesse na comunidade traduzido na liquidacdo dos
impostos pelos contribuintes se sobrepde ao interesse individual de um especifico

conjunto de trabalhadores».

Conforme releva Rente (2009), sobre este conflito de deveres, pese embora, o estado se
veja privado das receitas que lhe deveriam ser entregues, deveria ponderar-se se nao
seria mais benéfico a empresa continuar a laborar, mantendo os postos de trabalho, dai
resultando beneficios futuros, pois continuaria a tributar os rendimentos por esta
gerados ndo tendo que pagar subsidios de desemprego. E neste ultimo caso o
desempregado ndo teria disponibilidade financeira para adquirir bens pelo que o estado
deixaria de beneficiar do IVA, e consequentemente a producdo diminuiria por ndo haver
consumo, enfim é um ciclo com prejuizos, talvez superiores para o estado. A mesma
autora considera que o tratamento que se tem vindo a dar a este tipo de casos —
desconsiderar a justificacdo perante um conflito de deveres — uma «proteccdo cega e
obstinada do tesouro publico» acabando por «imbuir na consciéncia social a ilicitude
das condutas que tém como resultado a fuga ou evasido fiscal», ndo querendo contudo
justificar o ndo pagamento de impostos pois «as dificuldades financeiras sdo co-naturais
ao risco empresarial e assim devem ser encaradas», no entanto, a autora considera que

se deveria ter em conta e ndo a aniquilar de imediato.

Ao longo da exposi¢do deste ponto temos praticamente sempre falado no conflito de
deveres entre pagar saldrios e pagar impostos a razdo € simples: basicamente sdo estes
dois deveres que tém sido a causa na maioria da jurisprudéncia com que nos deparamos
sobre o assunto da dissertacdo. A grande «questdo reside em saber se € possivel
estabelecer entre estes deveres uma relacdo de hierarquia que condene o recurso ao
conflito de deveres como causa de justificac@o (...)», como salientam Serra e Amorim

(2011:484), referindo também que a maioria da jurisprudéncia
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[e]ntende, sem qualquer tipo de fundamentacdo adicional, que o critério distintivo
dos dois deveres em presenca € a natureza legal e supra-individual do dever de
pagar impostos e o dever meramente contratual e individual do dever de pagar

salarios.

Embora as mesmas autoras acentuem que «a obrigatoriedade do cumprimento de

qualquer destes decorre directamente da lei».

Com opinido também legitima e diferente da até agora apresentada, surge Marques
(2011) que sustenta que a administracdo publica nao pode parar cada vez que aparecem
resisténcias individuais esta tem que se desenvolver segundo as imposi¢des do bem
comum. Desenvolvendo também que a «indisponibilidade do crédito tributdrio» s6 pode
fixar condi¢des para a sua reducdo ou extingdo respeitando o principio da igualdade e da
legalidade tributdria como refere o artigo 30°, n® 2 da LGT. E para reforcar esta posi¢ao
Marques cita Guimardes que afirma que «“O poder de exigir a prestacdo de imposto nao
€ um poder discriciondrio do sujeito activo ou uma faculdade que ele exercerd quando e
como entender. O poder de exigir do sujeito activo é um poder/dever. O sujeito activo
tem de encetar e dar desenvolvimento a todos os actos necessarios a efectiva cobranca
da prestacdo do imposto nao podendo escolher ndo cobrar ou ndo realizar os actos e as
operacodes necessarias ao efeito.”» (Guimaraes, 1995 apud Marques, 2011)*, conforme
remata Marques (2011:69) a «concessao da moratdria ou a suspensao da execugao fiscal
fora dos casos previstos na lei, quando dolosas, sdo fundamento de responsabilidade
tributdria subsididria (artigo 85.°, n.°3 do CPPT).», ou seja ndo hd a possibilidade de

negociacdo nas dividas de impostos, exceto se estiver legislado.

Sobre a ilicitude da culpa e a utilizagdo dos montantes retidos, Lumbrales (2003:101)
defende que «as receitas objecto de retencdo» podem ser utilizadas no periodo entre a
retencdo e o prazo estabelecido por lei para a sua entrega, alvitrando maior rigor para
com o substituto tributdrio pois este apenas tem como «fim da sua gestdo a mera
salvaguarda dos bens que lhes foram confiados, pelo que o evitar da respectiva
dissipacdo serd o objectivo a prosseguir, bem como o critério de afericio da sua
diligéncia.», sobre a culpa do substituto na prética do crime de ACF, Aires de Sousa

(2006:135), sustenta que o seu papel € menor do que aquele «que pretende unicamente

¥ Guimardes, Vasco Anténio Branco (1995) in A estrutura da obrigagdo de imposto e os principios
constitucionais da legalidade, seguranca juridica e protec¢do da confianca, estudos em homenagem a Dra
Maria de Lourdes Orfio de Matos Correia € Vale, Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, 171, Ministério
das Financas, direccdo-Geral das Contribui¢des e Impostos, Centro de Estudos Fiscais: Lisboa
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enriquecer as custas do Estado.», concluindo que sobre o agente ndo recai o dever de
pagar impostos mas sim o de ndo se apropriar das quantias retidas e entregd-las ao
estado. Sobre o conflito de deveres refere ndo se tratar exactamente disso mas antes de
uma «colisdo de interesses a resolver por via do estado de necessidade justificante, cujos

pressupostos legais (...) dificilmente serdo preenchidos nestas situagdes».

Quanto a forma como a jurisprudéncia tem vindo a tratar a matéria em questdo, cumpre-
nos agora analisar brevemente o desfecho de dois acérdaos cuja alegacao foi dispar, e
talvez por esse motivo o veredicto tenha também sido distinto contrariando o que se tem
referido ao longo deste ponto, sobre uma jurisprudéncia propensa a ndo permitir a

justificagdo.

Na andlise ao acérdao de 22/09/2004 (proc. 4855/2004-3), do Tribunal da Relacdo de
Lisboa, que trata o ndo cumprimento de entrega ao estado das contribuicdes retidas
cujos responsdveis argumentaram, a titulo de justificacdo, que se viam numa situacao de

insuficiéncia de tesouraria para pagamento de saldrios, conforme referido no 11° ponto,

[plostergando para momento posterior a satisfacdo do énus fiscal, na perspetiva de
manter a empresa viva. Pois é certo que o facto de ndo receberem o salario a horas
e no valor contratado causa grave prejuizo aos trabalhadores e terd consequéncias
na sua produtividade, ignorar esta realidade € ignorar a prépria esséncia do mundo

empresarial e da fungdo social das empresas

dando primazia ao primeiro dever e estando assim perante um conflito de deveres.
Tendo, desta forma, a empresa sido acusada pelo MP de coautoria de cinco crimes de

ACF.

Foi lembrado que o crime de ACF pressupde sem prejuizo a verificacio de um dano
para o estado, pois o contribuinte retém quantias e acaba por se “apropriar’ delas em
vez de as entregar, tal como ja supracitado, sendo essa “apropriacdo” «determinante
independentemente da existéncia ou ndo de lucro que dessa apropriagdo directa ou

indirectamente resulte».

O MP na fundamentacio expde que os arguidos, uma vez responsdveis pela «actuagdo
economica-financeira e perante o fisco» entenderam obter para a «empresa ganhos

indevidos, a custa da Fazenda Publica, correspondente a importancias de natureza
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tributdria de que sobre aquela recaia a obrigacao de entregar nos cofres do Estado e que
decidiram reter na sociedade.». Em suma os responsdveis pela sociedade sao acusados
de terem apossado das verbas, fazendo-as suas resultando num prejuizo para a

sociedade.

Como ja referido por varios autores neste ponto, a questdo da hierarquizacdo de deveres
também neste acérddo esteve em causa. Os responsdveis e testemunhas declararam
dificuldades financeiras tendo abdicado do pagamento das quantias ao estado em detrito
do pagamento de saldrios. Por este ato na apreciacao foi evidenciado que «ao dar-se este
destino aqueles valores, nao pode considerar-se que se visou a salvaguarda de um
interesse superior, relativamente ao dito interesse do Estado», porém o «invocado
conflito de deveres (art. 36.°, do CP) ndo tem lugar para salvaguarda de interesses
proprios. Os deveres em conflito hdo-de ser, necessariamente deveres para com oS

outros.».

Também j& mencionamos ao longo deste ponto, que a jurisprudéncia portuguesa nao
tem tido em considera¢do a argumentacdo justificativa - conflito de deveres (op¢do de
pagamento de um dever em detrimento de outro) - igualmente este tribunal ndo acolheu

a arecumentacio, tendo a sociedade sido condenada ao crime de ACF.

Aires de Sousa (2006) afasta o recurso ao conflito de deveres. Para esta autora esta
figura ndo € aplicdvel quando estejam em confronto um dever de acdo como por
exemplo o pagamento de saldrios e um dever geral de omissdo traduzido na ndo
apropriacdo de valores patrimoniais que pertencem ao estado. Podendo suscitar-se um
estado de necessidade justificante ou desculpante, embora admita dificuldades na

verificacdo dos respetivos requisitos.

No aresto proferido em 22/11/2006 (proc. comum coletivo n® 59°/05.4), pelo Tribunal
de Santarém, transitado em julgado, foi proferido um acérddo particularmente
esclarecedor e por isso mesmo merecedor de destaque cujo a alegacdo foi o estado de

necessidade no ACF.

Trata-se de um acérdio diferente do anteriormente apresentado cujo enquadramento

também € distinto e como tal mereceu um desfecho diferente.
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O arguido € um empresdrio em nome individual que se dedicava a atividade de
exploracdo florestal e foi-lhe deduzida acusacdo pelo MP, «imputando-lhe a pratica, em

autoria material, de quatro crimes de abuso de confiancga fiscal.».

O referido empresario, enquadrado no regime normal de IVA com periocidade
trimestral, submeteu as declaragdes de IVA que eram devidas mas «ndo procedeu a
entrega de tais quantias ao estado nos prazos legais, nem no prazo de noventa dias»,
tendo o mesmo j4 decorrido, pelo que comete tantos crimes quanto as faltas de entrega

do imposto.

No caso em andlise, diferente do precedentemente analisado, o arguido na sequéncia de
varias adversidades da vida ficou impossibilitado de efetivar os correspondentes
pagamentos, tendo contraido empréstimos bancdrios numa tentativa de recuperacao,

contrariamente ao caso anterior em que apenas se deixou de pagar o imposto.
As contrariedades da vida anteriormente aludidas foram:

e Verdo 1999, com vdrias ocorréncias de incéndios na localidade onde o arguido
reside provocaram a «destruicdo de varias partidas de madeira, que o arguido ja
havia pago aos fornecedores e que se encontravam para venda, e de maquinas
agricolas pertenca do mesmo»;

® «Durante o ano de 2002, o arguido padeceu de doenca do coracdo que o
impossibilitou de trabalhar com regularidade»;

e Em 2003, houve outro incéndio que «destruiu vdrias partidas de madeira que o
arguido havia comprado (...)»;

e O arguido era auxiliado pelo filho, mas este sofreu um acidente que o impedia
de trabalhar e de continuar a ajudar o pai;

® «A esposa do arguido estava desempregada (...)»

O arguido, com a 4* classe, ndo registando passado criminal e mostrando-se arrependido
ndo teve outra maneira de dar continuidade a atividade tendo por isso deixado de pagar

o IVA.

Na fundamentagdo, o artigo 105° foi minuciosamente analisado, sendo efetuada uma
comparacao entre a lei em vigor na altura (Lei n® 15/2001 ja com a altera¢do dada pela
Lei 60-A/2005) e o anterior artigo 24° do RJIFNA, onde a palavra “apropriacido” foi
definida, tendo sido referido que «ndo € a apropriacao da prestacao tributdria que viola o

bem juridico (...)», ou seja «a les@o do patriménio do Estado ndo passa necessariamente
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pela apropriacdo da prestagcdo tributdria, podendo ocorrer independentemente desta

(...)».

Foi também aclarado com base no artigo 205° do CP que a «mera violag¢do da obrigacao
de entrega ndo constitui em si mesma um comportamento apropriativo. Exige-se, além
do elemento objectivo, o intuito apropriativo e este ndo se resume nem se confunde com
a violagdo da obrigacdo (legal ou contratual), justificando que no entanto a omissao
atentou contra o patriménio do Estado». Ou seja, bastaria a invocagdo da «violagdo de
confianca e a qualidade do bem juridico-penal atribuido as fun¢des que o sistema fiscal
persegue, ndo sendo necessario convocar o argumento segundo o qual quem ndo entrega
a prestacdo tributdria é porque dele se apropriou», referindo ainda que o referido é

diferente de «determinar a justeza», de orientacao.

Neste acordao é também considerado «injustificdvel que o crime de abuso de confianga
fiscal e o crime de fraude fiscal, ambos na versdo simples e agravada, sejam puniveis
com as mesmas penas. O menor desvalor de ac¢do (omissdo) do crime de abuso de

confianca fiscal impunha reac¢des brandas.»

Aires de Sousa (2006:306) questiona-se se a conduta «do devedor de rendimentos que
retém por obrigacdo legal uma parcela daqueles rendimentos que tem de pagar e ndo
entrega ao Estado no prazo legalmente», serd uma conduta «axiologicamente
relevante». Para esta autora s6 «a conjugagao de apropriacdo de prestacdo tributdria com
a violagdo da obrigacdo de entrega pode conferir dignidade a intervenc¢do penal»,
questdo com a qual o tribunal, no acérddo em anélise, discordou, pois considera que o
que provoca maior prejuizo ao patrimonio do estado é a «economia paralela» e ndo a

conduta de quem nao entrega a prestacdo tributdria, ainda que dela se tenha apropriado.

Em suma, estamos perante uma causa de justificacdo: estado de necessidade tendo sido
referido que as condutas do arguido «ndo merecem qualquer juizo de censura ético-
penal, por ter agido coberto pelo direito de necessidade (art. 34.° do CP).», uma vez que
foi «(...) provado que devido a destrui¢ao dos bens em incéndios, a doenca que sofreu,
a incapacidade profissional do seu filho e ao desemprego de sua esposa, o arguido, para
manter a sua actividade profissional e desta forma suportar todas as despesas familiares,
realizou, nos anos de 1999 a 2005, vdrios investimentos e contraiu empréstimos

bancdrios, utilizando para o efeito as quantias monetdrias recebidas a titulo de IVA.
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Provou-se ainda que se assim nao tivesse procedido, o arguido ndo poderia continuar a
exercer a sua actividade profissional, nem suportar os encargos domésticos, que tém
recaido unicamente sobre si.». Desta forma, «os factos apurados ndo podem deixar de
integrar o direito de necessidade» pois a situa¢do nao foi criada pelo arguido, tornando
razoavel ser o estado a sacrificar o seu interesse em prol da dignidade humana e

sustento econdmico de um agregado familiar, tendo assim sido absolvido o arguido da

pratica dos crimes que lhe tinham sido imputados.

1.5 Consequéncias: Condicoes objetivas de punibilidade

Com a entrada em vigor do RGIT o ACF sofreu grandes alteracdes, como ja
analisdimos, passando a tratar-se de um crime omissivo, sendo punida a ndo entrega. A
entrada em vigor da lei 53-A/2006 de 29 de Dezembro, modificou o n° 4 modificando a
sua esséncia, ou seja na alinea a) manteve-se a exigéncia do decurso dos 90 dias da ndo
entrega da prestacdo, deduzida no prazo legal acrescentando-se, contudo que s6 havera
punicdo, alinea b) se «a prestacdo comunicada a administracdo tributdria através da
correspondente declaracdo, ndo for paga, acrescida dos juros respectivos e do valor da

coima aplicdvel, no prazo de 30 dias a contar da notificacdo para o efeito.».

