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A questéo do Tributo

“Entdo, retirando-se os Fariseus, consultaram entre si como 0
surpreenderiam nalguma palavra; E enviaram-lhe o0s seus
Discipulos, com os herodianos, dizendo:

Mestre, bem sabemos que és verdadeiro, e ensinas o caminho de
Deus segundo a verdade, e de ninguém se te d4, porque nado
olhas a aparéncia dos homens.

Dize-nos, pois, que te parece? E licito pagar o tributo a César, ou
nao?

Jesus, porém, conhecendo a sua malicia, disse: por que me
experimentais, hipocritas?

Mostrai-me a moeda do tributo, e eles Ihes apresentaram um
dinheiro.

E ele disse-lhes: De quem é esta efigie e esta inscricdo?
Disseram-lhe eles: De César.

Entdo ele lhes disse: Dai, pois, a César o que é de César, € a
Deus o que é de Deus.”

S. Mateus, 22: 15-21



RESUMO

Portugal tem atravessado um contexto de recessao
econdmica, repercutindo-se esta, nos agentes econémicos,
nomeadamente, os empresarios, deparando-se estes, com
graves problemas econdémicos na manutencdo dos seus
negécios. Também presenciamos um tempo em que até
para o préprio Estado € dificil cumprir as suas obrigag6es
atempadamente.

Que dizer da atitude de um empresario que na
impossibilidade de cumprir, simultaneamente, o dever de
entregar as quantias retidas a titulo de impostos e o dever
de pagar os salarios, opta pelo segundo?

Que dizer ainda, se essa impossibilidade se deveu a mora
nos pagamentos devidos pelo Estado?

Casos como estes, ficando os arguidos indiciados pelo
crime de abuso de confianca fiscal sdo cada vez mais
habituais nos nossos tribunais. O nosso fito & analisar a
jurisprudéncia dos nossos tribunais para termos consciéncia
de como sdo tratados estes casos. Por outro lado,
analisamos, igualmente, a doutrina a fim de concluirmos a
sua posicao sobre este assunto.

Concluimos que a jurisprudéncia é praticamente unanime
na recusa da aplicacéo das causas de excluséo da ilicitude
e das causas de exculpagéo.

Por sua vez, a doutrina divide-se, sendo que a corrente
favoravel a aplicacédo destas causas, entende como sendo a
mais correcta, o conflito de deveres. E nosso entendimento,
gue preenchendo-se hum caso concreto 0s requisitos do art.
36.° do C.P, nada proibe, antes impde, que tenha aplicacdo
esta causa de exclusdo da ilicitude. Se assim ndo se
entender, deverd o agente beneficiar, no minimo, de uma
atenuacao ou dispensa de pena.

Por outro lado, seria mais justo que houvesse uma alteracao
legislativa no art. 90.°-A do C.P.P.T, passando a incluir-se a
possibilidade de compensacéo face a créditos do particular
para com a Administragéo Indirecta do Estado.



ABSTRACT

Portugal is facing an economic crisis that has influenced
all economic agents, mostly the entrepreneurs that are
having strong difficulties to remain in the market.
Government is also suffering with economic crisis
showing difficulties to accomplish all obligations in time.
What about the attitude of an entrepreneur unable to
fulfill, both the duty to deliver the amounts withheld as
taxes and duty to pay wages, opts for the second? What
we also can say if this impossibility was caused by the
delay from Government's payments? Cases like these,
getting defendants indicted for the crime of abuse of trust
taxation are becoming more common in our courts .The
main objective of this dissertation is to analyze critically
the jurisprudence of our courts to have conscience about
how these cases are solved; by other side we also
analyze the doctrine to obtain its position about this
subject. We conclude that jurisprudence is usually
unanimous on decline the application of lllicithess
Causes of Exclusion and Exculpation Causes. The
doctrine is divided, but the most favorable doctrine
believes that the more proper application is the Conflict of
Duties. It's our judgment that if in a concrete case all
conditions are applied under art. 36° of The Penal Code,
nothing forbids prior imposes that has application this
illicitness causes of exclusion. If that is not applied, the
agent should benefit, at least, a sanction’s reduction or
penalty dispense. By other side, would be fairer if there
were a legislative alteration on art. 90°-A of CPPT
including the possibility of compensation to particular’s
credits to Government’s Indirect Administration.
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INTRODUCAO

Na presente dissertacdo vamos tratar do crime de abuso de confianca fiscal

pelo facto de a criminalidade Econdémica e Financeira estar cada vez mais em voga.

Os agentes econdmicos visam atingir o maximo de lucro, lancando mao de
artimanhas com o intuito de se furtarem ao pagamento dos impostos que sao devidos
por todos os cidadaos, a fim de poder ser financiado o Estado Social a quem tantas
tarefas exigimos e que tém, igualmente, como fim proceder a uma reparticao justa dos
rendimentos e da riqueza, tal como vem previsto na nossa Lei fundamental, no seu
artigo 103.°n° 1.

J& as contribuicdes que sao devidas a Seguranca Social visam a protec¢do dos
cidaddos na doenca, velhice, orfandade, invalidez, viuvez e em situacdo de
desemprego; bem como, outras situacdes em que haja falta de meios de subsisténcia

ou capacidade para o trabalho, é o que nos disp8e o artigo 63.° n° 3 da C.R.P.

Aos agentes econdmicos € licito fazer um planeamento fiscal, isso de certo
modo, até é desejado pelo legislador; por outro lado, o que ndo podera ser feito € um

planeamento abusivo.

Faremos referéncia ao planeamento fiscal que € permitido ao contribuinte e as
formas que Ihe estdo vedadas, dando conta da criacdo, pelo nosso legislador, da
Clausula Geral Anti- Abuso (art. 38.°n° 2 da LGT) que tem como fim evitar os prejuizos
de um planeamento fiscal abusivo, isto é, da realizacdo de actos ou negdcios juridicos
que foram levados a cabo por meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso de formas
juridicas, com o principal ou Unico objectivo de obter uma reducao, eliminacdo ou
diferimento temporal de impostos que seriam devidos, caso tivessem sido realizados
outros actos ou negocios de idéntico fim econdmico, podendo visar, igualmente, a
obtencdo de vantagens fiscais que ndo seriam alcancadas, total ou parcialmente, sem

utilizagéo desses meios.



Mostraremos que a fuga aos impostos, apresenta-se-nos, como uma
problemética Internacional e ndo s6é doméstico, sendo muito frequente, no seio das
Empresas Multinacionais, organizando-se estas, de modo a retirarem o0 maior proveito

econdmico.

Trataremos de algumas formas de evasdo fiscal a que recorrem estas
empresas, homeadamente, a criacdo de sociedades base, a utilizagcdo de paraisos
fiscais e a manipulagédo dos prec¢os entre empresas do mesmo grupo.

Quanto a este ultimo método de evaséao fiscal, dar-lhe-emos um tratamento
mais profundo, face aos restantes, onde procuraremos demonstrar o que sao 0Ss pregos
de transferéncia, como se efectua a evasdo e quais 0S mecanismos que O h0SSO

legislador adoptou para solucionar este problema.

A questao fulcral da nossa dissertacdo sera o Abuso de Confianca Fiscal e a
problemética da admissibilidade ou ndo das causas de exclusdo da ilicitude ou das
causas de exculpacédo a este tipo legal, mormente, a possibilidade de aplicacdo do
conflito de deveres, por se tratar da causa de justificacdo que os arguidos mais tém

alegado para pedirem a sua absolvicao.

Indicaremos qual a posicdo da Jurisprudéncia e da Doutrina quanto a esta

problematica, dando por fim, 0 nosso entendimento sobre a mesma.

Trataremos ainda, quanto a este tipo legal, de algumas questfes juridicas, tais
como, qual o bem juridico tutelado, a necessidade ou ndo do elemento da apropriacao;
qual a natureza do requisito previsto no art. 105.° n° 4 alinea b) do RGIT e qual o
sentido da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional face a uma possivel

inconstitucionalidade deste crime.



CAPITULO | — Planeamento fiscal, Evasao e Fraude Fiscal

1. Planeamento Fiscal

Vivemos numa economia de mercado e a racionalidade economica impde que
0S agentes econOmicos conduzam a sua actividade de modo a diminuirem os custos e
a retirar os maiores proveitos da sua actividade.

Esta regra, ndo esta vedada face aos custos fiscais, digamos que ao
contribuinte, assiste-lhe o direito de, numa perspectiva de optimizacdo da gestdo dos
seus rendimentos, fazer tudo o que estiver ao seu alcance (desde que licito) para tentar
diminuir os impostos a pagar.

“Yamos assentar, como parece evidente e ninguém pde em causa (sob pena de
inconstitucionalidade), que o contribuinte tem uma liberdade de escolha fiscal. O Direito
deixa a pessoa- contribuinte um leque de opg¢des, com a faculdade de escolher. A
pessoa- contribuinte escolhe, dos instrumentos legais postos a sua disposicdo, aquele
gue mais lhe convém. Trata-se de um percurso de liberdade e de um resultado
“secundum legem”: ndo ha aqui qualquer oposicao a lei, qualquer ilicito, mas sim uma
mera aplicacdo da lei que pareceu mais favoravel ao contribuinte.”