Marques (2007:138: Vol 1), considera que o n° 4 do artigo 105° do RGIT «representa
uma das alteragdes mais significativas do RGIT», pois o «novo preceito legal manifesta
um alargamento da punibilidade, abrangendo claramente ndo sé as situacdes de indevida
apropriacdo mas também as de ndo entrega (intencional), ndo se prescindindo da
voluntariedade directa (dolo)».
No apontamento dois ao artigo 105° do RGIT, Lopes de Sousa e Santos (2010:717),
anotam que o n° 4:

[v]eio estabelecer uma condi¢do de punibilidade: o decurso de mais de 90 dias

sobre o termo do prazo legal de entrega da prestacao.

A introducdo desta nova “condi¢do” suscitou divergéncias doutrinais e

jurisprudenciais, tendo, na sequéncia destas ultimas, sido interposto recurso

extraordindrio para uniformizacdo de jurisprudéncia [sublinhado nosso], que veio a

ser decidido pelo Acérdao do STJ n.° 6/2008, de 9 de Abril de 2008 (DR IS, n.° 94,

de 15-05-2008), que fixou a jurisprudéncia nos seguintes termos: “A exigéncia
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prevista na al. b) do n.° 4 do art. 105.° do RGIT, na redacg¢do introduzida pela Lei
n.° 53-A/2006, configura uma nova condicdo objectiva de punibilidade que, por
aplicacdo do art. 2.°, n.° 4, do Cédigo Penal, é aplicavel aos factos ocorridos antes
da sua entrada em vigor. Em consequéncia, e tendo sido cumprida a respectiva
obrigacdo de declaracdo, deve o agente ser notificado nos termos e para os efeitos
do referido normativo (al. b) do n.° 4 do art. 105.° do RGIT).”
A introducdo da alinea b) trouxe grande controvérsia, como ja verificamos no ponto 1.3,
sobre a notificacdo, pelo que neste ponto centrar-nos-emos somente na questdo da
puni¢do a quem comete crime de ACF.
No dizer de Marques (2011:127) «o facto apenas se torna punivel a partir do exacto
momento em que a condi¢do se verifica».
Na acec¢ao de Taipa de Carvalho (2007:33)

[a] puni¢do ndo é uma categoria geral do crime, simplesmente acontece que, em
relacdo a determinados crimes o legislador faz depender a sua punibilidade e

consequentemente, a responsabilidade penal do agente de verificacio de

N

determinadas circunstancias adicionais a ilicitude tipica da accdo e a culpa do

agente
Marques (2011:127) na andlise a um aresto> extraiu a seguinte definicdo de
punibilidade: «“As condi¢des objetivas de punibilidade sdo aqueles elementos situados
fora da definicdo do crime, cuja presenca constitui um pressuposto para que a ac¢ao
antijuridica tenha consequéncias penais.”», acrescentando que no mesmo aresto € ainda
esclarecido que «“as condigoes de punibilidade sdo estranhas a nogdo de facto ilicito,
bem como o conceito de culpa, porquanto ndo a fundamentam nem constituem
pressupostos da reprovabilidade do facto pela lei, mas tdo s6 da aplica¢do da respectiva
sancdo.”. O mesmo autor complementa que «as condi¢cdes objectivas de punibilidade
sdo circunstancias que se encontram em relacdo directa com o facto mas que ndo
pertencem nem ao tipo ilicito nem ao da culpa. Constituem pressupostos materiais de

punibilidade».

Como referiu Figueiredo Dias40, 2001 apud Lomba e Shearmon de Macedo, 2007
«*“(...) pressuposto de punibilidade é todo o elemento que ndo relevando ao nivel do
tipo ilicito ou do tipo de culpa, todavia torna o facto susceptivel de provocar um efeito
ou uma consequéncia juridica (...)”». E precisamente neste contexto que Lomba e

Shearmon Macedo (2007:4) sobre a nova disposi¢do dada pela lei 53-A/2006 relevam

% Acérdio do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 27/09/2007 (Proc. n° 7129/07.9)
0. Figueiredo Dias (2001) Temas Bdasicos da Doutrina Penal, Coimbra: Coimbra Editora.
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«do tipo de culpa e ndo dos pressupostos de punibilidade» Ou seja para estes autores a
nova alinea b) do n° 4 do artigo 105° afeta o «juizo de culpa imputdvel ao agente, o que
face a defini¢do das condi¢des de punibilidade» afigurando-se «suficiente para afastar a
disposi¢cdo em causa da doutrina das condi¢des de punibilidade».
Percecao que Gomes (?:2) contrapde, justificando que o estabelecido na alinea b) do n°
4 do artigo 105° do RGIT, se trata de uma nova condi¢@o de punibilidade do crime de
ACEF pois
[s]6 serd punido quem nio tenha entregue a Administragao Tributdria a prestacdo a
que estava obrigado, se tiverem decorrido mais de 90 dias sobre o termo do prazo
legal para a entrega da referida prestagdo e, tendo sido notificado para o efeito,
terem decorrido mais de 30 dias dessa mesma notificagdo. O crime propriamente
dito estd tipificado no n.° 1 daquela norma. Trata-se de um acto tipico, ilicito,
culposo e punivel. Mas o n.° 4 acrescenta que s serd punivel mediante a
verificacdo de certas circunstiancias. Ou seja, continua a ser um acto porque
depende da vontade humana, tipico porque estd tipificado na lei, ilicito porque ndo
¢ permitido por lei, culposo porque quem o comete é susceptivel de censura e
punivel porque a tal conduta deverd corresponder uma pena, porque € digna de tal.
Acontece que o legislador considerou que ndo deverd ter dignidade penal a conduta
de quem entendeu entregar a Administracdo Tributdria a prestacdo a que estava
legalmente obrigado, acrescido dos juros respectivos e do valor da coima aplicdvel,
antes do decurso dos prazos constantes das alineas a) e b) do n.° 4 do art. 105.°.
Perante esta alteracdo legal, estamos perante uma condi¢cdo objectiva de
punibilidade na medida em que ajuda a uma circunstancia em relacao directa com o
facto ilicito, constituindo um pressuposto material da punibilidade
Opinido justificativa de defesa da condi¢@o objetiva da punibilidade também perfilhada

por Serra e Amorim (2011).

Na acecdo de Marques (2007:143: Vol I) «o momento da consumacdo deve ser
enquadrado na data em que termine o prazo para o cumprimento dos respectivos
deveres tributarios». No ACF este ¢ situado por forca do artigo 5° n° 2 do RGIT, «as
infrac¢Oes tributdrias omissivas consideram-se praticadas na data em que termine o
prazo para o cumprimento dos respectivos deveres tributdrios». O mesmo autor
acrescenta: «funcionando o decurso de 90 dias sobre o termo do prazo legal de entrega

da prestacdo do n° 4 como condicao de punibilidade».
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Em anotacdo ao artigo 5° do RGIT, Lopes de Sousa e Santos (2010:71), sobre a
consumacgdo do ACF, citam o relatado num acérdﬁo“, esta acontece: «com a nao
entrega ao credor tributdrio de prestacdo tributdria que, nos termos da lei, deduziu, ndo
sendo assim a retencdo do imposto o momento a partir do qual inicia o prazo de
prescricdo do procedimento criminal».

Marques (2011:131) considera também que o recurso do periodo de 90 dias apds o
termo do prazo legal para a entrega da prestacdo tributdria recebida ou retida «’ndo é
elemento constitutivo do crime, que se consuma logo que aquele prazo legal expire (cft.
Art. 5.°, n.° 2. in fine), mas tdo s6 condigdo de instauracdo do respectivo procedimento

criminal.”»

Nas anotacdes ao artigo 5° do RGIT, Lopes de Sousa e Santos (2010:72) citam um
aresto’” onde é relatado que a alinea b) do n° 4 do artigo 105° do RGIT

[clonsagra uma nova condi¢cdo objectiva de punibilidade [sublinhado nosso].

Consagrando a nova lei um regime mais favordvel ao arguido, deve ela ser aplicada
aos casos ocorridos anteriormente, fazendo-se a notificacio nela prevista
Desta forma, como melhor salientam Lopes de Sousa e Santos (2010:719) a puni¢@o no
ACF desdobra-se em dois graus:
¢ Crime Simples (n° 1 art. 105°)
¢ Crime Agravado (n° 4, art. 105°), em fun¢do do valor da prestacdao ou equiparada

ndo entregue: quando entrega nao efetuada for superior a €50.000

Salientar também como refere Marques (2011:155), que com a entrada em vigor da lei
64-A/2008, de 31 de Dezembro o crime de ACF, «passou a prever um [limite
quantitativo minimo (superior a € 7.500)», alertando que «a incrimina¢do da ndo entrega
dolosa da prestacdo tributdria (artigo 105.°, n.° 1, do RGIT)» acontece «por cada

declaracdo a apresentar & Administracao Tributdria (art. 105.°, n.° 7, do RGIT).».

Com a alteracdo feita na lei 53-A/2006, segundo Marques (2007:144: Vol 1) o n° 4
1impds a
[o]brigatoriedade de se facultar ao arguido uma derradeira oportunidade no sentido
daquele regularizar a sua situacdo tributdria, existindo indicios de crime por abuso

de confianca fiscal (ndo entrega dolosa de prestacdo tributdria), operando-se a

I Acérdao da Relagdo do Porto de 27/04/2005, (Proc. n° 0511393)
2 Acérdao da Relacdo do Porto de 14/02/2007, (Proc. n° 6222/06-4)
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despenalizag¢do dos factos, sem prejuizo da natureza ilicita dos mesmos, ja que o
legislador sanciona essa conduta no ambito do Direito Contra-ordenacional Fiscal.
Com a entrada em vigor da alinea b) do n° 4 do artigo 105°, que j4 aludimos no ponto
sobre notificagdo, mas que remetemos para este para falar sobre a questio que tanta
controvérsia gerou na doutrina e jurisprudéncia, uma vez que esta circunstancia foi
interpretada maioritariamente como um pressuposto adicional de punibilidade enquanto
para outros se tratava de uma causa de anulagdo da pena, ou causa de exclusdo da
punibilidade como distinguiu Andrade e Aires de Sousa (2007).
Os autores Lopes de Sousa e Santos (2010:718), baseando-se na orientagdo dada pelo
STJ e consagrada no acérdao uniformizador de jurisprudéncia, consideram

[q]ue a anterior condi¢do de punibilidade, agora plasmada na alinea a), foi aditada,

na alinea b), uma nova condi¢io [sublinhado nosso], mas com a manuten¢do do

recorte do tipo legal de crime: ndo obstante a alteracdo do regime punitivo, o crime

de abuso de confianga fiscal consuma-se com a omissdo de entrega, no vencimento

do prazo legal, da prestacdo tributdria, nada tendo sido alterado em sede de

tipicidade, (...)
Lumbrales (2003:93) considera que a alteracdo dada ao n° 4 do artigo 105° terd que ser
entendida como condi¢cdo de punibilidade e «nunca como elemento negativo do tipo,
por for¢a do n.° 2 do art. 5.°, do RGIT».
Concordando com o facto alinea b) do n° 4 do artigo 105° do RGIT se tratar de uma
nova condi¢do de punibilidade dos factos descritos no n° 1 do referido artigo, para
Andrade e Aires de Sousa (2007:59) consome-se «no momento em que o agente devia
ter actuado e ndo o fez, ou seja, no fim do prazo para entrega da prestacdo tributéria
deduzida». Com a lei n° 15/2001 (entrada em vigor do RGIT) «fazia depender a puni¢ao
desta omissao do decurso de um prazo de 90 dias.» pelo que «esta circunstancia €
considerada maioritariamente pela doutrina e pela jurisprudéncia como um pressuposto
de punibilidade — seja enquanto condicao objectiva de punibilidade, seja enquanto causa
de isencdo de pena — situado para além do ilicito e da culpa enquanto categorias da
infrac¢do criminal». A lei 53-A/2006, de 29 de Dezembro «acabou por acrescentar um
segundo e cumulativo pressuposto de punibilidade, valido apenas para as situagdes em
que o agente declarou a deducgao das prestacdes tributarias mas nao entregou as quantias
deduzidas.», ideia partilhada pela interpretacao dada pelo supremo tribunal que refere

[q]ue perante esta alteracdo legal, nos encontramos perante uma condicio objectiva

de punibilidade na medida em que se alude a uma circunstincia em relacao directa

com o facto ilicito, mas que ndo pertence nem ao tipo do ilicito nem a culpa.
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Constitui um pressuposto material de punibilidade. No mesmo sentido se
inclinou um despacho proferido pelo Tribunal Colectivo de Santarém ao
considerar que «actualmente, e dada a letra da lei (“os factos ... so sdo
puniveis ...”’), 0 ndo pagamento da prestacao tributdria, seja qual for o valor

que esteja em divida, constitui uma (segunda) condi¢c@o de punibilidade».

Nao ¢ pacifica a posi¢do sobre o decurso de 90 dias apds o termo do prazo legal da
entrega da prestacao ser um pressuposto de punibilidade, constata Milheiro (2010:60),
«existindo quem entenda que estamos perante um elemento do tipo de ilicito». Como
menciona Aires de Sousa (2006:136):

[s]ao sobretudo razdes de politica criminal que sustentam aquele preceito
legislativo. Desde logo, e em primeiro lugar, o legislador terd atendido ao facto da
entrega, ainda que fora do prazo, pdr fim ao prejuizo patrimonial do Estado
provocado pelo agente; por outro lado, aquela norma constitui um incentivo ao
pagamento das prestacdes em falta e permite ainda evitar os custos que o
procedimento criminal acarreta para a administragdo fiscal; por ultimo, esta

alteracdo legislativa foi sensivel a necessidade de um certo lapso temporal que

N

permita a administracio fiscal o tratamento das informagdes fiscais relevantes,

designadamente que dizem ao respeito ao ndo cumprimento dos deveres fiscais.
Milheiro (2010:61) sobre esta conce¢ao conclui que se trata «de um requisito fundado
em razdes de politica criminal, cujo preenchimento o legislador entendeu necessério
para estarmos perante uma margem global suficiente gravosa que implique a
necessidade de uma puni¢do.», adicionando que «o préprio texto da lei parece ser claro
no sentido de que o legislador pretendeu que tal pressuposto vertido no artigo 105.°, n.°
4, alinea b) do RGIT se situasse a nivel de punibilidade para além da ilicitude e da
culpa.»
Foram criadas duas posi¢des divergentes com a introdugdo da alinea b) do n°® 4 do artigo
105°: tratar-se-ia de uma lei despenalizadora ou teria sido adicionado um novo elemento
de punibilidade? Sobre esta questao Milheiro (2010:62), refere o entendimento tido nos
tribunais. Alguns entenderam que o legislador tinha descriminalizado todas as condutas
anteriores a entrada em vigor da lei, pelo que processos foram arquivados. Outros
entenderam tratar-se de uma condicao adicional de punibilidade sendo considerada uma

lei mais favordvel como ja referimos no ponto sobre notificacio ACF.

Em suma, conforme sumariza Lumbrales (2003:94) a prética do crime de ACF
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[é] punida, nos termos do n.° 1 do art. 105.° do RGIT, com pena de prisao até 3

anos ou, alternativamente, com pena de multa até 360 dias. No que se refere as

pessoas colectivas, a pena serd a de multa, elevada ao dobro por forca do disposto

no n.° 3 do art. 12.° do RGIT. (...)