Assumindo o mundo dos negoécios uma competitividade cada vez mais
agressiva, a variavel fiscal serd um factor importantissimo a ter em conta.

E possivel aos agentes optarem pela realizacdo de negdcios fiscalmente menos
onerosos e isto, de certa forma, é desejado pelo legislador, sendo notério nas medidas
adoptadas pela politica fiscal que vao no sentido de fomentar a poupanca e a incentivar
0 investimento racional.

A poupanca fiscal € possivel através do caracter lacunar que reveste 0 nosso

sistema fiscal, levando a que muitos actos ndao sejam tributados (configuram exclusfes

1 CAMPOS, Diogo Leite de, “A clausula geral anti- abuso: artigo 38° n° 2 da Lei Geral (e artigo 46°, 10 do
CIRC)”, in Revista da Ordem dos Revisores Oficiais de Contas, Ano 7, Abril/ Junho de 2005, Trimestral,
p. 47,

3



fiscais implicitas), quer porque h& o principio da tipicidade fiscal nesta matéria e é
proibido o recurso a analogia ou entdo porque o proprio legislador dispensou,
expressamente, um determinado acto da sujeigdo a tributagdo, “sendo as exclusdes
tributarias, os beneficios fiscais e as alternativas fiscais as principais modalidades.
Trata-se, na verdade, de escolher o caminho fiscalmente menos oneroso, com base na
gestdo normal dos negocios pessoais ou empresariais, entendida como intra legem.?

Vemos assim, que “a gestdo fiscal” (« tax planning») é permitida e, muitas
vezes, incentivada pelo legislador ao definir o figurino dos tributos, como modalidade de
aforro fiscal (economia de opcédo). Os agentes econdémicos poderdo dentro da lei,
actuar de modo a pagar menos impostos (« gestdo fiscal»). Nesta situacdo, os
contribuintes actuam integralmente em conformidade com a lei, n&o infringindo directa
ou indirectamente a lei.”™

O planeamento fiscal € feito diariamente, sendo um factor decisivo nas
Empresas Multinacionais?, sendo que, uma das areas que tem merecido por elas uma
maior pesquisa € a area fiscal, “frata-se, neste caso, de procurar tirar proveito da
conjugacao de diversos factores ligados ao caracter multi- jurisdicional da empresa; as
diferencas entre as diversas leis fiscais, nomeadamente ao nivel das taxas, incentivos
ou isencdes, e a necessidade de coordenacédo entre as diversas unidades da empresa,
“méaxime” ao nivel do investimento, produgéo e vendas”.®

Para o seu sucesso, contribui em muito, “a disparidade entre as diversas leis
fiscais, aliada a um constante desacordo quanto aos métodos de cooperacdo e
interajuda entre Estados, neste campo™, acabando por oferecer as EMN “um
horizonte de oportunidades que lhe permitem maximizar as suas decisdes de
investimento. A EMN pode, assim, dispor de todas as unidades, colocando-as onde o
seu proveito final pode ser mais rentabilizado. Neste contexto, o planeamento fiscal

2 CAROLINO, Cassilda, “Planeamento fiscal e os novos deveres de informacdo perante a Administracédo
Tributaria”, in Revista Fiscal, N° 5, Maio de 2008, p. 8;

3 MARQUES, Paulo, “Elogio do imposto, a relacdo do Estado com os contribuintes”, Coimbra Editora,
2011, p. 360 e 361;

4 Doravante EMN;

5 GOMES, Nuno S3, “Notas Sobre a Aplicagcdo no tempo do novo Regime Juridico Das Infrac¢cbes Fiscais
Néao Aduaneiras”, in Ciéncia e Técnica Fiscal N° 358, Abril-Junho, 1990, p. 116;

6 lbidem,p.117;



assume particular importancia e peso nas decisbes de investimento e na propria
estrutura organizativa das EMN.”’

O direito ao planeamento fiscal coaduna-se com o principio da liberdade
contratual, tratando-se este ultimo, de uma vertente fundamental da liberdade da
pessoa humana, reflectindo-se essa liberdade ao nivel da disposi¢do de bens e na livre
actividade economica; a par deste principio Diogo Leite de Campos refere ainda, “a
administracdo dos bens pessoais ou da empresa como um ‘bom pai de familia”, O
administrador de um patrimonio tem de obter dele o0 maximo de rendimentos e incorrer
no minimo de despesas sob pena de ma gestéao.

Aquele que gere o seu patriménio em termos de se colocar nas situacdes
tributarias mais pesadamente, sé pode merecer um juizo de censura daqueles que tém
interesses legitimos ou direitos em relacdo a esse patrimonio. Podendo mesmo incorrer
na acusacao de ilegalidade ou ma gestao.

Os consultores juridicos e financeiros do “pai de familia” ou do empresario, serédo
passiveis de censura se ndo aconselharem o seu cliente a levar a cabo
comportamentos que sejam susceptiveis do menor imposto.”

Porém, nem todos os actos de planeamento sdo licitos para o nosso direito
tributario, podendo comportar actos integradores de evaséao ou fraude fiscal.

2. Evasao e Fraude Fiscal

Se ao sujeito passivo assiste-lhe o direito de minimizar o quantitativo de
impostos a pagar de forma a optimizar a gestdo dos seus impostos, tal devera ser feito
através de um planeamento fiscal apoiado em praticas licitas.

Actualmente, € comum ouvir-se falar de evasao e fraude fiscal, tratando-se de
dois fendbmenos que comportam graves consequéncias para a economia, mormente, ao
nivel do desenvolvimento econdmico, provocando uma diminuicdo das receitas e um

aumento dos custos administrativos de auditoria.

7 Ibidem, p. 117;
8CAMPOS, Diogo Leite de,” A clausula geral...”,p. 47 €48;



Designar de evasdo legal ou legitima as situacdes em que 0 sujeito passivo
procura reduzir a sua carga tributaria através de mecanismos licitos acaba por ser um
‘conceito redundante na medida em que, por definicdo, procurar evitar o imposto,
permanecendo todavia dentro dos quadros da lei, € um direito de cada um. Alguns
autores notam, a este propdsito, que «ndo ha em matéria fiscal uma fraude permitida e
uma fraude proibida. Existe sim a habilidade licita e a violacdo aberta e camuflada da
lei» .2

Podera haver evasdo numa situacdo em que, muito embora, a prépria conduta
ndo esteja expressamente proibida pela lei, o seu resultado ndo é admissivel. S&o
casos em que 0 sujeito passivo pratica actos ou negécios juridicos licitos que estardo
ou néo regulados na lei fiscal, mas que séo realizados extra legem.

O contribuinte age em conformidade com o principio geral da liberdade e néo
viola, directamente, qualquer preceito fiscal, mas lanca m&o de uma arquitectura
negocial intrincada com o unico fito de reduzir o montante de impostos; a isto,
tradicionalmente, se designa por negocio fiscalmente menos oneroso, sendo dificil
descortinar a natureza desta figura.

“O legislador fiscal tem procurado restringir, a posteriori, 0 ambito das escolhas
fiscais extra legem, determinando a ilicitude de algumas destas opc¢des do contribuinte.

Contudo, considerando insuficiente a limitacdo legal daquelas escolhas num
momento ex post, o legislador fiscal tem vindo a introduzir na generalidade dos
ordenamentos juridicos, clausulas anti- abuso em matéria fiscal, limitando as escolhas
fiscais do contribuinte e reforcando, substancialmente, a dificuldade em determinar as
escolhas fiscais extra legem marcadas pela ilicitude. Através deste tipo de clausulas, o
legislador introduz no ordenamento juridico- fiscal normas que legitimam a
desconsideracdo, para efeitos tributarios, de actos ou negdcios juridicos licitos

realizados pelo contribuinte, quando demonstre que foram praticados com o objectivo

9 DORDIO, Victor M.C e SILVA, Manuel A.C, “A evaséo e a fraude fiscais”, in Economia e Sociologia, N°
52, Gabinete de Investigacdo e Accdo Social do Instituto Superior Econémico e Social de Evora, Evora,
1991, p. 88;

6



de evitar a incidéncia de uma norma fiscal. Por sua vez, a validade dos negdécios nao
sera, em principio atingida.”°

Para Paulo Marques a evasdo fiscal “tem por objectivo a diminuicdo de
impostos a pagar, com recurso a actos atipicos ou anormais, retirando proveito, ndo
raras vezes, de lacunas ou de deficiéncias do texto legal. Em muitos casos, a evasao
apoia-se na letra da lei («nullum tributum sine lege»), tendo em vista outros objectivos
que ndo os preconizados pelo legislador.”*

O direito tributario € lacunar, deixando margem de manobra aos contribuintes e
isso é reflexo da “relativa imaturidade e imprecisédo do Direito fiscal"*?, o que para Diogo
Leite de Campos resulta do facto de as leis fiscais serem “mais um instrumento de
ganancia dos politicos do que regra de justica assente na técnica, é contemporéanea da
proliferacdo de textos muitas vezes contraditorios e mal elaborados, a suscitarem cada
vez mais lacunas e mais imprecisoes e a facilitarem a sua propria “ elisdo’.

Mas por vezes as suas proprias lacunas nada mais reflectem do que espacos
livres do Direito, ndo sujeitos a regulamentagdo em homenagem a liberdade de viver.”3

Outro fendmeno de fuga aos impostos é a fraude fiscal, sendo importante
distinguir estas duas figuras.

Para Cassilda Carolino quer a evasao, quer a fraude fiscais, “traduzem-se em
injusticas na tributacdo. Dai a preocupacdo, por parte da generalidade dos
ordenamentos juridicos, no sentido da implementacdo de medidas que combatam
eficazmente estes fendbmenos, progressivamente mais densos e perigosos, com a
crescente globalizacdo da economia.”**

Na opinido de Paulo Marques a “fraude e a evaséao fiscal constituem figuras
distintas, uma vez que na primeira se infringe dolosamente por ac¢do ou omissao da lei
mediante actos ou negocios ilicitos em ordem a diminuicdo das receitas tributarias,

enquanto que na segunda, também designada por elisdo fiscal, caracteriza-se pela

0SOUSA, Susana Aires, “Os Crimes fiscais, Analise Dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade do
discurso criminalizador”, Coimbra Editora, 2009, p. 47 e 48;

1 MARQUES, Paulo, “Elogio do imposto...”, p. 366;

2CAMPOS, Diogo Leite de, “A clausula geral...”, p.47;

13 |bidem,p.47;

14CAROLINO, Cassilda, “Planeamento fiscal e os novos ..."p. 8;



realizacdo de actos ou negdcios licitos mas que o legislador classifica como tributaveis
em virtude da substancia econémica que lhe subjaz.”*®

Também Nuno Sa Gomes assume a concepcao classica e define a fraude fiscal
como sendo uma situagdo em que “a minimizacdo da carga fiscal é feita por meios
fraudulentos e ilegais (violagdo da norma fiscal) "', ao passo que, na evasdo fiscal “a
minimizacdo da carga fiscal é feita por meios que, sendo formalmente legais, contrariam
0 espirito da lei e as intencdes do legislador (lacuna da lei fiscal)™" .

Alberto Xavier nos seus estudos acerca do Direito Tributario Internacional, mas
cujas conclusdes nesta matéria valem, como o mesmo refere, para o direito interno,
distingue, igualmente, a elisdo fiscal da simulagdo, da fraude e do abuso de direito;
porquanto na simulacdo, havera uma divergéncia entre a vontade real e a vontade
declarada, enquanto que, na elisdo fiscal os efeitos dos actos juridicos praticados
coadunam-se com a verdadeira vontade de quem os praticou.

Distingue-se da fraude e do abuso do direito, porque na primeira ha “‘uma
violacdo directa e frontal das normas juridicas (falsas declaracdes, falso balanco,
operacoes ficticias, etc.) e com o abuso do direito, por ndo estar em causa um direito
subjectivo cujo exercicio seja anti- social ou danoso, mas uma esfera de liberdade do
particular na escolha dos meios oferecidos pelo direito para a realizacdo dos seus
interesses. 8

Na elisdo fiscal, sucedesse que, as partes para obterem os fins que almejam
recorrem a negocios indirectos, utilizando “estruturas negociais tipicas de direito interno
ou estrangeiro para atingir fins que lhe séo atipicos.”®

Atente-se ao texto do art. 103.° n°® 1 do RGIT que refere que para haver fraude
fiscal é necessario que haja uma conduta ilegitima tipificada no presente artigo e que
tenha como fim a “ndo liquidacao, entrega ou pagamento da prestacao tributaria ou a
obtencéo indevida de beneficios fiscais, reembolsos ou outras vantagens patrimoniais

susceptiveis de causarem a diminuicdo das receitas tributérias”, podendo a fraude dar-

150 autor, “Elogio do imposto...”, p. 364;

16 GOMES, Nuno Sa, “Notas Sobre ...”p. 126, nota de rodapé n° 17;

17 |bidem,p.126, nota n°17;

18XAVIER, Alberto, com a colaboragao de PALMA, Clotilde Celorico e XAVIER, Leonor, “Direito Tributario
Internacional”, Alimedina, 2011, p.354;

19 |hidem,p.354;



se através da “ocultacdo ou alteracdo de factos ou valores que devam constar dos
livros de contabilidade ou escrituracéo, ou das declaracfes apresentadas ou prestadas
a fim de que a administragéo fiscal especificamente fiscalize, determine, avalie ou
controle a matéria colectavel”.

Poder4 dar-se ainda, através da “ocultacdo de factos ou valores néao
declarados e que devam ser revelados a administracdo tributaria” ou através da
“celebracdo de negocio simulado, quer quanto ao valor, quer quanto a natureza, quer
por interposicdo, omisséo ou substituicdo de pessoas.”

Como vemos, na fraude fiscal estd em causa condutas ilegitimas que visam a
nao liquidacdo, a ndo entrega ou pagamento, total ou parcial; ou o recebimento
indevido das prestacoes tributarias, podendo, igualmente, visar a obtencado indevida de
beneficios fiscais; reembolsos ou outras vantagens patrimoniais susceptiveis de
causarem diminuicéo das receitas tributarias.2°

Saldanha Sanches diferencia a fraude fiscal e a fraude a lei fiscal, partilhando
Paulo Marques este entendimento; segundo Saldanha Sanches ““falaremos de fraude
fiscal sempre que encontrarmos um comportamento que viola um qualquer dever de
cooperacao do sujeito passivo, ao qual corresponde uma sancdo penal ou contra-
ordenacional; e falaremos de fraude a lei fiscal para designar os comportamentos que
consistem em contornar a lei fiscal sem expressamente a infringir (fraus legis). Estes
comportamentos néo violam um qualquer dever de cooperagdo, mas ainda assim nao
sdo desejados pelo legislador, por visarem manifestamente ladear o ordenamento
juridico- tributario para conseguir um objectivo oposto aos valores que o0s
estruturam.””?!

Victor M.C. Dordio e Manuel A.C. Silva dividem a fraude e a evasao fiscal em
trés zonas, consoante os graus de ilegalidade; a fraude situar-se-a na zona ilegal, a
evasdo fiscal podera se enquadrar numa zona cinzenta ou huma zona legal. Enquadrar-
se-a na zona cinzenta, se 0s sujeitos passivos agirem com abuso do direito ou se tratar

de situagOes de mera habilidade fiscal.

20 Este €, em suma, 0 esquema que nos € apresentado por SOUSA, Jorge Lopes de e SANTOS, Manuel
Sima, in “Regime geral das infrac¢des Tributarias”, Areas Editora, 2010, p. 689;
21 SANCHES, Saldanha J.L apud MARQUES, Paulo, “Elogio do imposto...” p. 365 e 366;



Por seu turno, encaixar-se-4 numa zona legal, nas situa¢des de erro, aplicacao
de regimes fiscais de favor; respeito pela lei ou abstencdo.?> Admitem ainda, que no
gue concerne a relacdo entre a tributacdo, evasao e a fraude fiscal, estas duas figuras
podem classificar-se como directas ou indirectas.

Serao directas quando “actuam sobre os rendimentos, os lucros das
sociedades, etc., sendo um fendmeno exclusivamente de ambito nacional; e serédo
indirectas, quando actuam sobre os precos dos bens e servigcos, podendo adquirir
dimensdo nacional ou internacional.”??

A fraude fiscal € um fendbmeno social complexo, sendo as manifestacdes dela
“tdo diversas como as causas que as explicam”* .Podera ser praticada por diferentes
sujeitos, tendo repercussdes mais severas, quando é usada na estratégia fiscal de um

grupo multinacional.

2.1. Razles para a Fraude

Para o fendmeno da fraude € apontada uma panéplia de razbes, divergindo
estas, consoante 0s seus agentes. Apresenta-se como um fendmeno generalizado,
porém, € marcada por uma certa desigualdade que se faz sentir ao nivel das categorias
sécio- profissionais, sendo do senso comum, que ha categorias profissionais onde ha
mais possibilidades de levar avante comportamentos de fraude, € o caso dos
agricultores, comerciantes de industria ou de artesanato e dos profissionais liberais.

A possibilidade de fraude faz-se sentir com maior forca ao nivel do imposto

sobre o rendimento e no IVA. 25Ao nivel do imposto sobre o rendimento porque, em

22 Os autores, Ob. Cit., p. 88;

23 |bidem, p. 89;

24 |bidem, p. 94;

25 Portugal tem tentado combater a fuga aos impostos, principalmente nos ramos de actividade indicados

supra, impondo aos consumidores a obrigacdo de exigirem factura, sujeitando-os a aplicacdo de coima

(segundo o art. 123.° n°® 2 do RGIT, varia entre os 75 e os 2000 €) caso sejam abordados por um

inspector tributario e este constate que o consumidor n&o a solicitou.