Por seu turno, o nimero 5 do preceito em andlise estabelece um agravamento da

moldura penal em fungdo do valor da prestacdo tributdria ndo entregue, elevando a

pena de prisdo para 1 a 5 anos e a pena de multa para 1200 dias, sendo que esta

dltima deixa de ser, neste caso, aplicdvel as pessoas singulares.
O mesmo autor compara ainda a puni¢do do crime de ACF com o abuso de confianca
comum constatando que «a primeira é a menos gravosa» se consideramos que o «tipo
criminal de abuso de confianca fiscal pressupde que o agente tem a qualidade de
substituto tributdrio» acrescentando que alguma doutrina tem «considerado que os
crimes fiscais constituem uma categoria de crimes especiais e privilegiados, por
comparacao com os seus equivalentes patrimoniais comuns» justificando que se deve ao
facto destes crimes ndo lesarem «bens juridicos supra individuais» pois o agente nao
pretende enriquecer a custa de outrem. Aires de Sousa (2006:307) tem opinido
semelhante, considerando que o que atenua a pena no ACF € a «apropriacao de quantias
deduzidas, diminuindo por essa via as receitas fiscais, e lesando, consequentemente, o
objecto de tutela da norma», arrematando tratar-se ndo de uma qualquer lesdo do bem

juridico mas sim de uma lesdo particularmente grave daquele bem.
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2. Crime e/ou contraordenaciao?

O abuso de confianga fiscal € crime quando cumprido o estabelecido no artigo 105° do
RGIT, como temos vindo a expor ao longo desta dissertacdo. Antes de se tratar de um

crime é uma contraordenacao regida pelo artigo 114° do RGIT.

Na acecdo de Marques da Silva (2010:248) «embora o preceito ndao o diga
expressamente, a contraordenacdo de falta de entrega da prestagdo tributdria prevista
nos ndmeros 1 e 2 delimita-se em relacdo ao crime de abuso de confianca previsto e
punivel pelo artigo 105° do RGIT, em razao da auséncia, requerida pelo crime, do dolo
do agente, da condi¢do de punibilidade (ndo terem ainda decorrido 90 dias sobre o
termo do prazo legal de entrega de prestacdo tributdria) ou do valor minimo de
relevancia penal do facto, desde que este foi introduzido». Ao crime de ACF ¢ essencial
que tenha havido reten¢do na fonte da prestacdo tributdria ou a sua liquidagdo e
cobranca (no caso do IVA, por exemplo), a falta de entrega de prestacdo indevidamente
nao deduzida constitui contraordenacdo de falta de entrega nos termos do n° 5 do artigo

114° do RGIT.

Verificado j4 em pontos anteriores o ACF consuma-se no decurso dos 90 dias sobre o
termo do prazo legal de entrega da prestacdo do n° 4, artigo 105°, enquanto mora
qualificada no tempo, artigo 5°, n° 2, ambos do RGIT. Os factos descritos no tipo legal
de crime de ACF apenas sdo puniveis se tiverem decorrido mais «de 90 dias sobre o
termos do prazo legal de entrega da prestacdo.», como evidencia Marques (2011:129)
«A mora simples € cominada apenas como contraordenagdo uma vez que a ndo entrega,
total ou parcial, pelo periodo até 90 dias, ou por periodo superior, desde que os factos
ndo constituam crime, ao credor tributdrio, da prestacdo tributdria deduzida nos termos
da lei € punivel com crime varidvel entre o valor da prestacdo em falta e o seu dobro,
o

sem que possa ultrapassar o limite mdximo abstratamente estabelecido (artigo 114°, n

1, do RGIT).».

2

E precisamente neste contexto que se julga pertinente parafrasear Marques (2011),
segundo o qual a noticia de um crime da lugar a abertura de inquérito, nos termos do
artigo 262°", n° 2, 22 parte, do CPP, procedendo assim a AT 2 instauracio obrigatéria

de um processo de inquérito no caso de crime fiscal, artigo 40°, n° 1, 1* parte do RGIT.

# Como anotam Lopes de Sousa e Santos (2010:362), o artigo 262° do CPP refere-se «aos objectivos do
inquérito, nele aflorando uma amplitude de investigacdo que vai ao encontro do principio da demanda de
verdade material que vem pontificando no direito processual penal»
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Na busca de verdade dos factos apresenta-se a fase de inquérito que tem sempre lugar
qualquer que seja o crime e a sua gravidade, recolha de provas e apuramento de

responsabilidade que conduzem ao seu termo, a decisdo final de acusar ou ndo.

A distin¢do entre crime e/ou contraordenagdo verifica-se precisamente nas situacoes
explanadas no acérdio™ jé analisado no ponto 1.4, (2006:13) sobre o conflito deveres/
estado de necessidade, extraido da opinido de Aires de Sousa (2006:126) onde se expde
que «para que a ndo entrega constitua crime de Abuso de Confianca Fiscal € necessario
que a prestacdo tributdria em causa tenha sido efectivamente deduzida ou recebida pelo
agente», nos casos de substituicao fiscal: «o tipo ndo exige o recebimento de prestacao
tributdria» nem o poderia fazer dada a sua natureza: «quem retém na fonte ndo recebe
de outrem», a exigéncia € que a retengdo tenha sido feita, ou seja o substituido a tenha
economicamente sofrido». Se o substituto nem sequer deduziu a prestagdo entdo nao
comete crime de ACF, nos termos do artigo 105° do RGIT, esta situacdo e a ndo
liquidacdo do IVA «constituem apenas as contraordenagdes previstas no artigo 114° do

RGIT».

Na primeira redagao dada ao n°® 4 do artigo 105° o facto (ACF), como recorda Ferreira
dos Reis (2003:5) s6 era punivel no «decurso do prazo de 90 dias apds aquele momento,
porque durante esse prazo estava nos dominios contra-ordenacionais, por for¢a do art.’
114.°, 1 do RGIT.» Com a alteragdo dada ao n° 4 do artigo 105°, acrescentando a alinea
b), tendo o contribuinte que ser notificado, a sua «confinagdo aos dominios contra-
ordenacionais até € mais prolongada» logo, € claro que «ndo ha crime enquanto ndao
estiverem verificados os pressupostos do n.” 4 do art.® 105.°», pois como demonstra o
mesmo autor «ndo € possivel o mesmo facto ser crime e contra-ordenagdo», como

referido na alinea d) do artigo 61° do RGIT, ao mencionar que «o procedimento por

contra-ordenacdo extingue-se», «com a acusacao recebida em procedimento criminal».

Concluindo-se que o procedimento por contraordenacdo se extingue com o termo do
prazo referido na alinea b) do n°® 4, artigo 105° do RGIT, doutro modo poderia o

devedor abarcar com contraordenacdo e ser iniciado o processo-crime.

Em face do ora relatado, ndo estranhard que Ferreira dos Reis (2003:6) aluda que

«dizem os doutrinadores — com aceitacdo dos jurisprudentes — que a distincdo entre o

* Acérddo de 22/11/2006 (transitado em julgado) Proc. n® 59/05.4 idstr do Circulo Judicial de Santarém.
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facto sancionado contra-ordenacionalmente e o facto sancionado penalmente se opera

ao nivel da relevancia da conduta - do facto punivel.»

Marques (2007:144:Vol I) alude que o artigo 114°, n° 1 do RGIT prevé o sancionamento

contra-ordenacional da

[n]ao entrega, total ou parcial, pelo periodo de 90 dias, ou por periodo superior,
desde que os factos ndo constituam crime, ao credor tributirio, de prestacdo
tributdria deduzida nos termos da lei é punivel com coima varidvel entre o valor da
prestacdo em falta e o seu dobro, sem que possa ultrapassar o limite miximo

abstratamente estabelecido

Em suma, o artigo 114° - ilicito contra ordenacional, deverd ser conjugado com o artigo
105° - ilicito criminal, ambos do RGIT, cujo objeto é o abuso de confianca fiscal,
conforme refere Marques (2007:133: Vol II), para que se determine se estamos perante
um crime ou uma contraordenagdo. Ambos os artigos punem a falta de entrega da
prestacdo tributdria. SO existindo crime no caso de existir dolo e terem decorrido mais
de 90 dias sobre a data em que deveria ter sido entregue a prestacdo tributdria em falta,
acrescido do prazo estabelecido na alinea b) do artigo 105° do RGIT para a notificacao

ao contribuinte.
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3. Responsabilidade dos gerentes no abuso de confianca fiscal

A responsabilizacdo dos sécios decorre do facto de estes ocuparem um cargo de
administracdo e a conducdo dos negdcios numa sociedade, além da responsabilizacao
imediata aquando a constituicdo da sociedade. Assim, o s6cio que ndo participa na
administracdo ndo deverd ser responsabilizado pela prética de atos ilicitos, ou mais

especificamente no caso de abuso de confianga fiscal ndo serd implicado?

De quem ¢ a responsabilidade no ACF? Dos s6cios ou dos gerentes/administradores? O
TOC (Técnico Oficial de Contas) também pode ser implicado? Neste crime fiscal: ACF,
em que os responsdveis por determinada empresa assumem somente o papel de

substitutos, ou «fiel depositdrio» poderdo ou deverdo ser responsabilizados?

Estas sao algumas das questdes que se pretendem ver esclarecidas neste ponto.

3.1 Responsabilidade criminal dos gerentes/administradores e/ou

sé6cios numa sociedade

Quando pensamos por exemplo, numa sociedade de responsabilidade limitada, a ideia
que nos surge imediatamente € a da limitacdo da responsabilidade dos socios, porém a
intencdo do legislador, ao criar este tipo de sociedades, é o de estimular a atividade
econdmica, ou seja, se ndo for um negdcio de sucesso estard predefinido o limite das
perdas. Entretanto, essa limitacdo muitas vezes torna-se injusta, porque deixa muitos
credores sem satisfazer a sua pretensdo, nomeadamente, o estado. E para estas situacoes
que o direito em sentido amplo tem vindo a tentar criar solugdes, de modo a impedir o
incumprimento de certas obrigagdes e a prética de atos fraudulentos ou contrarios a lei

ou ao proprio contrato social.

Apds a escolha da tipologia da sociedade pretendida o sécio fica imediatamente
responsabilizado pelos seus atos perante a sociedade, sendo também responsavel pelas
dividas tributdrias e contributivas bem como os administradores respondem
solidariamente para com a sociedade pela inexatiddo e deficiéncia das indicagcdes e

declaracdes prestadas.
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Tavares (2009) esclarece que nas sociedades por quotas e andnimas, o
comprometimento nos atos de gestdo recai sobre os gerentes/administradores e ndo

sobre os sdcios, estes ultimos s6 sdo responsaveis pelo

[plagamento integral da respectiva participagdo no capital social, ou quando muito
por prestacdes acessorias ou suplementares desde que previstas devidamente no
Pacto Social, ou por uma responsabilidade directa para com credores sociais nos

termos constantes no artigo 198.° do Cddigo das Sociedades Comerciais

A mesma autora acrescenta também que as dividas da sociedade recaem sobre os
gerentes e ndo sobre os sécios. O que acontece na generalidade € que o s6cio acumula a
sua qualidade de s6cio com a geréncia, acabando, assim por ver afetado o seu

patriménio pessoal.

Tavares (2009) refere também que a «responsabilidade dos gerentes/administradores
para com as dividas tributdrias e contributivas é meramente subsididria, e portanto,
apenas deverd ser operante quando o patriménio da empresa nao for, ou se preveja que

ndo seja, suficiente para a divida integral»

No caso de sociedades em que o sécio e o gerente/administracdo sdao pessoas distintas,
sdo estes ultimos que gerem as empresas € tomam decisdes de gestdo sobre a mesma,
pelo que também sdo eles a quem incumbe o 6nus da prova, ou seja, s0 0s responsaveis
pelos atos ou omissdes que causem danos a sociedade exceto no caso de estarem a agir
de acordo com o deliberado, como salienta Ferreira (2012) «os gerentes atuardo de
acordo com o que for deliberado pelos sécios, pelo que o poder decisério nao lhes serd,

em primeira linha, imputado», acrescentando que

[a] lei responsabiliza os gerentes pelos danos causados por todos os atos por eles
praticados com preteri¢do dos seus deveres legais ou contratuais, salvo se provarem
que agiram sem culpa. A responsabilidade podera até ser excluida no caso de os
gerentes provarem que atuaram em termos informados, livres de quaisquer

interesses pessoais e de acordo com critérios de racionalidade empresarial

Em suma, o sécio quando acumula a geréncia da empresa € também responsdvel pelas
dividas tributdrias e contributivas, entre outras que possam existir. No caso, de ndo
acumular as duas fun¢des entdao € ao gerente/administrador a quem compete efetuar as

entregas ao estado dentro dos prazos legais. Quando ndo o faz - desde que ndo se trate
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de uma consequéncia no ambito de uma deliberag¢do dos socios, vendo desta forma a sua
responsabilidade afastada - € sobre ele que recai a tarefa de gestdo da qual é parte
integrante as entregas dos impostos de terceiros retidos pela empresa ao estado, nos

prazos estipulados por lei.

3.2 «Reversao» contra os gerentes/administradores e/ou contra o TOC

Marques (2011:80) alude a uma questao, recente, que tem criado muita discussiao que é
a «reversdo contra gerentes ou administradores da empresa no caso de divida com base

em coima nao paga pelo devedor originario»

Assim e conforme o disposto no artigo 8° do RGIT todo aquele que execute «funcdes de
administracdo em pessoas colectivas» € subsidariamente responsdvel, no ambito de
processo-crime, pelas multas penais aplicadas a sociedade. Ou seja, tal como relevado
na anotacgdo ao referido artigo por Lopes de Sousa e Santos (2010), as pessoas coletivas
sdo responsdveis pelos crimes previstos no regime juridico das infracdes fiscais,
respondendo solidariamente pelo pagamento das multas os respetivos 6rgaos, membros
ou seus representantes. Ainda na anotagao §2 do artigo 8° dos mesmos autores Lopes de

Sousa e Santos (2010:90) € lembrado que se

[t]lrata de responsabilidade configurada como sendo de natureza civil, pois nio
depende de aquele a quem a [sic] atribuida a responsabilidade ser responsdvel pela

infrac¢do que estd subjacente a aplicacdo da multa ou coima.
Sobre a questio da responsabilidade Ferreira dos Reis (2008:4) defende que

[m]esmo que o agente econémico ndo tenha pago porque ndo cobrou dos devedores
origindrios, ou porque os riscos da sua actividade econdémica o impediram de
pagar, a sua responsabilidade civil, contra-ordenacional e penal ndo se apaga,

porque o facto que desencadeia tais efeitos € o mero ndo pagamento pontual do

imposto ou tributo em divida. [sublinhado nosso]

Neste sentido Ferreira dos Reis (2008:8), acrescenta que «nos processos criminais de
abuso de confiancga fiscal» sdo situagdes do tipo de crime j4 descrito no ponto 1.4, desta
dissertacdo, que «estdo em causa, € ndo as de gestdo danosa ou insolvéncia fraudulenta,
ou seja sdo situagdes de pura e simples incapacidade patrimonial para cumprir.». Alerta
ainda para que quando o administrador de pessoa coletiva estd em causa e uma vez que

o crime de abuso de confianga fiscal € um «crime de resultado, em que este s6 pode ser
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um dano patrimonial ou ndo patrimonial, mas pecuniariamente ressarcivel (por
indemnizagdo)», entdo o «agente deverd ser condenado na accdo penal a pagar a
indemnizagdo pelo dano; o administrador, diz a lei, s6 deve depois da ac¢do executiva

reverter sobre ele (art,%s 22.° e 23.° da LGT)*, enquanto devedor subsididrio.(...)»
Na ace¢do de Marques (2007:80: Vol 1),

[o] gerente ou administrador ao figurar no contrato de sociedade e
respectivo registo na Conservatéria de Registo Comercial, vincula-se
perante terceiros, criando legitimas expetativas no Fisco, nos fornecedores,

clientes, trabalhadores e na Sociedade Civil em geral.
O mesmo autor refere ainda que

[a]lguns dos crimes tributdrios pressupdem omissdo (ex: crime de abuso de
confianca fiscal), resultando do entendimento dominante a ndo puni¢io dos
gerentes (somente de direito, mas nao de facto) e, portanto, um injustificado
«prémio» para quem assume responsabilidade aos olhos da sociedade em
geral, mas nada faz, embora seja destinatdrio de obrigacdes muito concretas.
Por outro lado, quem faz e assume de facto o risco, vé a sua conduta ser

sancionada criminalmente.