Afonso Arnaldo, especialista em impostos indirectos, referiu que o consumidor tem apenas o dever de

pedir factura e ndo o dever de a conservar, dai que ““ndo ha forma de apanhar o consumidor final a ndo

ser em flagrante delito™. Vide ARNALDO, Afonso in
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regra, estes profissionais ndo declaram todos os seus rendimentos, repercutindo-se
esta omissao, no imposto sobre o rendimento que irdo pagar, conduzindo a um menor
montante.

Uma das razdes apontadas para a fraude, é o facto do agente demonstrar o
seu descontentamento face ao dever de pagar impostos, traduzindo-se num desacordo
acerca das opc¢0Oes politicas do governo.

Outro factor € o facto de se viver num ambiente econdmico conjuntural de crise
(por exemplo um periodo de estagnoflacdo), o que fara com que o pagamento dos
impostos se torne um sacrificio maior. Este factor econdmico, desencadeador de actos
de fraude, foi frisado por Carlos Pimenta?®, defendendo este que a politica de
austeridade aplicada em Portugal ira “aumentar a economia ilegal e a criminalidade em
geral"?’, esta politica trard consigo “a degradacédo da classe média e o agravamento das

desigualdades sociais” o que potenciara “ as fraudes e a economia paralela™?.

http://www.noticiasaominuto.com/economia/45249/quem-n%C3%A30-pedir-factura-arrisca-
multa#.UX_oRXms31U, acedido em 20/04/2013, as 17:00.
Também Domingues Azevedo, Bastonario da Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas, referiu essa
conclusédo, alegando que ““o elemento de prova é um problema, a fiscalizagdo so pode ser feita ‘just in
time”( no momento) , por ser necessaria prova inequivoca e comprovada”’; vide AZEVEDO, Domingues,
in
http://www.jornaldenegocios.pt/economia/detalhe/multar_consumidores_que_nao_exijam_factura_so_e p
ossivel_no_acto_da_venda.html, acedido em: 30/04/2013, as 18:07.
Veja-se ainda, a obrigagc&o de emitir factura por parte de quem presta o servico/vende um bem (art.29.°
n® 1 alin. b) do CIVA, com a redaccao que lhe foi dada pelo Decreto- Lei n® 197/2012 de 24 de Agosto
(disponivel em D.R n° 164- Série |), tratando-se dos sujeitos passivos referidos no art. 2.° n® 1 alin. a) do
CIVA.
No artigo 123.° n° 1 do RGIT prevé-se como puni¢cdo para a violagdo deste dever de emitir factura a
aplicagéo de coima variavel entre 150 e os 3750€. Também com a criagdo do Dec.- Lei n°® 198/2012 de
24 de Agosto (acessivel em: http://dre.pt/pdflsdip/2012/08/16400/0466604677.pdf) no intuito de
“combater a economia paralela, alargar a base tributavel e reduzir a concorréncia fiscal”, estipulou-se
medidas de controlo da emisséo de facturas e outros documentos com relevancia fiscal, criando-se um
incentivo fiscal aos adquirentes que sejam pessoas singulares (art. 1.° do Dec. Lei n°® 198/2012 de 24 de
Agosto).
Desta feita, procedeu-se a alteracdo do EBF, criando-se o art. 66.° -B, que prevé no seu n° 1, uma
deducéo a colecta de IRS a suportar pelo sujeito passivo, no valor de 15% do montante de IVA suportado
pelo sujeito passivo ou por qualquer membro do agregado familiar, com o limite maximo de 250€,
somente para as facturas solicitadas nas actividades referidas no art. 66.°-B do EBF;
26 Presidente do Observatério de Economia e Gestdo de Fraude, numa entrevista dada por si a agéncia
Lusa, acessivel em http://feconomico.sapo.pt/noticias/nprint/137463.html, acedido em 29/04/2013 as
19:05;
2T PIMENTA, Carlos, Ibidem;
28 |pidem;
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Considera que Portugal, em comparacdo com os restantes paises do mundo, é

113

um pais de “reduzida vulnerabilidade” a fraude9, porém, em comparacdo com O0S
paises europeus, mostra-se de “elevada vulnerabilidade™®°.

Para Carlos Pimenta outro factor que impulsiona comportamentos de fraude é o
nosso estado da Justica, onde “quem pratica uma fraude tem "maior probabilidade de
ser bem tratado" do que quem comete "um crime de rua"".,

Outro factor potenciador da fraude sera a percepcéo do risco, enquadrando-se
aqui, a probabilidade de auditoria e de aplicacdo de uma sancado, sendo que, quanto a
este Ultimo ponto, ainda podemos incluir o facto de esta san¢do ser mais ou menos
severa, tratando-se muitas vezes de um factor decisivo para se optar pelo pagamento
ou néo.

Quanto menos severa for a sancao face aos proveitos indevidos retirados da
pratica da fraude, tal facto, fara com que se opte pelo incumprimento fiscal, dado que, o
“crime acabara por compensar”. Outro motivo é o facto de o imposto a pagar resultar,
em regra, das declaracdes tributarias do sujeito passivo, sendo-lhe estas, impostas
como um dever de colaboracdo com a A.T e sO, posteriormente, € que a A.T ir4
controlar a veracidade de tais declaracdes.

Tal facto, leva a que se propicie os comportamento de fraude, pois “confiar na
sinceridade do contribuinte, para conhecer a matéria colectavel, € o mesmo que incitar
a fraude. E esperar encontra-la através de um controlo, de que o contribuinte conhece
as limitacdes, € o mesmo que colocar o prevaricador no seguro.”s?

Também o facto da carga fiscal ser cada vez mais elevada, atingindo montantes
desmesurados, acrescendo ainda, uma pressao psicolégica exercida sobre os
contribuintes, causadora de “irritacdo fiscal’, tal fara com que, socialmente, 0s
comportamentos omissivos do dever de pagar impostos estejam como que
“legitimados” e se conceba como que “um direito de resisténcia a opressao fiscal”.

Outros factores conducentes a fraude sera a ilegalidade dos sistemas fiscais,

seja porque, quem criou um determinado imposto foi um 6érgdo sem legitimidade para

29bidem;
30 |bidem;
31 |Ibidem;
32 DORDIO, Victor M.C e SILVA, Manuel A.C, Ob.Cit. p. 95;
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tal, seja porque a propria lei fiscal perdeu legitimidade por se apresentar injusta,
indeterminada ou complexa. Todas estas ilegalidades conduzem a que os contribuintes
nao sintam o pagamento dos impostos como uma obrigacdo e deixe ser moralmente
condenavel a sua omissao.

“Longe de ser contraria a democracia, a fraude fiscal ndo é, muito pelo contrario

segundo certos autores, sendo uma manifestacéo evidente da sua vitalidade.”?

33 Ibidem, p. 97;
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CAPITULO Il - CLAUSULA GERAL ANTI-ABUSO

3. Clausula Geral Anti-Abuso

Como ficou demonstrado supra, o planeamento fiscal € um factor importante,
cabendo ao sujeito passivo a interpretacdo e aplicacdo da lei, a fim de determinar e
guantificar as suas obrigacdes tributarias. O sujeito passivo ira gerir o risco fiscal o que
permitird que este determine a carga tributaria que tera de suportar.

Também ¢é ponto assente, que ndo possuimos um sistema com total
neutralidade da lei fiscal, revelando-se de enorme peso as decisdes fiscais, traduzindo-
se estas, numa maior ou menor oneracao fiscal.

E com base nesta falha da neutralidade da lei fiscal que os sujeitos passivos
irdo ponderar uma pandplia de opc¢des face aos objectivos que visam alcancgar. Porém,
vigora entre nds, o principio da justa distribuicdo dos encargos tributarios, o que
legitima a imposicéo de limites a estas escolhas fiscais.