Sobre este tema: «reversdo» contra os gerentes/administradores, no ponto 3.4 vamos

verificar como tem este assunto sido tratado nos tribunais em Portugal.

N3ao sdo raros os casos em que também o TOC se vé envolvido, ou seja, também ele é
responsabilizado, embora ndo imediatamente pois estd sujeito a determinadas
formalidades dado o seu cardcter excecional, conforme expde Silva (2010). No entanto,
Luis de Sousa (2010) é mais peremptério contrapondo o primeiro ao afirmar que nem
estes nem os ROC (Revisores Oficiais de Contas), «estdo sujeitos a um regime de

responsabilidade subsididria pelas dividas fiscais das empresas».

De acordo com o artigo 24°, n° 3 da LGT h4 que demonstrar que o TOC violou
intencionalmente os seus «deveres de assunc@o de responsabilidade pela regularizacao

técnica nas dreas contabilisticas e fiscal, demonstracdes financeiras e seus anexos» e

* Artigo 22° da LGT — Responsabilidade Tributaria; Artigo 23° da LGT — Responsabilidade Tributéria

Subsidiaria.
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para que lhe seja imputada responsabilidade t€ém que ser cumpridos dois requisitos,
. . . . . . 46
como ensina Silva (2010): um primeiro para o processo de reversdo fiscal™ e um

segundo para a concreta responsabilidade do TOC.

Entdo, o TOC também pode ser responsabilizado subsidiariamente pelas dividas fiscais
tendo neste caso que ser demonstrado pela AT que este «violou, de forma dolosa
o

(intencional)» os seus deveres ja referidos e que se encontram presente no artigo 24°, n

3 da LGT, ou seja que agiu negligentemente. (ibid.:1).

3.3 Um mero substituto tributario é responsavel pelo crime de abuso

de confianca fiscal?

Na realidade verifica-se que no abuso de confianca fiscal, conforme preleciona Marques
(2007:57: Vol I) «admite-se a possibilidade de agentes que ndo disponham da qualidade
de substituto tributdrio, serem punidos, uma vez que comparticipam com o sujeito

juridico que detém essa qualidade (artigo 28.°n.° 1 do cp)¥’
Muito embora, nas palavras de Aires (2005:138)

[a]penas pode ser autor do crime de Abuso de Confianga fiscal aquele que tem o
dever de entregar ao Estado as prestacdes tributarias que deduziu por forca da lei.
Deste modo, para a pratica deste crime € essencial que o agente tenha a qualidade
de substituto fiscal. Trata-se, portanto, de um crime especifico. Nos termos do
artigo 6.° do RGIT, nos casos em que a qualidade de substituto tributério recair
sobre pessoa colectiva, a responsabilidade criminal pela pritica de abuso de

confianca fiscal estende-se aos respectivos representantes.
Desta forma e embora, conforme destaca Marques (2007:66: Vol 1)

[o] n.° 1 do artigo 7.° do RGIT mencione genericamente «drgdos», pensamos que
as pessoas colectivas, sociedades, ainda que irregularmente constituidas, e outras

entidades fiscalmente equiparadas sdo responsdveis pelas infraccdes previstas na

0 artigo 153°, n° 2 do CPPT — estabelece os casos em que pode existir reversio. Esta ocorre apés a
verificacdo da inexisténcia de bens penhordveis do devedor e seus sucessores e da fundada insuficiéncia,
de acordo com os elementos constantes do auto de penhora e outros de que o 6rgdo da execucdo fiscal
disponha, do patriménio do devedor para a satisfacdo da divida exequenda e acrescido, conforme refere
Silva (2010).

47 «Artigo 28° do Cédigo Penal - Ilicitude na comparticipacdo - 1 - Se a ilicitude ou o grau de ilicitude
do facto dependerem de certas qualidades ou relagdes especiais do agente, basta, para tornar aplicavel a
todos os comparticipantes a pena respectiva, que essas qualidades ou relagdes se verifiquem em qualquer
deles, excepto se outra for a inten¢do da norma incriminadora. (...)»
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presente lei quando cometidas pelos seus orgdos (singulares/colectivos) com

poderes de administragdo (gestdo) e de representagdo.

Neste contexto atesta-se que o gerente também € responsavel pelo crime de abuso de
confianca fiscal, pois sdo eles que t€ém o dever de entregar as quantias retidas ao estado
enquanto responsaveis por determinada sociedade, conforme vimos no ponto 3.1.
Lumbrales (2003) releva que ao apropriar-se do dinheiro da empresa o gerente em causa
comete um crime de abuso de confianca, sendo que a sua ndo entrega se configura no
preceituado no artigo 105° do RGIT, transformando-se em dois bens lesados: o erdrio
publico e o patriménio da empresa como consequéncia da ndo entrega dos valores
retidos. Outro aspeto que cumpre relevar € que o crime fiscal foi também cometido pelo
gerente, com dolo necessério ou, pelo menos, eventual, respondendo este pela respetiva
pratica por for¢a do disposto no artigo 6° do RGIT* pois o facto do gerente se apropriar
de verbas da empresa ndo pode lesar os interesses do fisco, pois a empresa ndo fica

desobrigada de realizar a prestacao tributdria.

Lumbrales (2003:104) assevera também que se verificam os dois tipos criminais:
comum e fiscal, embora acontecam em momentos diferentes. O fiscal (artigo 105° do
RGIT) como ja verificamos s6 se consuma com o decurso do prazo prescrito pela
entrega da prestagdo tributdria enquanto o crime comum se consuma com a apropriagao

do dinheiro pelo gerente.
Ainda citando Lumbrales (2003:105)

[0] crime de abuso de confianca comum praticado pelo gerente e o crime de abuso
de confianca fiscal praticado pela empresa (pelo qual o gerente € também
responsdvel enquanto seu representante — cfr. art. 6.° do RGIT) sdo dois factos em

tudo auténomos, punidos por disposi¢des incriminatérias distintas.

O mesmo autor lembra ainda que o dever de entrega destas verbas se trata de uma

manifestacdo do «”’dever de pagar impostos”».

Conforme nos elucida, Marques da Silva (2010:79)

* Artigo 6° do RGIT — Actuagio em nome de outrem, conforme anotagio, §2, de Lopes de Sousa e
Santos (2010:73)
[a] responsabilidade por actuagdo em nome de outrem «toca fundamentalmente os titulares
dos orgdos de uma pessoa colectiva(...). Repare-se que o artigo é particularmente
impressivo quando exige a vontade como elemento essencial para que a responsabilidade

possa ser imputada ao agente da infraccao(...)
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[d]a conjugacdo dos artigos 6.° e 7.° do RGIT resulta, para os crimes tributdrios,
uma regra de responsabilidade cumulativa do ente colectivo e da pessoa(s) que,
podendo fazé-lo (porque o seu 6rgdo, membro ou representante), em nome € no
interesse daquele cometeu a infrac¢do. Trata-se de uma responsabilidade atribuida
a dois sujeitos distintos, embora tendo por pressuposto o mesmo facto e na mesma
culpa, e que envolve a punicdo diferenciada de cada um deles, como decorre do
cardcter individual da responsabilidade. Denomindmo-la noutro lugar

“responsabilidade cumulativa integral diferenciada”

Ou seja «o legislador optou pela responsabilidade penal fiscal cumulativa das empresas
e administradores) como opinou Marques (2011:79) afirmando que «” (...) acresce
ainda que o agente ao contribuir para formar a vontade censurdvel da sociedade viola
ele proprio uma outra norma: a que lhe impde o dever de conduzir a sociedade com
diligéncia de um gestor criterioso e ordenado (art. 64.°, n.° 1, do CSC) ”» é desta forma
que o legislador ndo fica com a mera responsabilidade da empresa mas dirige-se
também aos gerentes e administradores dai terem também que ser notificados (alinea b),

n° 4 do artigo 105° do RGIT) ja falado anteriormente.

Economicamente € o sujeito passivo origindrio que suporta o imposto, conforme refere
Lumbrales (2003:100), ou seja, é com base na capacidade contributiva deste que o
estado tributa o substituto tributdrio acabando por se tratar de um «”procedimento
artificial”’», nas palavras de Lumbrales, fundamentando esta asser¢cdo como servindo
apenas para garantir que a AT obtém as suas receitas. Na verdade consiste no
cumprimento de um dos deveres de cooperagdo, no entendimento de Lumbrales
(2003:100) «sem outro fim que ndo o de facilitar a efectiva liquidag¢do e cobranca das

receitas tributarias».

Em suma e face ao evidenciado Lumbrales (2003:100) advoga que atendendo ao

disposto no artigo 28° da LGT,

[o] substituto tributdrio s6 responde em primeira linha pelas importincias que
efectivamente reteve, sendo a sua responsabilidade subsididria no que se refere as
importincias relativamente as quais pura e simplesmente incumpriu o dever de
retengdo. Caso a retencdo efectuada seja de montante inferior ao legalmente
previsto, o substituto tributdrio serd o primeiro responsivel pelo imposto em falta,

sem prejuizo da responsabilizacdo tributdria do substituido, salvo nos casos de
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retengdo efectuada a titulo de pagamento por conta, em que a situacio se inverte

(cfr. n.”* 2 e 3 do art. 28.° da LGT)

A responsabilidade subsididria ndo decorre do incumprimento obrigacional, mas da
violacdo de confianca, na douta opinido de Ferreira dos Reis (2003:152) acrescentando

que

[o] responsavel subsididrio nao é devedor principal ou directo. A sua relagdo com a
Administra¢do Fiscal nao € uma relagdo patrimonial-obrigacional; é uma relagdo de
confianga. Essa relacdo de confianca firma-se no pressuposto de que as pessoas que
administram ou fiscalizam as pessoas colectivas sdo pessoas de confianga, ou seja,
sdo dignas de confianca como a Constituicdo da Republica supde que todas sdo.
Esta é a regra, e todas assim sdo, até prova em contrdrio, em julgamento em

processo judicial, imparcial e justo, com transito em julgado.
No entendimento de Lumbrales (2003:100)

[a] responsabilizagdo fiscal subsididria do substituto tributdrio pelo pagamento do
imposto ndo retido justifica-se apenas e sO pela violacdo culposa (ainda que
meramente negligente) dos seus deveres de cooperagdo para com a Administragao
Fiscal justificando-se a excepg¢do prevista no n.° 3 do art. 28.° da LGT em nome da
tutela das legitimas expectativas e da proteccdo da confianca do substituido, a
quem nao € imputdvel o erro do substituto na liquidacdo do imposto devido, e que
por isso ndo deve ver posteriormente postos em causa os seus planos de gestdo
patrimonial, salvo se for impossivel ao Estado cobrar os montantes ndo retidos ao

substituto.

Em suma, na opinido de Lumbrales (2003), também corroborado por Ferreira dos Reis
(2003) ao responsavel subsididrio s pode ser atribuida responsabilidade no caso de
falta de patriménio da pessoa coletiva se esta foi provocada propositadamente ou se o
responsavel ndo agiu com o cuidado e empenho que deveria ter tido para que tal ndo se
concretizasse. Neste caso fica a AT com o 6nus de alegar e comprovar os factos
constitutivos da responsabilidade subsididria, ou seja, depois de apurada a insuficiéncia
de bens penhoraveis do devedor principal deve ser apurado se o devedor substituto
praticou factos ilicitos causando o esgotamento patrimonial do devedor principal
recolhendo elementos que provem isso mesmo, sé entdo deve ser notificado o devedor

subsidiario.
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Sobre a questdo da possibilidade de utiliza¢do, dos valores retidos, entre a respetiva
retencdo e a obrigacdo de entrega destes ao estado, para fins proprios, Lumbrales (2003)
refere que alguns fiscalistas defendem que a responsabilidade fiscal dos gerentes das
empresas nao € o de manter estes valores intactos, mas sim o de entregarem no prazo
legal previsto na lei nos cofres do estado. O mesmo autor, que corrobora com a opiniao
destes fiscalistas, compara-as com a jurisprudéncia alema, concluindo que esta defende

que estes valores ndo devem ter outro fim que ndo o da respetiva entrega ao fisco.

Quando os montantes sdo utilizados e no prazo legal ndo sdo entregues, entdo ai sim
existe incumprimento e incorre em «responsabilidade fiscal e penal fiscal caso tal

extravio se verifique»

Em modo de conclusao Marques (2011:77) analisou um acérdao de 5 de Dezembro de
2001 (Proc. n.° 110744) e afirma, com base na sentenca proferida pelo Tribunal da
Relacdo do Porto que a obrigacdo da entrega da quantia retida ou descontada é do
conhecimento dos gerentes*’ logo a sua ndo entrega é um «crime especifico préprio» em

que o seu autor ndo € o contribuinte origindrio mas sim o substituto. E afirma ainda que

[a]Jo omitirem a obrigacdo de entregarem ao Fisco as prestacdes tributdrias, os
gerentes actuam com intencdo de obter um beneficio patrimonial para a empresa,
ou, pelo menos, com essa possibilidade ou com a eventualidade de que esse efeito

decorreria necessariamente da sua actua¢do omissiva.

No ponto seguinte analisaremos detalhadamente os propdsitos de dois acérdaos com

posic¢des contraditorias.

3.4 Aspetos relevantes em casos concretos

Ja vasta jurisprudéncia se prenunciou sobre a responsabilidade solidaria do sdcio

gerente em condenagdes de abuso de confianca fiscal.

¥ Artigo 64.° do Cédigo das Sociedades Comerciais, vem dispor no seu n° 1 que

[o]s gerentes ou administradores da sociedade devem observar:

a) Deveres de cuidado, revelando a disponibilidade, a competéncia técnica e o conhecimento da
actividade da sociedade adequados as suas fungdes e empregando nesse dmbito a diligéncia de um gestor
criterioso € ordenado; e

b) Deveres de lealdade, no interesse da sociedade, atendendo aos interesses de longo prazo dos sécios e
ponderando os interesses dos outros sujeitos relevantes param a sustentabilidade da sociedade, tais como
os seus trabalhadores, clientes e credores.
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Em andlise aos ac6rddos n° 248/07 e 105/07°° verifica-se que foram tomadas decisdes

contrarias.

No aresto de 23/06/2010 uma sociedade foi condenada ao pagamento de uma multa pela
pratica de dois crimes de abuso de confianga fiscal (artigo 105°, n° 1 do RGIT), uma vez
que o pagamento nao foi efetuado no prazo para o efeito, o MP recorreu para que o
socio gerente fosse notificado para pagamento da multa aplicada a sociedade da qual era
responsavel. O tribunal asseverou neste aresto condenar o sécio-gerente permitindo a

sua notificacdo de forma a ser responsabilizado pelo pagamento da divida.

Esta decisdo foi tomada com base nos seguintes argumentos das conclusdes proferidas

pelo MP: no terceiro argumento foi referido que sendo o arguido sécio gerente era

[e]le quem, de facto, geria e administrava a sociedade arguida tomando todas as
decisdes respeitantes ao seu funcionamento, dirigindo os negdcios da sociedade,
praticando quaisquer actos, nomeadamente, procedendo ao pagamento de saldrios

aos trabalhadores e de impostos;
Acrescentando ainda no seu quinto argumento que os socios gerente,

[i]ncorrem na responsabilidade civil prevista no n.® 7 do art. 8° do Regulamento
Geral das Infraccdes Tributdrias, os co-autores de infracgdes tributdrias,
relativamente as sangdes que vierem a ser aplicadas aos seus co-arguidos,

cumulativamente com a sua prépria responsabilidade, (...)