Para limitar estas escolhas, enveredou-se por duas vias: uma legislativa,
através da criacdo da clausula geral anti- abuso e outra por via judicial, através da
pronuncia do T.C34,

A clausula geral anti- abuso surgiu no ordenamento juridico Portugués com a
Lei n° 87-B/98 de 31 de Dezembro, correspondente a Lei do orcamento do Estado para
0 ano de 1999, onde no seu Capitulo X, art. 51.° n° 4, referiu que seriam alterados o art.
1°n°1 e 5.°n°7 daLein®41/98 de 4 de Agosto, passando assim o art. 5.° n® 7 dessa
lei a aditar ao Cddigo de Processo Tributario o art. 32.° -A, contendo a seguinte
redaccdo: “Sao ineficazes os actos ou negdcios juridicos quando se demonstre que

foram realizados com o Unico ou principal objectivo de reducdo ou eliminacdo dos

34 Doravante T.C;
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impostos que seriam devidos em virtude de actos ou negocios juridicos de resultado
econémico equivalente, caso em que a tributacéo recai sobre estes Ultimos.”*®

Para Susana Aires de Sousa, 0 nosso legislador, ao servir-se deste meio, foi
“vivamente criticado, quer do ponto de vista da técnica usada quer de uma perspectiva
sistematica, vindo, posteriormente, a integrar este preceito no n°® 2 do artigo 38.° da
LGT” 3%, mas como esta introducdo foi uma ‘transcri¢do ipsis verbis, as criticas néo
cessaram.”™®’

Mais tarde, com a Lei n°® 30-G/2000 de 29 de Dezembro, no seu art. 13.°,
previu-se a alteracdo da redaccédo do art. 38.° n°® 2 da LGT, passando a dispor o
seguinte: “Sao ineficazes no ambito tributario os actos ou negadcios juridicos essencial
ou principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso das
formas juridicas, a reducdo, eliminacdo ou diferimento temporal dos impostos que
seriam devidos em resultado de factos, actos ou negocios juridicos de idéntico fim
econdémico, ou a obtencdo de vantagens fiscais que ndo seriam alcancadas, total ou
parcialmente, sem utilizagcdo desses meios, efectuando-se entéo a tributacdo de acordo
com, as normas aplicaveis na sua auséncia e ndo se produzindo as vantagens fiscais
referidas.”

Para Saldanha Sanches esta alteracdo legislativa que trouxe consigo a
introducao dos elementos “caracter artificioso e fraudulento e abuso de formas juridicas”
na redaccdo do art. 38.° n® 2 da LGT, permitiu que a norma fosse salva de “uma
inconstitucionalidade patente, e € apenas a alegacdo e cabal prova destes
pressupostos de direito que torna legitimo qualquer tentativa concreta de aplicacao
administrativa da clausula geral. 8

Ja para Luis Menezes Leitdo, a redaccao do art. 38.° n® 2 da LGT € complexa

porque adopta “aqui simultaneamente as doutrinas do fim evasivo, do abuso de lei e do

35 Retirado de http://www.igf.min-
financas.pt/inflegal/bd_igf/bd_legis_geral/leg_geral_docs/LEI_087_B_98.htm acedido em 01/05/2013 as
17:46;
36 SOUSA, Susana Aires de, “Os Crimes fiscais...”, p. 47, nota de rodapé n° 75;
37 Ibidem, p. 47, nota de rodapé n° 75;
38 SANCHES, J.L Saldanha, texto elaborado com base na sua intervencao produzida da Il Conferéncia
Associagao Portuguesa de Consultores Fiscais/ Revista Fiscalidade, sobre “ Reestruturacdo de empresas
e limites do Planeamento Fiscal”, que teve lugar em 14 de Fevereiro de 2008, na Universidade Nova de
Lisboa, acessivel em http://www.saldanhasanches.pt/As-duas-Constituicoes.pdf, p. 48, nota de rodapé n°
16;
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resultado econémico equivalente, que servem para estender, com base no elemento
subjectivo da intencéo evasiva, a aplicacdo da lei tributaria a negocios juridicos de fim
econdémico equivalente aos negdcios tributados”.3°

Tal fard com que haja o risco de a A.T proceder a uma efectiva aplicacao
analdgica da norma fiscal através de uma manipulacdo do ambito de incidéncia da
norma tributaria fundada no pretexto “de resultados econdmicos equivalentes entre o
negécio tributado e o negoécio efectivamente praticado pelo contribuinte, relacionada
com uma pretensa intencéo evasiva dos contribuintes.”°

O autor mostra-se bem mais tolerante, no que toca a admissdo de medidas
anti- abuso especificas, defendendo que a clausula geral anti-abuso, prevista no art.
38.°n° 2 da LGT, néo vé os seus pressupostos de aplicacao rigorosamente delimitados,
apresentando-se com contornos imprecisos, 0 que fard com que a sua aplicacdo seja
discutivel, dai que, por razbes de seguranca juridica, os tribunais tém sido bastante
restritivos a conceder a sua aplicacdo, até pelo facto de em Portugal haver uma ampla
tradicdo juridica no sentido da determinacdo das normas fiscais, ‘pelo que, mesmo que
seja afastada a suspeita de inconstitucionalidade, parece bastante dificil implantar uma
clausula deste género.” 4

Na realidade, os tribunais Portugueses tém demonstrado uma certa timidez na
aplicacdo desta clausula, note-se que, esta surgiu em 1999 e sé em 2011 foi aplicada
pela primeira vez, pelo Tribunal Central Administrativo- Sul no Ac. n° 4255/10 de 15 de
Fevereiro de 2011.

Tal deve-se, provavelmente, ao facto de haver inUmeras medidas anti- abuso
especificas, dirigidas a certos tipos de negocios*?, espalhadas ao longo do cédigo
tributario e cuja aplicacdo ndo depende de uma tramitagcdo propria, nem de uma
complexa fundamentagdo e porque tais “prevéem a inversdo do 6nus da prova, ao
contrario do que sucede com a clausula geral anti- abuso, em que a nhorma

procedimental, inserida no Codigo de Procedimento e Processo Tributério, prevé que

39 LEITAO, Luis Teles de Menezes, “Aplicacdo de Medidas Anti- Abuso na Luta Contra a Evas&o Fiscal”,
in Fisco, Ano XIV, N° 107/108,Lex, Marco de 2003, p. 44;
40 |bidem,p.44;
4L |bidem, p. 45;
42 Diferentemente da clausula geral anti- abuso, que se podera aplicar a qualquer operacdo ou negécio
juridico que preencha os pressupostos do art. 38.°n° 2 da LGT;
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seja aquela Administracdo tributaria a provar que se encontram reunidos o0s
pressupostos que permitem desencadear as consequéncias previstas na referida
clausula geral.”?

A aplicacdo da clausula geral anti- abuso, da-se nos casos em que a escolha
fiscal é feita extra legem, isto é, embora 0s actos ou negdcios juridicos sejam licitos,
tém como unico proposito a poupanca fiscal. Tal serd diferente das escolhas fiscais
contra legem, onde 0s actos ou negocios realizados sao ilicitos.

Com a introducdo desta clausula, Susana Aires de Sousa refere que estamos
em “pleno campo de batalha entre principios constitucionais: por um lado, o principio da
igualdade e da capacidade contributiva impondo a desconsideracdo, para efeitos
fiscais, do acto ou negécio juridico praticado pelo contribuinte; por outro lado, o
principio da legalidade e o principio da seguranca juridica a determinar a solucdo
oposta, devendo o contribuinte ser tributado pelas normas fiscais incidentes sobre os
negdcios juridicos efectivamente concretizados.”#

Também Luis Menezes Leitdo referiu que esta clausula, para ser legitima, néo
pode ter um ambito de aplicagdo excessiva, “uma vez que, se tal suceder é o proprio
principio da legalidade do imposto e o seu funcionamento como “carta de garantias” do
contribuinte que fica posto em causa. Efectivamente, se numa determinada ordem
juridica é consagrada uma clausula geral anti- abuso, a seguranca juridica do
contribuinte fica altamente posta em causa, jA que se verifica a concessdo a
Administracdo Fiscal de um poder discricionario que lhe permite estender a tributacéo,
para além dos pressupostos de incidéncia da norma tributaria, a pretexto do fim evasivo
do contribuinte ou de uma analogia de resultado econémico entre o0 pressuposto da

norma de incidéncia e o facto efectivamente praticado pelo contribuinte.”®

43 Veja-se quanto a isto, o0 Comentario da Sociedade de Advogados PLMJ, “Clausula Geral Anti- Abuso:
Primeira deciséo judicial”, p. n° 1 acessivel em
http://www.plmj.com/xms/files/newsletters/2011/Junho/CLAUSULA_GERAL_ANTI-
ABUSO__ PRIMEIRA_DECISAO_JUDICIAL.pdf. Também Pedro Patricio Amorim considera que a
clausula geral anti- abuso tem tido pouca aplicagdo devido a A.T “ter vindo a privilegiar o “sniper
approach” em relagdo ao “shotgun approach” (CGAA)”, entendendo-se o “sniper approach” como “a
criacdo de normas anti-abuso especificas, de desconsideracdo de custos e de inversdo do énus da
prova”. Vide o autor, in http://www.slideshare.net/pedropamorim/reflexes-em-torno-do-primeiro-acrdo-
sobe-a-aplicao, p. 3 e 4, acedido em 28/05/2013, as: 13:45;
44 SOUSA, Susana Aires, “Os Crimes fiscais...”, p. 48;
45 O autor, “Aplicacao de Medidas Anti- Abuso...”, p. 36;
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3.1. Pronudncia do Tribunal Constitucional Contra a Concepcao da

Tipicidade Fechada

Quanto a via judicial, o T.C manifestou-se no sentido de rejeitar uma concepc¢ao
da tipicidade fechada?®, legitimando o recurso do legislador a tipos suficientemente
abertos com o escopo de permitir o combate a comportamentos de fraude ou evasao
fiscal.

E demonstracdo disso o Ac. do T.C n° 756/95 de 20 de Dezembro de 199547,
onde foi interposto recurso, tendo por objecto o artigo 6.° n°® 12 do Cédigo do Imposto
de Capitais*®, na redaccéo dada pelo Dec. Lei n° 197/82 de 21 de Maio.

O recorrente entendeu que este artigo violava o principio constitucional da
tipicidade, o principio da legalidade e da proibicdo da interpretacdo extensiva de
normas de incidéncia fiscal, saindo assim lesado o art. 106.° n° 2 da C.R.P, pelo facto
do art. 6.° n® 12 do CIC estar formulado em termos vagos e imprecisos ao estabelecer
que sado compreendidos na secgdo B desse imposto “quaisquer outros rendimentos
derivados da simples aplicacdo de capitais ndo compreendidos na seccdo A”.#°
Também considerou o recorrente, que o facto de a A.T entender que essa disposicao
se aplicava ao contrato em questdo, estaria com isto a fazer uma interpretacéo
extensiva.

Quanto a primeira questdo, o T.C decidiu ndo se pronunciar por entender que o
gue estava em causa era a inconstitucionalidade da prépria decisdo e ndo da norma em
si, embora no seu voto de vencido, o Conselheiro José de Sousa e Brito, referiu que, na

sua opinido, “a norma constante do n.° 12 do artigo 6.°, também na leitura em que se

46 A doutrina da tipicidade fechada e da interpretacédo estrita da lei fiscal foi durante muito tempo a
doutrina dominante, tendo como seu grande defensor Nuno Sa Gomes. Esta conduziria a admissibilidade
do negécio indirecto e a consagracao de um planeamento fiscal irrestrito. Porém foi condenada ao
fracasso, pois Portugal era ja dos Unicos paises da OCDE em que se defendia tal posi¢do. Esta doutrina
afirmou que a C.R.P n&o consagra uma “luta” ou combate contra a evasao fiscal. Saldanha Sanches
defendeu que, muito embora, esta ndo a preveja expressamente, sempre estara legitimado o seu
combate, pela prépria aplicacdo da lei e do objectivo de obter justica na distribuicdo dos encargos
tributarios, sendo por isso, a sua previsdo desnecessaria. Para mais desenvolvimentos Vide SANCHES,
J.L. Saldanha, “ Reestruturacdo de empresas ...”, acessivel em http://www.saldanhasanches.pt/As-duas-
Constituicoes.pdf, p. 47;
47 Proc. n°® 134/94, cujo relator foi o Conselheiro Sousa e Brito;
48 Doravante CIC;
49 Disponivel em http://www:.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19950756.html;
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entende abranger as situacdes que determinaram as auto-liquidacdes impugnadas pela
recorrente, ndo se mostra desconforme a Constitui¢éo.”®

Quanto a questdo da violacdo do principio da tipicidade e da legalidade, o T.C
recorrendo aos ensinamentos de J. Bacelar Gouveia e de J. M. Cardoso da Costa,
frisou que, no que respeita as normas de incidéncia ,h4 muito que assitimos a uma
exigéncia de “«apertados limites na sua formulagéo e integragdo», paralelamente a
proibicdo de aplicacdo analégica dessas normas fiscais de incidéncia, e a exigéncia de
que a descricdo dos factos tributarios seja feita de forma «suficientemente
pormenorizada» de modo a conferir «previsibilidade» a actividade tributaria, permitindo
«aos contribuintes algumas certezas na tributagdo da sua riqueza»”.>!

Quanto a norma de incidéncia em analise, o T.C recorrendo a jurisprudéncia
constitucional alema , especificamente, aquilo a que ela designou por “«principio da
determinabilidade» (Bestimmenheitsgrundsatz), referindo-se a exigéncia destas normas
construirem a respectiva previsdo «assegurando um minimo de clareza e de
transparéncia do tipo» e que «permita a calculabilidade e a previsibilidade da obrigacao
fiscal»™2, entendeu assim, o nosso T.C, que deve haver uma articulacdo entre a
criacdo deste tipo de normas (com conceitos indeterminados) e o principio da
determinabilidade, com o sentido dado acima e que isso é constitucionalmente viavel.

Defendeu que, tanto a exigéncia de determinabilidade, como a existéncia de
conceitos amplos e por vezes indeterminados, sdo duas realidades com fundamento
constitucional, derivando a exigéncia da determinabilidade, da necessidade de
proteccao dos contribuintes, face ao arbitrio da A.T (art. 106.°n°® 2 e 3 da C.R.P) e a
existéncia de conceitos amplos é expressdo do principio da igualdade em sentido
material, tendo como fito combater reflugios de evitacéo fiscal.

S0 através do recurso a conceitos amplos/ indeterminados € que fica garantida
“a plasticidade que possibilite a adaptacdo ao constante aparecimento de novas
situacbes que, substancialmente iguais a outras j& tributadas, ndo estejam ainda

formalmente descritas com precisdo”.5?

50 |bidem;
51 GOUVEIA,J. Bacelar e COSTA, J. M. Cardoso da, apud Ac. Do T.C supra citado, parag. 4;
52 Ibidem, parag. 4.1 do Ac;
53 |bidem, parag. 4.1 do Ac;
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7

Contudo, € necessario compatibilizar estas duas realidades, procurando ao
méaximo, sacrificar o minimo possivel, os valores subjacentes a cada uma de modo a
ficar protegido o seu nucleo essencial. Essa harmonizacdo sera feita através da
admissibilidade de certas clausulas gerais, de “«conceitos juridicos indeterminados»,
«conceitos tipologicos» (Typusbegriffe), «tipos discricionarios» (Ermessentatbestande),
e certos conceitos que atribuem a administracdo uma margem de valoracdo, 0s
chamados «preceitos poder» (Kaan-Vorschrift)”>4,

O T.C rejeitou a tese que defende que através da criacdo de clausulas gerais,
se pretendeu legitimar a criacao de obrigacdes fiscais por parte do livre arbitrio da A.T e
recorrendo aos ensinamentos de J.L.Saldanha Sanches, atribuiu um valor muito
peculiar ao principio da tipicidade fiscal, encarando-o como tendo o seu “nucleo
essencial na reserva da competéncia da lei para a seleccédo dos factos da vida social
gue devem ser objecto de tributacdo, na manutencédo do dictum do legislador ordinario
guanto a determinacdo dos factos tributaveis», mas que nao inviabiliza «que este se
sirva de uma formulacdo suficientemente ampla para abranger factos da mesma
natureza e igualmente indicadores de capacidade tributaria, ainda que com
caracteristicas que entre si os diferenciem»™>, pronunciando-se assim, pela tese da
constitucionalidade da norma objecto de recurso.

Apesar de o T.C ter colocado limites ao direito do sujeito passivo de organizar
0S seus negocios e quanto as formas contratuais adoptadas (em comparacdo com a
adopc¢do do principio da tipicidade fechada onde se defende um direito irrestrito ao
planeamento fiscal), para Saldanha Sanches, o T.C, diferentemente do que fez o TJCE,
“ndo teve a preocupacdo de acompanhar estas decisGes, cujos principios criavam um
novo paradigma nas relagdes fisco/ contribuinte, de uma qualquer definicdo de limites
para os novos poderes da Administragéo.”®

Dado que o T.C nédo delineou as situacées em que o planeamento fiscal é
legitimo, quem ira decidir se um planeamento é licito ou n&o, tera de se apoiar na

analise de alguns critérios.

54 |Ibidem, parag. 4.1 do Ac;
55 |Ibidem, parag. 4.1 do Ac;
56 SANCHES, J. L. Saldanha, “ Reestruturacao de empresas...”, p. 40;
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Primeiramente, terd de analisar se a operacdo em causa esta prevista em
algum tipo legal ou se trata-se de uma situagdo controversa, ou seja, tera de haver um
julgamento da situacao juridica do sujeito passivo (critério material).

Analisar-se-a também, o caracter fraudulento ou ndo do acto, isto é, se foi
levado a cabo apenas com o intuito de diminuir a tributagdo ou se foi o préprio
legislador a deixar essa brecha, permitindo a nao tributacéo ou a sua reducao.

Nas decisbes de planeamento fiscal, o sujeito passivo podera se guiar por
recomendacdes ou circulares emitidas pela A.T; a sua existéncia conduzira a
previsibilidade das decisbes da A.T, evitando que a decisdo seja puramente

casuistica®’.

3.2. Pronuncia do Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias quanto ao Principio da Seguranca Juridica do

Sujeito Passivo e quanto ao Planeamento Fiscal

O TJCE ja se pronunciou sobre casos em que esteve em causa decisdes da
A.T e com elas se colocou em causa a violagdo do principio da seguranca juridica do
sujeito passivo; como exemplo, temos o Caso Elmeka®®, tendo por objecto um pedido
de decisdo prejudicial, nos termos do art. 234.° CE, apresentadas pelo Symvoulio tis
Epikrateias (Grécia), por decisdo de 3 de Marco de 2004.