Sobre a inconstitucionalidade do artigo 8°, questao levantada em inimeros acérdaos, foi

alegado no acérdao em anélise ainda na fundamentacdo, décimo argumento do MP que

[o] disposto no n.° 7 do art. 8° do Regulamento Geral das Infrac¢des Tributdrias
ndo € inconstitucional, nomeadamente porque nao viola o principio constitucional
de intransmissibilidade das penas e, encontrando-se e [sic] vigor no ordenamento
juridico, por nunca ter sido declarada inconstitucional com forga obrigatdria geral,
nao pode deixar de ser aplicada, excepto se o aplicador do direito declarar

expressamente tratar-se de norma inconstitucional (...)

O que no caso deste acorddo ndo aconteceu tal como relatou o MP na sua
fundamentacdo, tendo ainda acrescentado, para sustentar a sua ndo

inconstitucionalidade que

0 De, respetivamente 23/06/2010 e 14/03/2012, ambos da Relagdo do Porto.
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[o] citado art. 8° do RGIT foi objecto de apreciacio no acérddo do Tribunal
Constitucional, de 12/03/2009, o qual decidiu: «ndo julgar inconstitucionais as
normas das alineas a) e b) do n° 1 do artigo 8° do RGIT (...) na parte em que se
refere a responsabilidade civil subsididria dos administradores e gerentes por
coimas aplicadas a pessoas colectivas em processos de contra-ordenacdo», com
fundamento em que aquele preceito ndo consagra uma qualquer forma de
transmissdo de responsabilidade penal ou contra-ordenacional imputdvel a
sociedade, estabelecendo, antes, a imposi¢cdo de um dever indemnizatério que
deriva do facto ilicito e culposo que é praticado pelo administrador ou gerente e
que constitui causa adequada do dano que resulta, para a Administracio Fiscal, da
nio obtencdo da receita em que se traduzia o pagamento da multa ou coima que
eram devidas (tratar-se-ia de uma responsabilidade de natureza civil extracontratual
dos gerentes e administradores, resultante do facto culposo que lhes é imputdvel
por terem causado uma situacdo de insuficiéncia patrimonial da empresa,
determinante do ndo pagamento da coima, ou por ndo terem procedido ao
pagamento da coima quando a sociedade foi notificada para esse efeito ainda

durante o periodo de exercicio do seu cargo).

Com base nos argumentos citados, entre outros, e colocada de parte a hipétese da
inconstitucionalidade do artigo 8° o tribunal deferiu o pedido do MP permitindo que o
socio gerente fosse notificado para proceder ao pagamento da multa aplicada a

sociedade, a qual tinha sido condenada por abuso de confianga fiscal.

No outro aresto aludido, de 14/03/2012 o tribunal proferiu em sentido contrario. O
processo que contrapde o anteriormente analisado goza do mesmo enquadramento: uma
sociedade foi condenada pela prética do crime de abuso de confianca fiscal (artigo 105°,
n°l do RGIT) a uma multa. Nao tendo a sociedade arguida procedido ao pagamento, o
MP apés notificar o arguido, pessoa singular, veio solicitar que se considerasse o scio
gerente responsdvel pelo seu pagamento, ao abrigo do artigo 8° do RGIT. Uma vez que
este pedido foi indeferido concordando com a decisao ja tomada pelo tribunal da relagao

de Guimaraes de 12/04/2010, processo 149/04, no qual se refere que

(...)’se mostra necessdrio apurar a existéncia da responsabilidade culposa do
arguido, pelo esgotamento do patrimonio da sociedade — que impediu o pagamento
da multa — o que se terd que apurar em processo proprio e em ac¢do proposta
para tal fim, em que se invoque tal causa de pedir’, tem subjacente a situacdo de
responsabilidade subsididria, prevista no n.° 1 do artigo 8° do RGIT, quando em

causa estd a responsabilidade soliddria do n.° 7 da mesma norma legal.
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Tendo ainda apresentado como argumento a algumas conclusdes partes do referido

acorddo com o qual concordou na decis@o. Assim proferiu que

“Ndo restam diividas que em matéria crime rege o principio da responsabilidade e
da penalizagdo individual. Isto significa que, mesmo perante situacoes de co-
autoria ou de autoria mediata, a imputacdo da prdtica de determinados actos a um
agente determina a apreciacdo individual e pessoal, relativamente a cada pessoa
(seja ela singular ou colectiva) como entidade autonoma, da prdtica de um ilicito
e, consequentemente, da imposicdo da pena que lhe deverd ser aplicada (vide, a

titulo meramente exemplificativo, o disposto no art’ 29° do C. Penal).

O art’ 30 da C.R.P., por seu turno, é taxativo ao determinar, sob a epigrafe
Limites das penas e das medidas de seguranca, que a responsabilidade penal é

insusceptivel de transmissdo (n°3). (...).

Assim, salvo o devido respeito por entendimento contrdrio, a eventual
responsabilizacdo das pessoas singulares referidas no art’ 8° do RGIT por actos
pelos quais foi igualmente responsabilizada a sociedade incumpridora, ndo pode
nunca determinar, como Sseu efeito forcoso e automdtico (...) — a sua
responsabilidade subsididria por uma sangdo que foi imposta a terceiro (no caso,
a pessoa colectiva), sob pena de total subversdo do principio constitucional acima

mencionado.

O MP «inconformado» recorreu «pugnando pela revogacdo do mesmo e a sua

substituicdo por um outro, que desde j4, determine a notificagcdo» do sdcio gerente.

Ao que o tribunal voltou a indeferir alegando nas suas proprias conclusdes no ponto 12,

que

[plor outro lado, didvidas ndo podem existir que é no processo penal e ndo em
processo auténomo que deve ser proferida a condenag@o dos responsdveis civis, a
que alude o artigo 8° do RGIT, sendo que se deve garantir o direito de defesa e de
contraditério necessério, o que desde logo, afasta qualquer efeito automadtico da

aplicagdo do artigo 8°/7 do RGIT;
Continuando no ponto 13 a relatar que

[plara garantir os direitos de defesa constitucionalmente consagrados, o tribunal,
antes de considerar quem ndo € agente da infraccdo como responsivel pelo
pagamento de multas ou coimas, nos termos do disposto no n.” 7 do artigo 8° do
RGIT, deve dar-lhe os direitos de audiéncia e defesa, que sdo assegurados aos

arguidos de infrac¢des criminais, pelo artigo 321, 5 e 10 da CRP;
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Em suma, enquanto o MP defende que o sécio gerente deve ser responsabilizado pelo
pagamento da multa ndo paga pela sociedade da qual é responsdvel invocando a norma
contida no artigo 8° do RGIT o tribunal defende o contrério alegando que tal norma nao

tem aplicacdo ao caso.

A reversdo contra gerentes e administradores continua a gerar controvérsia, como se
verifica na andlise a estes dois acrddos com opinides discordantes invocando alegacoes

validas em ambos 0s processos.
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IV - CASO PRATICO: Anilise de Acérdios

Neste ponto, da dissertacdo pretende-se demonstrar a aplicacdo pratica do assunto que
temos vindo a desenvolver. A melhor forma de o evidenciar é analisando alguns

acordaos ja resolvidos dos tribunais portugueses.

Apenas um acérddo ndo abrangeria as constantes metamorfoses que o artigo 105° do
RGIT foi sofrendo, pelo que achamos que analisando os seguintes trés acérdaos
abrangeriamos um maior leque de situa¢des abordadas nesta dissertacdo, umas com

maior, noutras com menor, enfase.

1. Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 14 de Julho de
2010 (Processo n° 6463/07.6 TDLSB.L1)

O acorddo, de 14 de julho de 2010 visou uniformizar a interpretacdo a dar a alteracdo
dada pela lei n° 64-A/2008 de 31/12 ao artigo 105° do RGIT que revogou o n° 6 e
alterou a redacao dada ao n° 1, estabelecendo um limite minimo de 7.500€ para que seja
cumprida a puni¢do estabelecida no mesmo nimero surgindo a divida se este limite é
ou ndo extensivel ao artigo 107° “Abuso de confianga contra a seguranga social”, cuja

redagdo refere o seguinte:

1 - As entidades empregadoras que, tendo deduzido do valor das remuneragdes
devidas a trabalhadores e membros dos O&rgdos sociais o montante das
contribuicdes por estes legalmente devidas, ndo o entreguem, total ou parcialmente,
as instituicdes de seguranga social, sdo punidas com as penas previstas nos n.°s 1 e

5 do artigo 105.°.
2 - E aplicével o disposto nos n.% 4, 6 e 7 do artigo 105.°.

Entre dois acérdaos foram tomadas decisdes opostas, pelo que surgiu a necessidade de

uniformizar a interpretacio a dar a esta questao.

1.1 Explanacao do Acérdao e decisido

O presente acorddo resulta de um pedido de decisdo uniformizador resultante, das

decisOes contrarias tomadas no processo 6463/07.6 TDLSB do Tribunal da Relacao

de Lisboa (acordao recorrido), proferido em 15/07/2009, com transito em julgado a
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03/09/2009, cuja decisdo foi que o limite minimo estabelecido no n° 1 do artigo 105° do

RGIT também era aplicavel ao artigo 107° do RGIT e o processo 257/03.STAVIS.C1

do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 04 de marco de 2009, que defendeu solugdo

oposta.
Neste acérdao cujo objetivo foi a fixacdo de jurisprudéncia,

[n]o sentido de que, a existéncia do montante minimo de 7500 euros, de que o n° 1
do art. 105° do Regime Geral das Infrac¢Ges Tributdrias — RGIT (aprovado pela lei
n°® 15/2001, de 5 de Junho, e alterado, além do mais pelo art. 113° da Lei n°® 64-
A/2008, de 31 de Dezembro) faz depender o preenchimento do tipo legal de crime
de abuso de confianga contra a seguranga social, previsto no art. 107° n° 1 do

mesmo diploma.

conforme referido no sumario do acérdao em anélise, cujo o desfecho foi concordante
com a do Tribunal da Relacdo de Coimbra, no processo n° 257/03.5TAVIS.C1 de 04 de

marco de 2009, ou seja, foi fixada a jurisprudéncia,

[n]o sentido de que, a exigéncia do montante minimo de 7500 euros, de que o n° 1
do art. 105° do Regime Geral das Infracgdes Tributdrias — RGIT (...) faz depender
o preenchimento do tipo legal de crime de abuso de confianca fiscal, ndo tem lugar

em relacdo ao crime de abuso de confianca contra a seguranca social [sublinhado

nosso], previsto no art. 107° n° 1 do mesmo diploma.

Decisdo determinante, tendo o processo n° 6463/07.6 TDLSB do Tribunal da Relagao
de Lisboa que ser reformulado em consonancia com a decisdo agora tomada pelo
Supremo Tribunal de Justica, pese embora ndo seja atingido por respeito ao principio da

“Proibi¢do de reformatio in pejus” presente no artigo 409° do CPP.

2.1 Principais Finalidades do Acérdao

Veio o MP interpor recurso extraordindrio de fixacdo de jurisprudéncia, embora ambos
os acordaos ja tivessem transitado em julgado, e nenhum deles ja se encontrasse sujeito
a recurso ordindrio alegando nas suas conclusdes que a lei que gerou esta divergéncia
(lei n° 64-A/2008, de 31/12) manteve intacta a redacdo do artigo 107°, cujo n° 1 desse
mesmo artigo remete para o artigo 105° n° 1 e para o n° 5, apenas na pena a aplicar,
afastando a perda dos elementos objetivos ou subjetivos intrinsecos ao crime de abuso

de confianga contra a seguranga social.
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O MP considera tratar-se de crimes auténomos, embora semelhantes, os presentes nos
artigos 105° e 107°, ambos do RGIT. O «refor¢o da autonomia do regime punitivo das
infrac¢des contra a segurancga social funda-se e justifica-se na necessidade premente da
defesa da sustentabilidade da Seguranca Social, (...)», foi referido pelo MP. Embora
proximos nao se confundem sendo precisamente por isso que o legislador os mantém
autébnomos, pois ambos protegem bens juridicos.
A descriminalizacdo do abuso de confianca contra a seguranga social previsto no artigo
107° do RGIT, no caso de ndo entrega de contribui¢des de valor igual ou inferior aos
7.500€ estabelecidos no n° 1 do artigo 105° do RGIT, iria desequilibrar financeiramente
o sistema da Seguranca Social. Uma vez, que a maioria do «tecido empresarial» é
constituido, por pequenas e médias empresas, com menos de dez trabalhadores, essa
absolvicdo atingiria esta maioria provocando gravemente o sistema da seguranca social
€ 0s interesses que o mesmo visa proteger pois «ficaria totalmente impune a falta de
entrega a Seguranca Social de contribuicdes de valor igual ou inferior a €7500»,
contrariamente ao crime de abuso confianca fiscal cujo valor abaixo dos 7.500€, é
considerado contraordenacdo conforme o artigo 114° do RGIT. Mostrando-se
totalmente contra as politicas que se veem criando de «combate a fraude e as dividas a
Seguranca Social». Tendo o MP alegado no ponto 12, em jeito de conclusdo que
[s]endo distintos os bens juridicos protegidos pelos crimes de abuso de confianga
fiscal e de abuso de confianca contra a seguranga social, tal como sdo diferentes a
natureza e as finalidades das prestacées e das contribuicdes a que se reportam os
artigos 105° e 107° do RGIT, mostra-se justificado um regime penal mais exigente,
que confira maior eficdcia a proteccdo dos interesses subjacentes aos crimes
contra a Seguranga Social, o que, de forma alguma, poe em causa os principios da
proporcionalidade e da igualdade, previstos nos artigos 18° n° 2 e 13° da
Constitui¢do.
De forma que o MP conclui que o limite de 7.500€, previsto no n° 1 do artigo 105°, ndao
€ aplicavel ao crime de abuso de confiancga contra a seguranga social, previstos no artigo

107°, ambos do RGIT.
O Instituto de Seguranga Social também se prenunciou alegando nas suas conclusodes

analogamente ao MP também solicitando a fixa¢do de jurisprudéncia de forma que o

estabelecimento de um limite minimo no artigo 105° ndo seja extensivo ao artigo 107°,

82



ou seja que ambos sejam crimes auténomos e completos embora puniveis com as penas

previstas para o crime de abuso de confianga fiscal.

O arguido no processo onde se proferiu o acérdao recorrido também quis apresentar as
suas alegacdes embora ciente que a decisao final ndo o iria atingir.

Tendo assim argumentado que a lei 64-A/2008 que deu a nova redacdo ao n°l e revogou
o n° 6 do artigo 105° do RGIT néo alterou o artigo 107° do RGIT embora este tenha uma
remissao direta aos n°s 4, 6 e 7 do artigo 105° apesar do n° 6 ter sido revogado. Sendo
desta forma criado um problema de interpretacdo de leis. E «na interpretacdo da lei,
partindo-se do seu elemento literal hd que fazer intervir os elementos de ordem
sistemdtica, historica e racional ou teleolégica», conforme ponto IV da conclusdo das
alegacdes do arguido. Nas suas conclusdes o arguido repara que o legislador sempre
pretendeu que a punicdo dos dois crimes fosse idéntica e sempre foi considerado «o
montante previsto no n° 6 do art’ 105°, para efeitos de extingdo da responsabilidade
criminal.», pelo que a remissdo para o n° 6 entretanto revogada e a sua mengao
continuar a constar no n° 2 do artigo 107°, «mostra bem que o legislador continua a ndo
ter qualquer preocupacdo autéonoma com os crimes contra a seguranga social.», pois
de outra forma «teriamos um entendimento verdadeiramente absurdo que para o crime
de abuso de confianca contra a seguranca social se mantinha em vigor o n° 6 do art.
105 do RGIT.», na sua opiniao entender-se de outra forma poderia levar a considerar o
artigo 107° do RGIT inconstitucional.

Em suma, o arguido conclui que o limite estabelecido no n° 1 do artigo 105° do RGIT
também deve ser aplicado ao artigo 107° do RGIT e € neste sentido que a jurisprudéncia

deve ser fixada.