O pedido de deciséo prejudicial teve por base a interpretacédo do art. 15.°n° 4/
A, 5 e 8 da Sexta Directiva 77/388/CEE do Conselho de 17 de Maio de 1977 e o
principio da proteccao da confianca legitima e da seguranca juridica.

Elmeka era uma empresa cujo objecto social respeitava a exploracdo de um

navio cisterna que transportava “produtos petroliferos na Grécia, por conta de diversos

57 Note-se que o art. 63.° n°® 8 do C.P.P.T, protege 0s sujeitos passivos que pecam informacdes
vinculativas a A.T, dando o prazo de 150 dias para a A.T responder; caso ndo o faca, culmina como
consequéncia a impossibilidade de a A.T invocar alguns desses factos para fundamentar a deciséo de
aplicacdo desta medida;

58 Proc. Elmeka NE Contra Y pourgos Oikonomikon, Ac. de 14/09/2006, nos Processos Apensos C-
181/04 a C- 183/04;
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afretadores que comercializavam combustiveis liquidos™®, ndo cobrando esta o IVA
sobre o frete que recebia a empresa Oceanic International Bunkering S.A, com o
fundamento de que essas transacc¢des estavam isentas desse imposto.

Em 21 de Junho de 1994, a Elmeka questionou o Servi¢o de Financas do Pireu
que estava encarregue pelas contribuicbes navais, relativamente a questdo da
exigibilidade ou nao de inclusdo do IVA nos “conhecimentos de carga emitidos a
referida sociedade ou se estava isenta desse imposto ao abrigo da lei n°® 1642/1986 e,
nesse caso, segundo que procedimento. Em resposta a essa questdao o Servigo de
Financas do Pireu respondeu que os conhecimentos de carga em questdo estavam
isentos de |VA.®0

Entretanto, foi revogada a isencdo de IVA que beneficiava anteriormente as
prestacOes de servico de transporte de produtos petroliferos, passando esta alteracéo
legislativa a produzir efeitos a partir de 1 de Janeiro de 1993. A partir dai as prestacdes
da Elmeka ficaram sujeitas ao pagamento do IVA e a A.T competente “imputou a
Elmeka trés decisbes respeitantes aos trés exercicios em causa, a saber, 0os anos de
1994 (C- 183-04) de 1995 (C- 182/04) e de 1996 (C-181/04), o diferencial do imposto
devido, bem como um agravamento por cada ano, por declaracdes incorrectas, e ainda
0 pagamento de uma coima.”®!

A Elmeka impugnou estas decisdes para o Tribunal Administrativo de primeira
instancia do Pireu onde foi negado provimento ao seu recurso; insatisfeita recorreu para
o tribunal de segunda instancia do Pireu, tendo este admitido que “se um
comportamento positivo do servico de financas do Pireu tivesse criado no sujeito
passivo a conviccdo duradoura e legitima de ndo estar sujeito a IVA, com a
consequéncia de nao ter repercutido este imposto no consumo, esse sujeito passivo
nao estava obrigado ao pagamento do referido imposto se a sua imputacao a posteriori
ameacasse a estabilidade financeira da sua empresa” 62 .

Porém, no caso concreto, pronunciou-se no sentido da rejeicdo desse

fundamento de anulacdo e, consequentemente, negou provimento ao recurso, por

59 Ac. do TJCE de 14.09.2006, parag. 5, pag. n° 8191, disponivel em http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62004CJ0181:PT:PDF, acedido em 21.05.2013;
60 Ibidem, parag. 7, p. n°® 8191;
61 Ibidem, parag. 8, p. n° 8191;
62 Ibidem, parag. 9, p. n°® 8192;
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considerar que no caso, a Elmeka ndo provou que tenha sido nela criada uma
convicgdo duradoura e legitima de néo ficar sujeita ao pagamento do IVA, nem invocou
elementos concretos relativos a sua situagao financeira.

Descontente, a Elmeka interp6s recurso para o0 Supremo Tribunal
Administrativo da Grécia, tendo este decidido suspender a instancia e colocar ao TICE
algumas questdes prejudiciais, sendo uma delas respeitante ao principio da confianca e
da seguranca juridica.

O TJCE foi assim questionado do seguinte: “é permitido, e em que condi¢des,
segundo as regras e principios do direito comunitario que regulam o imposto sobre o
valor acrescentado, [aplicar retroactivamente] o imposto [...] quando a sua né&o
repercussao pelo sujeito passivo, durante esse periodo, sobre o co-contratante e, por
conseguinte, o ndo pagamento do imposto a administracdo, se ficou a dever ao facto de
0 sujeito passivo se ter convencido, devido a [actuacdo] da Administracdo Fiscal, de
gue nao tinha que repercutir este imposto?» ” 63

A Comissao considerou que “o principio da proteccdo da confianca legitima
nao permite exigir o pagamento a posteriori do IVA que o0 sujeito passivo nao repercutiu
sobre o seu co- contratante durante os exercicios em causa e que hdo pagou a
Administracdo Fiscal, uma vez que o comportamento desta ultima ao longo de varios
anos convenceu legitimamente esse sujeito passivo de que nao tinha de repercutir esse
imposto™*, embora tenha, igualmente, referido que caso essa informacdo relativa a
isencdo ndo tenha sido dada pela entidade competente, esse facto ,poderia conduzir a
uma deciséo diferente.

Referiu que no que toca a proteccdo da confianca legitima do beneficiario de
acto favoravel, primeiro ter4 de se apurar se foi criado no espirito de “um operador
econdémico prudente e avisado uma confianca razoavel”® e ,caso a resposta seja

positiva, devera se determinar ,posteriormente, “o caracter legitimo dessa confianca”.®®

63 Ibidem, paragrafo 10, ponto 3, p. n® 8193 e 8194;
64 Ibidem, parag. 27, p. n® 8199;
65 Ibidem, parag. 32, p. 8200;
66 Ibidem, parag. 32, p. 8200;
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Alegou que compete ao juiz nacional decidir se 0 sujeito passivo poderia
razoavelmente ou n&o “presumir que o servico de Financas do Pireu tinha competéncia
para se pronunciar acerca da aplicacdo da isencdo as suas actividades.”®’

Temos ainda a decisdo do TJCE no caso Halifax%8, onde esteve em causa um
pedido de decisdo prejudicial, apresentado pelo VAT and Duties Tribunal, Londres
(Reino Unido) tendo por base a interpretacdo da sexta directiva 77/388 CEE do
Conselho de 17 de Maio de 1977, relativa a harmonizacao das legislacdes dos Estados
Membros respeitante aos impostos sobre o volume dos negadcios.

Em causa esteve um indeferimento de um pedido de reembolso/ de remissao
do IVA, apresentado pela Leeds Development Services Ldt e pela County Wide
Property Investments Ltd, contra Commissioners of Customs & Excise, no ambito de um
plano de reducao da carga fiscal do Halifax Plc Group.

As questdes prejudiciais foram as seguintes: neste caso “as operacdes
realizadas por cada participante com o Unico propdsito de obter uma vantagem fiscal e
sem qualquer objectivo empresarial independente, podem ser qualificadas para efeitos
de IVA como prestacbes de servigos efectuadas pelas ou as participantes no exercicio
da respectiva actividade econémica?

Nas circunstancias relevantes, que factores devem ser tidos em conta para
determinar a identidade dos destinatarios dos servicos prestados pelos construtores
independentes?%9

A segunda questédo prejudicial foi se “o principio do abuso do direito, conforme
foi desenvolvido pelo Tribunal de Justica, implica que sejam indeferidos os pedidos das
recorrentes de reembolso ou remissdo do imposto a montante decorrente da execucao
das operacgoes relevantes?”70

Quanto a esta questdo, a Halifax, a Leeds Development e a County alegaram
que em sede do sistema de IVA, ndo ha em direito Comunitario, um principio de abuso
de direito que impeca que um sujeito passivo deduza o IVA e em que as A.T dos E.M

67 Ibidem, parag. 35, p. 8201;
68 Halifax Plc Group Contra Commissioners of Customs & Excise , Proc. N°: C- 255/02;
69 Retirado de http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62002CJ0255:PT:HTML,
parag. 43, acedido em 14/05/2013, as 16:32;
© |bidem;
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possam se apoiar para indeferirem os pedidos de reembolso/ deducéao do imposto pago
a montante pelos particulares.

O TJCE entendeu que ha um principio de proibicdo de praticas abusivas e que
se aplica também em sede de IVA, alids, o combate a praticas abusivas e fraudulentas
é um objectivo da sexta directiva.’*

Defendeu que os particulares ndo se devem fazer prevalecer das disposicdes
de Direito Comunitario de forma abusiva’? e que ndo se devera aplicar as normas
comunitarias a transaccfes comerciais inusuais, em que s6 se lancou méao desta
regulamentacdo, com o fim de beneficiar abusivamente das vantagens previstas por
este ramo do direito.