3.1 Conclusoes e Analise do Acordao

Ap6s verificadas as alegacdes de todas as partes o STJ prenunciou-se acrescentando a
argumentacao dos acérdaos em oposicao que o artigo 107° do RGIT apenas remete para

as penas previstas nos n°s 1 e 5 do artigo 105° do RGIT, justificando que

[o] tipo legal de crime de abuso de confianca contra a seguranca social encontra
no n° 1 do art. 107° do RGIT a completa descrigdo da matéria proibida e de todos
os outros requisitos de que depende em concreto a punicdo que torna

objectivamente determindvel o comportamento proibido e objectivamente dirigivel
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a conduta do cidaddo, sem necessidade de recurso ao art. 105° do RGIT para tal

efeito.

Concluindo que a alteragdo ndo cabe no crime de abuso de confianga contra a seguranca
social pois mantem-se autbnoma ao abuso de confianga fiscal.

Persistindo na justificacdo de que enquanto no RGIT € considerada contraordenacdo o
abuso de confianga fiscal inferior aos 7.500€, para o abuso de confianca contra a
seguranca social, ndo hé contraordenagdo prevista nem no RGIT nem mesmo no regime

sancionatério da seguranca social que define as contraordenagdes nesta matéria, e

[c]onsequentemente, a entender-se que o crime de abuso de confianca contra a
Seguranca Social foi despenalizado, cria-se um espaco de absoluta impunidade
para comportamentos bem mais censurdveis do que aqueles que sdo tipificados

como contra-ordenagoes contra a Seguranca Social.
Alegando também que

[e]nquanto nos crimes fiscais os deveres impostos aos contribuintes convergem
para a revelagdo da real capacidade contributiva de cada um e de todos os
cidaddos obrigados a pagar impostos, tendo em vista a realizacdo da igualdade e
justicas tributdrias, reconduzindo-se assim a um mais amplo bem juridico tutelado,
qual seja "a confianca da administracdo fiscal na verdadeira capacidade
contributiva do contribuinte”; Jd no crime de Abuso de Confianca contra a
Seguranca Social, ndo é o Estado/Administracdo Fiscal o destinatdrio desses
montantes, mas sim o Instituto de Gestdo Financeira da Seguranca Social, com
personalidade juridica e patrimonio proprio, dotado de autonomia administrativa
e financeira para a gestdo dos interesses de seguranca social que lhe estdo
cometidos defender e prosseguir, e cujo orcamento proprio assenta fundamental e
prioritariamente nas receitas provenientes das prestacdes sociais resultantes dos
descontos efectuados, sendo pois esta efectiva arrecadacdo o bem juridico

tutelado".

Concluindo que a alteracdo ndo visou despenalizar o crime de abuso contra a seguranga

social.

Na realidade acérdao foi fundamental para que o artigo 107° do RGIT tivesse uma
interpretacdo uniforme, ndo deixando margem para duividas, pois a «“letra da lei” pode
revelar mais de que um sentido possivel, pelo que interessa apurar o seu verdadeiro

espirito» e foi precisamente o que se pretendeu com este acérdao.
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A descriminalizagdo do abuso de confianga fiscal teve como justificagdo o
descongestionamento dos processos de pequenos valores, 0 mesmo nao poderia ser
considerado no crime de abuso de confiangca contra a seguranga social, pois as
realidades subjacentes sdo totalmente diferentes, como também a sua consequéncia o
seria.

Também no Relatério do Grupo para o Estudo da Politica Fiscal, Competitividade,
Eficiéncia e Justica do Sistema Fiscal ja tinha sido recomendado que se deveria
proceder a «alteracdo da lei no sentido de harmonizar os dois tipos legais de crime de
abuso de confianga previstos no RGIT. ».

Desta forma foi tomada a posi¢do ja referida no ponto 1.1. Trata-se de dois crimes

autébnomos que apenas se cruzam no que diz respeito as penas a serem aplicadas.

2.Acéordao do Tribunal da Relacao de Coimbra de 28 de
Setembro de 2011 (Processo n° 123/09.01DSTR.C1)

O acoérddo, de 28 de Setembro de 2011 resultou de um recurso apresentado pelos
arguidos: “B™! s6cio gerente da empresa “WWW, Lda.”.

O MP tinha acusado os arguidos da pratica de um crime de abuso de confianga fiscal, na
forma continuada, tendo decidido pela condenacdo de “B” numa pena de 160 dias de
multa, a taxa didria de sete euros, perfazendo o montante de mil cento e vinte euros e
pela condenacao de “WWW, Lda.” a uma pena de 300 dias de multa a taxa de sete euros
perfazendo a quantia de dois mil e cem euros. Inconformados com a decisdo
inicialmente proferida, vindo desta forma defender a «revogacdo da sentenga recorrida
com a consequente absolvicdo, ou caso assim ndo seja entendido, com a reducdo das

penas aplicadas.».
1.2 Explanacao do Acérdao e decisido
O presente acérdao resulta de um pedido de recurso da decisdo ja proferida na sequéncia

da acusagao pelo MP do crime de abuso de confianca fiscal, nos termos do artigo 105°

do RGIT, por o arguido “WWW, Lda.”, sujeito passivo de imposto sobre o valor

5 . .
! Nomes ficticios
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acrescentado, e como tal enquadrado no regime geral de tributacdo em IVA, pese
embora tenha entregue as declaracdes periddicas de IVA nos prazos legais, ndo as fez
acompanhar dos respetivos meios de pagamento. O IVA ndo entregue refere-se aos
periodos de outubro de 2008, no montante de €15.066,77 e ao periodo de novembro de

2008, a quantia de €7.446,50, perfazendo o total de €22.513,27€.

Desta forma, ambos os arguidos foram acusados da préitica em coautoria material, sob a
forma consumada e continuada, da pritica de um crime de abuso de confiancga fiscal.
Uma vez que o valor em divida referente ao més de novembro de 2008, nao atinge os
€7.500, a que se refere o n° 1 do artigo 105° do RGIT, ndo foi considerado nem no
primeiro julgamento nem no recurso que estamos a expor neste ponto, por nio ser
punivel criminalmente estando apenas sob a alcada da contraordenacao, artigo 114° do

RGIT.

A decisdo tomada pelos juizes do tribunal da relacio de Coimbra foi a de «julgar
parcialmente procedente o recurso», tendo sido reduzidas as penas. Assim, “WWW,
Lda.” passou a ter uma pena de 150 dias de multa, mantendo-se a taxa didria de sete
euros, perfazendo a quantia total de mil e cinquenta euros e para “B” a pena foi
atenuada para 80 dias de multa também a taxa didria de sete euros, perfazendo o

montante global de quinhentos e sessenta euros.

2.2 Principais Finalidades do Acérdao

Como ja referimos este acérdao visa a apresentacio de recurso por parte dos arguidos
por ndo concordarem com a primeira decisdo tomada. Para apresentacdo de recurso os

arguidos colocaram as seguintes questoes:

1) Saber se a notificacdo feita nos termos e para os efeitos do disposto no artigo

105.°, n.° 4, al. b), do RGIT, foi regularmente efectuada;

2) Saber se deve haver alteracao da matéria de facto, no que diz respeito a alinea
F);
3) Saber se as penas devem ser reduzidas a metade dos valores fixados.

Na andlise deste acérddao apenas iremos abordar as questdes: um e trés, por serem as

relacionadas diretamente com o assunto que estamos a tratar.
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No que diz respeito a questdo um a arguida “WWW, Lda.” conclui que foi declarada
insolvente. O processo deu entrada em 18/04/2009, e a sentenca de insolvéncia foi
decretada em 01/06/2009 (transitado em julgado em 13/07/2009). Uma vez que a
notificacdo a que se refere o artigo 105° n°4, alinea b) do RGIT, foi dirigida aos seus
gerentes em 26/11/2009, consideram que a notificacdo ndo é considerada vélida uma
vez que ndo foi feita na «pessoa que representava validamente a insolvente». Ainda
sobre esta questdo referem a seu favor que a arguida “WWW, Lda.” ndo foi regularmente
notificada, nos termos da alinea b), do n° 4 do artigo 105° do RGIT. Concluindo que
«ndo se encontra preenchida a condi¢do objectiva de punibilidade a que se refere o

artigo 105.°, n.° 4, al. b), do RGIT.».

Desta forma os arguidos consideram que foram violadas vdérias disposicdes legais
pedindo assim a reducdo das penas aplicadas, para pelo menos metade dos respetivos
valores, «permitindo sancionar convenientemente as suas condutas, bem como acautelar

a defesa da sociedade e a prevencao da criminalidade.».

O MP apresentou resposta, «defendendo a improcedéncia do recurso» e apresentando as

seguintes conclusdes: sobre a questao um o MP considera que a notificagio deve

[s]er dirigida a quem, devido a sua qualidade de sécio-gerente efectivo, originou o
substrato factico criminalmente relevante, tal como a sociedade em si mesma
entidades que serdo chamadas a, eventualmente, responder criminalmente
impondo-se-lhe diligenciar pela ndo verificacdo da condi¢cdo objectiva de

punibilidade constante do aludido preceito legal.

Em suma, sobre a questdo da notificagdo, o MP considera que a mesma nao deve ser
feita a «massa insolvente» nem ao «Administrador de Insolvéncia» por se tratar de
«entidades constituidas posteriormente a verificacdo da situacdo eventualmente com
relevancia criminal», tendo, a notificacdo, sido regularmente efetuada nos termos da
alinea b), do n°® 4 do artigo 105° do RGIT aos seus sécios gerentes, verificando-se a
condicdo objetiva de punibilidade referida no artigo mencionado uma vez nao cumprido
o estipulado na notificacdo os arguidos foram adequadamente condenados.

Assim o MP considera que a sentenca recorrida deve ser mantida, pois as «penas
aplicadas aos arguidos ndo excedem a culpa do arguido — pessoal individual nem a

medida de responsabilizacao admissivel da arguida sociedade», sendo as mesmas justas

e adequadas.
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3.2 Conclusoes e Analise do Acordio

Analisadas as conclusdes de ambas as partes resta-nos explanar as conclusdes do
tribunal para chegar ao veredicto ja aludido no ponto 1.2.

Neste acordao o tribunal considerou provada a dificuldade financeira pela qual “WWW,
Lda.” tem atravessado desde 2008, decorrentes de créditos incobréveis e diminui¢do do
seu volume de negdcios, tendo utilizado os montantes de IVA em divida ao estado para
pagamento a fornecedores e vencimentos dos 13 trabalhadores da sociedade.

Como forma de enquadramento das questdes a tratar, o tribunal, citando Lumbrales
(2003:96) menciona que se constata que a «incriminacdo do abuso de confianga fiscal
reconduz-se, no essencial, a tutela do erario publico e do interesse do estado na integral
obtencdo das receitas tributdrias», considerando o imposto em causa no caso em aprego
— o0 IVA - «o imposto que visa tributar todo o consumo em bens materiais e Servicos»,
ficando o sujeito como fiel depositario desses valores pelo que se constitui inico credor

tributdrio cuja obrigacao se cinge a sua entrega nos prazos legais.

Assim, quanto ao arguido “B”, mostram-se preenchidos os elementos objetivos do tipo
no que se refere a conduta do imposto ndo entregue no periodo de outubro de 2008,
tendo-se também demonstrado no julgamento, que o arguido agiu consciente do
incumprimento, ficando também preenchidos os elementos subjetivos do tipo.

Tendo o incumprimento continuado para além dos 90 dias a que alude o artigo 105°, n°
4 alinea a) do RGIT, acresce que foi também cumprido o mencionado do mesmo artigo
e numero, alinea b) - a notificacdo, preenchendo-se assim a condi¢do de punibilidade e
objetiva de punibilidade, respetivamente. Deste modo o arguido é merecedor de um
«juizo de censura» e como tal foi considerado culpado, sendo-lhe contudo reduzida a

pena conforme ja referido anteriormente.

Quanto a arguida “WWW, Lda.”, muito embora se trate de uma sociedade, determina o

artigo 7°, n° 1 do RGIT que

as pessoas colectivas, sociedades, ainda que irregularmente constituidas, e outras
entidades fiscalmente equiparadas sdo responsdveis pelas infrac¢des previstas na
presente lei quando cometidas pelos seus 6rgaos ou representantes, em seu nome e

no interesse colectivo
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ou seja, uma vez que as sociedades atuam juridicamente através dos seus representantes,
se estes cometem uma infracdo em nome e no interesse da sociedade a sancao reflete-se

na pessoa coletiva em causa.

Foram assim, também verificados os elementos objetivos e subjetivos do tipo legal de
um crime de abuso de confianca fiscal contra a sociedade arguida, ndo existindo causa
de desculpa foi esta também condenada a pagamento de multa sendo no entanto

reduzida em relacdo ao primeiro veredito tal como j4 se expos.

No acordao em andlise houve uma alusdo a tentativa de justificacdo da sua conduta -
nao pagamento do IVA - por ter a obrigatoriedade de pagar vencimentos e a
fornecedores, para continuar a laborar, estamos aqui perante um conflito de deveres.

Sobre este assunto o tribunal foi peremptorio, afirmando que a

[o]brigacdo do pagamento dos saldrios s se pde enquanto se mantiver a obrigacio
da manuteng¢do dos postos de trabalho e a obrigacdo da manutencdo da empresa em
funcionamento s6 se mantém enquanto esta tiver viabilidade econémica. Face a
situacdo deficitdria da empresa, os arguidos tinham sempre a possibilidade legal de
requerer a sua extingdo (v.g. apresentando-se a insolvéncia), bem como a extin¢ao
dos contratos de trabalho do pessoal ao servico da empresa, dessa forma se

desobrigando do pagamento dos saldrios

Colocando assim de lado esta causa de justificacdo, pois considera que os valores em
divida ao estado, em hierarquia se encontram num nivel superior, para além destas
quantias constituirem um dever legal, estd subjacente um dever do estado, cujo objetivo
se centra no pagamento de prestacdes de assisténcia médica, subsidio desemprego,

reformas, entre outros.

No RGIT, mais concretamente no artigo 105° encontra-se patente a op¢ao pela pena de
prisao, no caso do arguido “B” seria até trés anos, no entanto, o tribunal desconsiderou
esta op¢do porque uma vez que o arguido ndo tem antecedentes criminais, se encontra
social e profissionalmente inserido e o valor em causa ndo justifica esta puni¢do, sendo

suficiente e mais adequada a pena de multa, fundamentando esta op¢ao recordando que

[o] ndo pagamento de impostos continua a ser visto no nosso pais (embora cada vez
menos) como uma ‘“‘infrac¢do menor”, sendo até, por vezes, socialmente bem

considerados os que utilizam “estratagemas” de fuga aos impostos. S6 quando se
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chega, por vezes, a0 momento em que a execu¢do de uma pena de prisdo fica
suspensa com a condicdo do pagamento das quantias em divida, ¢ que se toma a
verdadeira consciéncia da gravidade dos factos praticados. O certo é, porém, que

ha que distinguir os diferentes casos e adequar o tipo de pena a cada um deles.

Também foi lembrado pelo tribunal que numa altura como esta que atravessamos, em
que muitas empresas encerram a sua atividade, € de vangloriar, o facto de a arguida ter
iniciado um processo de insolvéncia que contempla o pagamento de todas as dividas e
cuja sua cessacdao nao foi considerada, pelo que esta atitude sé pode significar que o

arguido “B”, responsdvel pela “WWW, Lda.” «interiorizou o desvalor da sua conduta».

3.Acoérdao do Tribunal da Relacao de Coimbra de 28 de Marco
de 2012 (Processo n° 1133/10.0IDLRA.C1)

A andlise deste acérdao de 28 de marco de 2012, do tribunal da relagdo de Coimbra
visou mais uma vez esclarecer que a justificacdo muitas vezes apresentada nos casos de
acusacdo por crime de abuso de confianca fiscal ndo € razdo suficientemente
justificativa para o ndo pagamento de determinado imposto mesmo manifestado por
dificuldades financeiras e econdmicas vigentes em determinados periodos do ciclo de
vida de uma atividade. Razdes essas que ndo explicam a conduta dos arguidos ao
desprezarem tal obrigacdo legal para pagamento de outras dividas, nomeadamente

vencimentos e ou fornecedores cruciais ao desenvolvimento e percussao da atividade.

1.3 Explanacao do Acérdao e decisido

A sociedade “XPTO, Lda.”> desenvolvia atividade «nas dreas de comercializacdo e
montagem de moveis, cozinhas e eletrodomésticos e de fabricagao de mobilidrio», trata-
se de uma sociedade sujeita passiva de IVA e enquadrada no regime normal de
periodicidade mensal. A “Arguidal” e o “Arguido2” sdo casados, t€m dois filhos,
menores € ambos eram sécios da sociedade “XPTO, Lda.”, muito embora apenas o
“Arguido2” seja sécio gerente. Desta forma era o “Arguido2” quem na qualidade de
socio gerente e atuando no interesse da referida sociedade, tomava decisdes quanto a

sua gestdo. Enquanto a “Arguidal” apenas desenvolvia trabalho administrativo na

> Nomes ficticios, diferentes dos da publicagdo do acérddo para distingdo do caso analisado no ponto 2.
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sociedade comercial em causa. Importa referir que a sociedade ndo se encontrava em
laboragdo na data do acérddo em andlise. Na data do acérdao a “Arguidal” era gerente
de uma outra sociedade.

Estd em causa neste processo a ndo entrega do pagamento IVA referente ao periodo de
mar¢o/2010, cujo montante ascendia a €14.773,90€. Foi apurado e provado que em
26/10/2011 foi pago o montante de €1.000,00 por conta do valor em divida.

A declaracdo periddica de IVA foi entregue dentro do prazo, no entanto ndo foi
acompanhada do montante em divida. Também ndo foi liquidado nos 90 dias
posteriores ao dia 10 do 2° més a que dizia respeito, nem mesmo nos 30 dias apds a

notificacao a que se refere o artigo 105°, n° 4, alinea b) do RGIT.

O acérdao em andlise resulta de um pedido de recurso em que no processo comum
singular n°® 1133/10.0IDLRA, do 1° juizo criminal de Leiria de 04/11/2011 foi
sentenciado que o “Arguidal” seria absolvida da prética de crime de abuso de confianca
fiscal e do pedido de indemnizacdo civil contra si deduzido, e o “Arguido2” condenado
como autor material de um crime de abuso de confianca fiscal sofrendo a pena de multa
de oitenta dias a taxa didria de €6,00, perfazendo a quantia de €480. “XPTO, Lda.”
também foi declarada responsdvel de um crime de abuso fiscal com pena de 90 dias de

multa, a taxa didria de €5,00, perfazendo o montante de €450.

No acérdao em andlise o tribunal da relagdo de Coimbra manteve a decisdo da primeira

sentenca, negando assim provimento ao recurso intentado pelo “Arguido2”.

2.3 Principais Finalidades do Acérdao

Neste acordao de recurso foram formuladas trés questdes que consistem em:
e saber se existe alguma causa de exclusdo da ilicitude do comportamento do
recorrente;
® saber se foi omitida a aplicagdo devida dos artigos 22° a 24° da Lei Geral
Tributéaria;
¢ saber se ndo deveria ter sido o recorrente condenado em indemnizagdo civil por

ndo ter sido notificado na qualidade de revertido pela Administragdo Fiscal.
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O “Arguido2” recorreu da sentenga concluindo no seu recurso que pretende ver anulada
a sua condenagdo ao pagamento de indemnizacdo civil. Justificando tal pretensdo pelo
facto do crime de abuso de confianca fiscal, «apesar de ser um crime de comissio por
omissdo, ¢ um crime de resultado.», de forma que considera fundamental que fique
provado que «existe um juizo de reprovacao e de culpa sobre o concreto comportamento
adoptado pelo arguido.». O “Arguido2” ndo considera a sua acdo culposa, muito pelo
contrério, justifica o facto de ndo ter pago o IVA em causa, por a «’(...) empresa ndo
dispor de liquidez suficiente a satisfacdo integral de todos os compromissos financeiros
que se imponham naquele més de Marco, “optando” este por ocorrer a ‘“‘outras
urgéncias” e acabando por pagar a fornecedores com dinheiro proveniente do IVA
liquidado aos seus clientes;...”», argumentando encontrar-se no previsto no artigo 34°
do CP “Direito de Necessidade”, encontrando-se por isso abrangido pela «exclusdo da
ilicitude porquanto terd agido em estado de necessidade», em suma o “Arguido2” optou
pela continuacao da laboragdo da sociedade em vez de entregar o IVA a AT.

Quanto 4 questao da responsabilidade o “Arguido2” considera que apenas o serd apds a
accdo executiva fiscal reverter para ele, enquanto devedor subsididrio, mencionando
para o efeito os artigos 22° a 24° da LGT. Apoiando-se na lei quando esta refere que «a
reversdo s6 pode ser desencadeada depois de provado, no processo de execugdo fiscal,
aberto contra o devedor origindrio, que este ndo tem meios para pagar a divida.» e que
com a notificacao da reversao para o arguido da divida do devedor origindrio se poderia
deduzir oposicdo, a qual até poderia ser declarada procedente no tribunal fiscal» pelo
que «enquanto o arguido ndo seja condenado pelo tribunal fiscal ndo podera ser
condenado em processo-crime»

Assim, o “Arguido2” julga que deverd ser dado provimento ao recurso, revogando a
anterior sentenca onde foi condenado no crime de abuso de confiancga fiscal e no pedido

de indeminizacgdo civil.

Também o MP respondeu a este recurso defendendo a justeza do primeiramente
sentenciado e como tal a nega¢ao do seu provimento. Como justificacdo a esta defesa o
MP considera que a divida de IVA em causa deriva da lei e que o arguido apenas se
encontra numa posicdo de fiel depositdrio, ja tendo recebido o montante, em divida, dos
seus clientes. Reforcando que pelo facto de usar este dinheiro do IVA para pagamento

de outras dividas o arguido usou dinheiro alheio, ou seja pertencente ao estado.
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Relativamente as outras questdes levantadas neste recurso o MP foi breve na sua
conclusdo referindo somente que o tribunal ji tinha fundamentado a condenagdo do
arguido recorrente no «pedido civel em normas tipicamente civilisticas», presentes no
codigo civil, «ndo tendo feito qualquer alusio a normas de natureza tributdria»,

rematando que o recurso relativo ao «pedido civel assenta num equivoco».

3.3 Conclusoes e Analise do Acordao

O tribunal na apreciacdo deste recurso e de forma a sentenciar o ja mencionado no
ponto 1.3 fundamentou que o crime de abuso de confianca fiscal se trata de um crime
omissivo puro e que o facto tipico se verifica com a ndo entrega da prestacao tributdria.
A omissdo € praticada na data em que termina o prazo para o cumprimento da obrigacao
tributdria, nos termos do n° 2, do artigo 5° do RGIT. Quanto ao bem juridico protegido
este crime fundamenta-se na protecdo do patriménio do estado mediante a entrega das
quantias confiadas ao agente no papel de fiel depositdrio para que posteriormente
fossem entregues nos cofres do estado.

Nao considera as dificuldades financeira e econdmicas da empresa justificacdo para a
conduta do arguido, sendo «que a obrigacdo legal de entregar impostos ao Estado €
superior ao dever funcional de manter a empresa a funcionar e de pagar os saldrios aos
trabalhadores e as dividas aos fornecedores.» Pelo que exclui justificacdes como as de
conflito de deveres e/ou estado de necessidade, como causas de exclusao da ilicitude da
conduta.

Sendo o “Arguido2” quem «geria os fluxos financeiros em termos de pagamentos e
recebimentos, contactava clientes com quem contratava, prestava servicos em nome da
sociedade, comprava e vendia bens em nome da sociedade, geria as contas bancarias e
os movimentos de caixa», entdo, considerou o tribunal, que o arguido agiu
propositadamente, ao ndo entregar a quantia de IVA a fazenda nacional, pois agiu de
forma livre e consciente, sabendo que a sua conduta ndo era apropriada muito pelo
contrdrio, era «proibida e criminalmente punivel». Relembrando a existéncia de um
conjunto de mecanismos com o objetivo de recuperar as empresas que se encontram
numa situacdo econdmica dificil, ndo sendo o ndo pagamento de impostos a solucio,
«sob pena de tratamento desigual» entre empresas.

Quanto ao facto do recorrente “Arguido2” ndo ter sido notificado na qualidade de

revertido pela AT e como nao ser procedente o pedido de indeminizagao civil, o tribunal
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concluiu que dos «danos causados pelos crimes tributdrios respondem os agentes do
crime e respondem ndo nos termos da Lei Geral Tributdria, mas nos termos da lei
civil.», desta forma o gerente da empresa que também € agente do crime, ndo
responderd subsidariamente mas sim solidariamente, nos termos da lei civil,
assegurando ndo estar no plano das execugdes fiscais mas no ambito de uma acg¢ao civel
conexa com uma criminal.

Assim a condenacdo do arguido no pedido de indeminizagdo civil assenta na sua
responsabilidade criminal.

Em suma, neste recurso o tribunal considerou a sentenca do primeiro processo

corretamente sentenciada.

Com a andlise destes trés acérdaos foram abrangidos temas ainda delicados que levam
casos de abuso de confianca fiscal a barra dos tribunais. Temas esses como o conflito de
deveres e/ou estado de necessidade, tantas vezes exposto como justificacdo para o ato
cometido. Outro tema abordado com frequéncia € o de quem € a responsabilidade no
caso de o arguido ser pessoa coletiva. E a quem deve ser dirigida a notificagao presente
na alinea b) do n° 4 do artigo 105° do RGIT. Por fim, a dltima alteracdo a redacdo deste
crime (artigo 105° do RGIT) dada pela lei n® 64A/2008 de 31 de Dezembro, que muita
davida gerou, no que diz respeito se também tinha aplica¢do no crime de abuso contra a
seguranca social sendo solucionada apenas com o acérdao analisado, por se tratar de um

acorddo que visou precisamente fixar jurisprudéncia neste sentido.
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V - CONCLUSOES

Apés o estudo do tema e subsequente andlise de alguns casos garantindo uma
componente de teor pratico aos conhecimentos tedricos que foram objeto de referéncia
no enquadramento tedrico cumpre-nos evidenciar, ainda que de forma condensada,
algumas conclusdes e/ou ideias chave que a investigacao possibilitou reter e contrastar.

Deste modo, ao longo deste estudo verificdmos que:

¢ Em paises desenvolvidos, existe um estado fiscal, e as suas necessidades financeiras
sd0 cobertas por impostos. O imposto decompde-se em trés elementos: objetivo,
subjetivo e finalista, em suma trata-se de uma prestacao unilateral, exigida a detentores
de capacidade contributiva a favor de entidades de caricter publico com o intuito de
satisfazer os meios necessarios ao exercicio das fungdes do estado;

¢ O sistema fiscal visa a satisfacdo das necessidades financeiras do estado e de outras
entidades publicas. Essas necessidades do estado sdo o cumprimento das funcgdes a que
o estado (e outras entidades publicas) estdo “obrigadas” a cumprir e visam a promog¢ao
da justica social, a igualdade de oportunidades e a correcdo de desigualdades de forma a
igualar a distribuicdo da riqueza;

e As tarefas do estado bem como os deveres e garantias do cidaddo estido presentes na
constituicdo da republica portuguesa. Estas necessidades surgem para que os cidaddos
alcancem o direito a beneficios, nomeadamente habitacdo, saide, educagdo, entre outras

que o estado assegura.

® A incidéncia dos impostos estd intrinsecamente ligada a capacidade contributiva, ou
seja s6 paga impostos quem tiver capacidade contributiva e s6 paga na medida da sua
capacidade. Essa capacidade contributiva verifica-se através do seu rendimento
tributdvel sendo este o rendimento do trabalho, do patriménio, de capital, entre outros,
mas incide sempre sobre o rendimento real e ndo sobre o presumido. Sendo este um
principio que se desdobra do principio da igualdade. Conforme refere Catarino (2008) a
capacidade contributiva impde uma igualdade no imposto;

¢ Em periodos de «crise como o actual existe a necessidade de aumentar o nivel de
pressdo tributdria» conforme salienta Sanches (2010), e a tributacdo faz-se de acordo

com a capacidade contributiva de cada cidadao: o rendimento.
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e A aplicagdo de taxas progressivas e proporcionais sdo as aplicadas no sistema
nacional sendo as primeiras mais aplicadas aos rendimentos pessoais;

e Esta questdo origina opinides contrarias. Alguns autores defendem que a capacidade
contributiva reclama a progressiva pois esta iguala o sacrificio obtendo, assim,
equidade. Outros sdo da opinido que a tributacdo progressiva desincentiva o0 progresso
econdmico e profissional pois aqueles que ganham mais sdo por vezes aqueles com
maior valor profissional e a redu¢@o do seu rendimento acaba por desincentivar o seu
trabalho. Outros defendem a aplicacdo de taxas proporcionais, pois sé desta forma o
sujeito com maior poder econdmico paga mais imposto enquanto o sujeito com menos
capacidade financeira paga um imposto mais baixo. Concluindo-se pelas palavras de
Catarino (2008:638) «que nao ha uma férmula que indique qual seja a taxa progressiva
ideal ou socialmente justa». Em suma, a igualdade fiscal estd ligada a capacidade
contributiva pois trata-se do critério de comparag¢do com o qual se mede a igualdade de

tributacao, trata-se da tributacdo do cidaddao conforme a sua capacidade contributiva.

Pombo (2007:31), designa infracdo fiscal como sendo aquela que provoca uma reagao

punitiva, em sentido restrito, acrescentando que

[d]este entendimento sdo herdeiros o RJIFNA e o RJIFA, como o é também o
RGIT, ao considerarem infraccdo fiscal “todo o facto tipico, ilicito e culposo
declarado punivel por lei [negrito nosso] (fiscal, aduaneira ou tributdria,
consoante o diploma) anterior”. Neste sentido, serdo infrac¢des fiscais as contra-

ordenacdes e 0s crimes tributdrios.

O mesmo autor releva também que o crime fiscal «vive ainda com uma dificuldade
adicional, a da censurabilidade, nem sempre socialmente dbvia e unanime, do préprio
comportamento atentatério dos interesses patrimoniais do Estado, enquanto credor

tributario.».

A forma de cobrar impostos estabelece uma relacdo de confianga entre o estado e o
contribuinte, onde este tem um dever declarativo e posterior pagamento do imposto
declarado. Quando esta relacdo de confianca € quebrada surge entdo o abuso de

confianca fiscal, presente no artigo 105° do RGIT.

® O ACEF sofreu constantes mudangas desde a sua origem no 24° do RJIFNA até ao

atual artigo 105° do RGIT, moldando-se a realidade quotidiana e sendo apelidado por
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diversos autores por crime «irrequieto». Apresentando como nota dominante, a
existéncia de uma relacao de confianca;

e Na sua origem o principal objetivo do ACF era punir o ndo pagamento de impostos
devidos por substitui¢do tributéria, ou seja o principal elemento era a apropriacdo do
imposto por parte do devedor substituto. No artigo 105° do RGIT na primeira versdo o
principal elemento nao era a «apropriagdo» mas sim o ndo pagamento do imposto, até
ao 90° dia a contar do termo do prazo para o seu pagamento por parte do devedor
substituto. Existia um paralelismo com o CP, pois era exigido que a ndo entrega fosse
acompanhada da «apropriacdo» para que o elemento tipo fosse preenchido, isto é o
titulo de posse ou detengdo era invertido, tal como no abuso de confiangca comum,
presente no artigo 205° do CP. Esse paralelismo cessou com a alteracdo ao artigo 105°
do RGIT dado pela lei 15/2001 de 5 de junho, pois prescinde da «apropriacio» como
elemento do tipo objetivo do ilicito, tendo sido a modificacio mais radical a
configuragdo tipica do ACF;

e Virios sdo os autores que comparam a redacdo dada pelo RJIIFNA (artigo 24°) e o
RGIT (artigo 105°), mencionando que o artigo 105° se encontra perante a incriminagao
de uma omissdo, sendo precisamente esta «omissao» a principal caracteristica do ACF;
e No ACF, sdo consideradas duas condutas distintas por parte do contribuinte. Uma
primeira: aquele que cumpre a sua obrigacdo declarativa mas nao liquida o imposto; e
uma segunda: aquele que ndo cumpre a obrigacdo declarativa e ndo liquida o imposto.
Enquanto no primeiro caso a AT tem ao seu dispor o conhecimento para desencadear
um procedimento de cobranga coerciva no segundo caso existe a impossibilidade de
qualquer agdo por parte do estado;

e O artigo 105° do RGIT tem o objetivo de salvaguarda de situa¢des de substituicao
tributdria. A substitui¢io tributdria é imposta por lei e verifica-se quando a prestacio
tributdria € exigida a pessoa diferente do contribuinte. Esta obrigacdo surge sempre que
se determine a obrigacdo do imposto e surge de trés formas: 1* prestacdo deduzida nos
termos da lei e que estd legalmente obrigado a entregar; 2* prestacdo deduzida por conta
daquele (ex.: retencdo na fonte), e aquela que tenha sido recebida e haja a obrigacdo de
liquidar (ex.: IVA); 3* prestacdo deduzida de natureza parafiscal e que possa ser
entregue autonomamente;

e Para nos encontramos perante o crime fiscal tipificado no artigo 105° do RGIT ¢é

necessario que a prestacdo ndo entregue tenha sido declarada a AT, caso contrario
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estaremos perante o crime de fraude fiscal (artigo 103° do RGIT). O que se pretende é
sancionar o comportamento doloso do contribuinte que atentou contra a cooperagdo
(confiancga) que lhe foi atribuida.

e O artigo 105° do RGIT esta estruturado pela configuracao de um crime simples no n°
1 prevendo-se o crime agravado pelo resultado no n® 5 do mesmo artigo, a puni¢ao
desdobra-se também em dois graus: simples e agravado — determinados em func¢do do
valor da prestacdo ndo entregue. O n° 4 contempla uma condi¢do de punibilidade -
aplica-se a pena decorridos 90 dias sobre o prazo legal a que estava obrigado a entrega
do imposto, ou seja s6 existe crime no caso de dolo e terem decorrido os 90 dias de
outra forma, estamos apenas perante uma contra ordenagao explanada no artigo 114° do

RGIT.

® A alteracdo dada pela lei 53°A/2006, de 29 dezembro visou a separagdo entre os dois
tipos de contribuintes j4 referidos: o cumpridor — aquele que comunica a AT as quantias

que recebeu embora ndo as liquide e o contribuinte com comportamento relapso que nao

apresenta a declaracdo a que estava obrigado e ndo entrega as quantias que recebeu por
conta das obrigagdes tributdrias de um outro sujeito. Estas duas condutas passaram a ser
tratadas de forma diferente. Anteriormente estava em causa o decurso de 90 dias sobre o
termo do prazo legal. Com a entrada em vigor da referida lei: o contribuinte que
comunica a2 AT mas ndo a liquida terd a oportunidade de no prazo de 30 dias apds a
notificacio para o efeito a liquidar acrescida de juros e coima, merecendo desta forma
um reconhecimento valorativo pela sua conduta. Esta lei com a reda¢do dada ao n° 4 do

artigo 105°, veio criar a obrigatoriedade por parte da AT de notificar os contribuintes.

* A lei 64-A/2008, de 31 de dezembro, com o intuito de diminuir os processos que se
acumulavam nos tribunais portugueses, veio uma vez mais alterar o ACF introduzindo
um limite minimo de 7.500€ ao valor da prestacdo tributdria para desencadear o
processo de ACF, modificando assim a redacdo do n° 1 e revogando o n° 6;

e Esta alteracdo suscitou muita controvérsia relativamente se estendia ao abuso
confianca contra a seguranca social presente no artigo 107° do RGIT. Como sempre nas
modificacdes ao ACF, também esta alteracdo dividiu opinides, tendo o acérdao de 14 de

julho de 2010 surgido de forma a uniformizar opinides, pois ji em outros acorddos
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tinham sido tomadas decisdes opostas, tendo decidido que a referida alteragao nao tem
lugar em relag@o ao crime de abuso de confianca contra a seguranga social, prevista no

artigo 107°, n° 1 do RGIT.

Da anélise efetuada ao artigo 105° do RGIT verifica-se que nao ha crime até que sejam
cumpridos os pressupostos ai previstos. Verifica-se também que se trata de uma divida
originariamente de um terceiro mas que por for¢ca das normas hd a transmissao dessa
divida para um agente econdmico produtor de bens e servicos que assim € constituido
devedor direto do credor tributdrio. Conclui-se também que muitas vezes esse agente
econdémico ndo consegue pagar as dividas porque também ndo conseguiu cobrar do
terceiro - resultado da conjetura econdémica atual — ficando, assim, constituido como
sendo o autor do crime de abuso de confianca fiscal, pelo ndo pagamento do imposto
em divida acrescido dos juros que ja forem devidos e da coima aplicada no prazo
previsto no ja entdo referido artigo. Passando assim a sofrer duas sancdes: a do
pagamento dos juros e a do pagamento da coima e custas, no caso de nao fazer essas

entregas no prazo.

Como causa de justificacdo referida nos acérddos de ACF a essas ndo entregas surge
essencialmente o conflito de deveres.

e Com dificuldades financeiras o gerente/administrador opta pelo pagamento de
saldrios ou fornecedores “chave” de matérias necessdrias a persecu¢do da atividade em
detrimento do pagamento ao estado;

e Tanto o dever de pagamento de saldrios como o de impostos sdo puniveis e
obrigatdrios, como podemos hierarquizar? Para os gerentes/administradores os saldrios
ou os pagamentos aos fornecedores estdo em primeiro lugar de outra forma nao
conseguem dar continuidade a atividade;

e Mas e no caso da obrigatoriedade de entregar o que ainda ndo se recebeu, como
acontece por vezes no caso do IVA? Neste caso ninguém se apossou de nenhuma
quantia para cumprimento de outro dever;

¢ No entanto, conforme alude vasta jurisprudéncia sobre o crime de ACF a aplicacdo
de causas de justificacdo e desculpa tem sido afastada, sendo as mesmas
desconsideradas em tribunal, pois para que o estado cumpra as suas funcdes ¢é

impreterivel que o contribuinte cumpra com as suas. E o interesse da comunidade do
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pais sobrepde-se ao interesse individual de um especifico conjunto de trabalhadores ou

fornecedores;

A responsabilidade no ACF recai sobre quem gere a empresa, pois € sobre este que recai
a gestdo econdmica e financeira onde, entre outras, também se encontra a obrigacao de
entregar ao estado as importancias retidas. O sécio fica imediatamente responsabilizado
pelos seus atos perante a sociedade assim que esta € criada, sendo também
responsabilizado pelas dividas tributdrias e contributivas desde que este seja
gerente/administrador, pois as dividas da sociedade recaem sobre os gerentes € nao
sobre 0s sécios, 0 que acontece na maioria dos casos € que o s6cio acumula a sua
qualidade de s6cio com a geréncia.

e A gestdo de organizacdes € inegavelmente, na atualidade uma atividade de
responsabilidade, o que significa que os seus atos licitos ou ilicitos sdo representados
pelo gerente ou administrador. Dai a reversao, presente na lei, das dividas da empresa,
recairem sobre estes pois sao estes que agem no cumprimento das suas fungdes;

e Nos casos em que o gerente/ administrador € pessoa distinta do socio € este quem
toma as decisdes de gestdo sobre a empresa por isso serd o responsdvel pelas dividas
fiscais conforme refere o artigo 8° do RGIT todo o que execute «funcdes de
administracdo em pessoas colectivas» € subsidariamente responsdvel, no ambito de
processo-crime, pelas multas penais aplicadas a sociedade. Exceto no caso de este ter
agido de acordo com alguma deliberacdo dos s6cios e que consequentemente originou o
ndo pagamento ao estado das quantias que lhe eram devidas;

e Também o TOC as vezes € responsabilizado subsidiariamente, desde que se verifique
que violou intencionalmente os seus deveres de responsabilidade pela regularizacdo

técnica nas areas contabilisticas e fiscal.

De um modo geral todas as alteracdes ao ACF foram alvo de controvérsia, sendo
geradas distintas duvidas, tendo muitas vezes que ser o tribunal a considerar sentencas

como uniformizadoras para evitar resultados diferentes sobre a mesma questao.

Como ja afirmdmos anteriormente, esta investigacdo procurou conhecer o ACF
conhecendo a sua evolugdo legislativa desde a sua origem e analisando-o até a sua
redacdo atual pois tem sido marcado por sucessivas metamorfoses. Procurou também

perceber quem comete o crime e porque o comete.

100



Tratando-se de um “crime” recorrente na atual “crise” em que nos encontramos, € numa
altura em que a fiscalidade é permanentemente alterada, consequéncia dos aumentos
frequentes de impostos e diminui¢do de beneficios, e conforme explanam Catarino e

Guimardes (2012:514) a

[v]olatilidade de solugdes resulta uma dialética permanente onde uma fiscalidade
em constante mudanca requer continuos ajustes e incessante investimento por
parte de todos os seus atores [negrito nosso] — sejam eles o legislador, o
contribuinte, a administracdo tributdria, o agente econdmico, o julgador, o

investidor externo ou o outro Estado soberano.

Levantam-se vozes crescentes de desagrado pelo turbilhdo legislativo a que
assistimos. Mas a verdade é que, pese embora a consensualidade em torno da
matéria — as leis e os sistemas fiscais deveriam ser mais estaveis [negrito nosso]

— iss0 nos parece estar longe de acontecer no horizonte préximo.

A complexidade social ndo é, todavia, o unico fator perturbador do quadro
normativo onde flui a fiscalidade. O fator politico é fundamental e ndo deve ser
minimizado: O crescimento diario da complexidade dos sistemas tributarios
resulta também da facilidade com que as elites dele se apropriam para
exteriorizar medidas de governacio nos mais diversificados dominios [negrito
nosso]. A consciéncia coletiva preexistente acerca da acutilincia do imposto
quando incide sobre os nossos meios de fortuna revelada ou detida é aproveitada
para o transformar num instrumento que socorre todos os fins e cura todos os males

sociais.

Pensamos assim que seria interessante dar continuidade a este estudo desenvolvendo
possiveis solugdes para que deixe de se tratar de um ““crime” tao recorrente em alturas
de crise. Analisando formas de evitar a entrega ao estado de quantias que embora retidas
ainda ndo tenham sido recebidas, com o intuito de ndo prejudicar o designado “fiel
depositario” e portanto nao o criminalizar por uma tarefa que tem em maos mas a qual
ndo pode dar cumprimento, quebrando assim a relacdo de confianca que o estado lhe
transmitiu. Também seria importante que estudos proximos procurassem abranger um
maior nimero de acérdaos sobre o assunto e verificassem os resultados das sentengas
que muitas vezes nao sao uniformes. Além disso, seria também pertinente que futuros
trabalhos acompanhassem este crime desde a dltima alteracdo até aos dias de hoje e
procurassem encontrar uma razao para nao ter sofrido mais modificacdes ou terd sido

encontrado o “modelo” ideal?
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APENDICE 1: Anilise do Abuso de Confianca Fiscal desde o
artigo 24° do RJIFNA

Artigo 24° do RJIFNA
PENA
DEFINICAO
Quem com intencdo de obter para si ou para outrem,
vantagem patrimonial indevida, estando legalmente Multa: até 1000 dias
obrigado a entregar, desde que decorridos 90 dias
sobre o termo do prazo legal de entrega da prestacdo.
Se a obrigacdo de entrega for de natureza periddica,
h4 tantos crimes quanto os periodos a que respeita tal
obrigacdo.
PENA
AGRAVAMENTO
Quando a entrega néo efetuada for:
Inferior a 50.000$ Multa: de 180
Superior a 1.000.000$. Multa: Nao serd inferior a 700 dias

Artigo 24° do RJIFNA (alteracao de 24 Novembro, dada pelo DL
394/93)

PENA
DEFINICAO

Quem se apropriar, total ou parcialmente, de
prestacgdo tributdria deduzida nos termos da lei e que Prisdo: até 3 anos
estava legalmente obrigado a entregar. Desde que
decorridos 90 dias do prazo legal de entrega da
prestacgao.

Ou
Multa: ndo inferior ao valor da prestagdo em
falta nem superior ao dobro sem ultrapassar o

limite maximo abstratamente estabelecido

PENA
AGRAVAMENTO
Quando a entrega nio efetuada for:
Inferior a 250.000% Multa: de 120
Superior a 5.000.0008. Prisdo: De 1 a 5 anos
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Artigo 105° do RJIT (Lei n° 15/2001 de 5 de Junho)

PENA
DEFINICAO

Nao entregar & AT, total ou parcialmente, prestacdo

tributdria deduzida nos termos da lei e que estava Prisdo: até 3 anos
legalmente obrigado a entregar, desde que tenham
decorrido mais de 90 dias sobre o termo do prazo
legal de entrega da prestacao.

Considera-se também prestacdo tributdria a que 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.

Os valores a considerar sdo os que, nos termos da
legislag@o aplicdvel, devam constar de cada declara¢io
a apresentar a administracao tributdria.

Ou
Multa: até 360 dias

PENA
AGRAVAMENTO
Prisao: 1 a 5 anos
Quando a entrega ndo efetuada for superior a 50.000¢. Ou
Multa: de 240 a 1200 dias para as pessoas
coletivas
PENA
ATENUANTE

A responsabilidade criminal extingue-se

Se o valor da prestagfio ndo exceder os 1.000€. pelo pagamento da  prestagdo, juros
respetivos e valor minimo da coima
aplicdvel pela falta de entrega da prestacdo
no prazo legal, até 30 dias apds a
notificagdo para o efeito pela administragido
tributdria.

Fonte: Adaptado de centro formacdo da DGCI (Direc¢dao Geral dos Impostos) - RGIT
(2004:25).
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APENDICE 2: Atual redaciio do artigo 105° RGIT

ABUSO CONFIANCA FISCAL

DEFINICAO

PENA

Nao entregar a AT, total ou parcialmente, prestacio
tributdria deduzida nos termos da lei e que estava
legalmente obrigado a entregar, desde que tenham
decorrido mais de 90 dias sobre o termo do prazo
legal de entrega da prestacao.

Considera-se também prestagdo tributdria a que foi
deduzida por conta daquela, bem como aquela que,
tendo sido recebida, haja obrigacdo legal de a
liquidar, nos casos em que a lei o preveja.

Os valores a considerar sdo 0s que, nos termos da
legislacdo aplicdvel, devam constar de cada
declaracdo a apresentar a administragdo tributéria.

Prisao: até 3 anos
Ou
Multa: até 360 dias

AGRAVAMENTO

PENA

Quando a entrega ndo efetuada for superior a

Prisao: 1 a 5 anos

Ou

50.000€. Multa: de 240 a 1200 dias para as pessoas
coletivas
PENA
ATENUANTE

Se o valor da prestagdo ndo exceder os 7.500€.

A responsabilidade criminal extingue-se pelo
pagamento da prestagdo, juros respetivos e
valor minimo da coima aplicdvel pela falta de
entrega da prestacdo no prazo legal, até 30
dias apds a notificacdo para o efeito pela
administracao tributdria.

Fonte: Adaptado de centro formagdo da DGCI (Direc¢dao Geral dos Impostos) - RGIT

(2004:25).
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