Por outro lado, defendeu que o sujeito passivo tem direito ao planeamento
fiscal legitimo, podendo estruturar a sua actividade de modo a diminuir a carga fiscal e
caso tenha a possibilidade de optar entre diferentes vias, ndo tera de optar pela mais
onerosa.”® Um dos elementos a ter em conta na opg¢do por uma das solucdes
disponiveis quando esteja em causa uma operacao isenta de tributos e outra tributavel,
podera ser as consideracdes de natureza fiscal.”

O TJCE frisou a necessidade exigida por um imperativo de seguranca juridica,
de a legislacdo comunitaria ser certa e a sua aplicacao previsivel de modo a que os
particulares saibam, a priori, 0 alcance das suas obrigacdes, tendo-se como pratica
abusiva a nivel de deduc¢des de IVA, a actuacdo do sujeito que, embora, preenchendo

formalmente o disposto na sexta directiva e a legislacdo nacional que transpds a

71 Com esta decisdo, o TJCE reiterou o entendimento ja expresso no seu ac. datado de 29 de Abril de
2004, Gemeente Leusden e Holin Groep, C-487/01 e C-7/02, Colect., p. I-5337, n.° 76, vide Ac. “Halifax
Plc Group Contra...”, parag.71;
72 Neste sentido: ac. de 12 de Maio de 1998, Kefalas e 0., C-367/96, Colect., p. 1-2843, n.° 20; de 23 de
Marco de 2000, Diamantis, C-373/97, Colect., p. I-1705, n.° 33; e de 3 de Marc¢o de 2005, Fini H, C-32/03,
Colect., p. 1-1599, n.° 32). Estes acérddos foram mencionados no ac. em andlise, vide Ibidem, parag.
68.9;
73 Saldanha Sanches também defendeu que com a criacdo da clausula geral anti- abuso ndo quis a lei
dizer “que ndo podia haver planeamento fiscal nem que, havendo véarias formas possiveis de obter o
mesmo resultado, o sujeito passivo deveria seguir a via que assegurasse maior receita. Nem deu poderes
ilimitados a Administragdo Fiscal. Pelo contrario, balizou cuidadosamente esses poderes criando mesmo
no artigo 63.° do CPPT um procedimento especial para aplicacdo desta norma.” Vide SANCHES, J.L.
Saldanha, “Reestruturacdo de empresas...”, p. 49;
74 Neste sentido vdo os acérddos do TJCE, BLP Group n°® 22 e ac. de 9 de Outubro de 2001, Cantor
Fitzgerald International, C-108/99, Colect., p.|-7257, n.° 33. Estes ac6rddos foram mencionados no
parag. 73 do Ac. em analise;
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mesma, almeje uma vantagem fiscal que seja contraria aos objectivos dessas
disposicoes.

Isso resultara de um conjunto de elementos objectivos, ndo podendo haver
para a actuacao do sujeito uma explicacdo razoavel, para além da poupanca fiscal, pois
caso haja essa justificacdo, “a proibicdo de préaticas abusivas néo é relevante”.”

Entendeu que cabera ao 6rgéo jurisdicional competente de cada E.M, com base
nos meios de prova nacionais, verificar se estdo preenchidos os elementos constitutivos
de uma pratica abusiva, embora o TJCE possa “fornecer dados que permitam guiar o
érgéo jurisdicional nacional na sua interpretacdo” 6.

Concluiu a sua deciséao, referindo que “quando se verifique a existéncia de uma
pratica abusiva, as operacdes implicadas devem ser redefinidas de forma a
restabelecer a situacdo tal como ela existiria na auséncia das operacdes constitutivas
da pratica abusiva”’’ .

Saldanha Sanches aplaudiu esta tomada de posi¢cao do TJCE, porque na sua
opinido, esta instancia ao mesmo tempo que legitimou “a reac¢cdo aos comportamentos
abusivos como principio geral de Direito Comunitario, mesmo na auséncia de norma
expressamente habilitante, definia desde logo os limites dos poderes administrativos,
sublinhando a existéncia de um direito ao planeamento fiscal legitimo e a inexisténcia
da obrigacdo, quando existe possibilidade de escolha criada por uma falha de
neutralidade do sistema, de escolher a via que maximiza a receita publica™.

Entendeu que, pelo facto de entre nés o T. C nao ter estabelecido estes limites,
a questdo do planeamento fiscal € hoje controversa, contribuindo para tal, a brusca
celeridade com que evoluiu a legislacéo, a jurisprudéncia e a doutrina acerca deste
tema, tomando a A.T “posicGes tdo estremadas” ° e sem que se verifigue uma

prondncia posterior acerca das mesmas por parte dos 6rgaos judiciais.

75 Ibidem, parag. 75;
76 Ibidem, parag. 77;
77 Ibidem, ponto 3 das conclusdes;
78 SANCHES, J. L.Saldanha, “Reestruturacdo de empresas...” p. 41;
79 Ibidem,p.41;
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3.3. Pressupostos De Aplicacao Do Art. 38°N°2 Da LGT

Para que se aplique a clausula geral anti-abuso a um determinado acto ou
negécio juridico, cominando-o com a ineficacia, € necessario que estejam preenchidos
dois requisitos, um respeitante aos meios, devendo estes ser artificiosos ou
fraudulentos e com abuso das formas juridicas.

O segundo requisito respeita ao fim visado, os agentes terdo de almejar com
esse acto/ negocio essencialmente a “reducéo, eliminacdo ou diferimento temporal de
impostos que seriam devidos em resultado de factos, actos ou negdcios juridicos de
idéntico fim economico, ou a obtencdo de vantagens fiscais que nao seriam
alcancadas, total ou parcialmente, sem utilizacdo desses meios”,

Tem de haver, portanto, uma intencionalidade especifica (animo fraudulento)8?
conjugada com artificiosidade ou anormalidade, “embora, normalmente, esta
anormalidade s6 resulte explicavel pelo animo fraudulento. [...] Se esta intengdo nao
existisse, ndo se poderia aplicar o expediente da fraude a lei por muita artificiosidade
que pudesse existir nas formas empregues.®?

Os meios empregues tém de ser, em si mesmos, indteis ou até mesmo
desnecessarios para levar avante o projecto de gestdo da empresa e serdo levados a
cabo com abuso das formas juridicas, tendo como anico intuito a eliséo fiscal.

Para que se conclua pelo abuso de formas juridicas, sdo ainda necessarios 0s
seguintes requisitos cumulativos: realizacdo de negdcios insdlitos, isto €, ndo usuais
para alcancar os fins a que se destina; que estes atinjam substancialmente, do ponto de
vista econdémico, idéntico resultado ao que se alcancaria caso se tivesse optado por
formas usuais as normais relacdes econdmicas e com a adopc¢ao dessa forma negocial
inusual o agente tenha conseguido reduzir a carga tributaria.

Para que se aplique este expediente, 0 agente teve de ter como Unico motivo

para a adopcao daquele acto, a diminuicdo do imposto a pagar, nao podendo haver

80 Redaccdo do art. 38.°n° 2 da LGT;
81 Esta necessidade de intencdo também é salientada por Paulo Marques, referindo este que “o artigo
38.%, n.°2, da LGT confere uma relevancia acrescida a componente animica na determinagcdo das
situacdes de abuso de direito”, vide o autor, “Elogio do imposto...” p. 379 e 380;
g2 CAMPOS, Diogo Leite de; RODRIGUES, Benjamim Silva e SOUSA, Jorge Lopes de, “Lei Geral
Tributaria Anotada e Comentada”, 42 Edigdo, 2012, Editora Encontro da Escrita, p. 309;
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outro “motivo economico valido, uma justificacdo razoavel, motivos de caracter
econdémico e financeiro que justifiqguem, ou também justifiquem, a operacdo”®:.

Diogo Leite de Campos, Benjamim Rodrigues e Jorge Lopes de Sousa
acrescentam, que para que seja aplicado o art. 38.° n°® 2 da LGT, ndo podera ser
possivel a aplicagcdo do art. 36.° n° 4 da LGT, pois “se a administracdo tributaria
conhecer toda a matéria de facto e entender que a deve requalificar juridicamente, sem
ter de desconsiderar actos ou negocios, entdo nao havera lugar a aplicagdo da clausula
geral anti- abuso. Esta Ultima pressupbe a utilizacdo de estruturas juridicas, actos e
negdcios anémalos como instrumentos elisivos.”®*

O normal ser& o contribuinte gerir a sua vida praticando os actos que suportem
menos encargos tributérios, a fim de reduzir os seus custos fiscais, “contudo, ndo pode
ser o unico ou o principal. Se o contribuinte escolher a via menos tributada sé ou
principalmente por esta razdo, esta recai na previsdo do art. 38.°, n° 2 da Lei Geral
Tributéria, sendo ineficaz fiscalmente esta via e sendo o contribuinte tributado como se
tivesse praticado os actos normalmente adequados ao fim em vista.”8®

E ainda de salientar que apesar do legislador no art. 38.° n° 2 da LGT referir
que sao “ineficazes no ambito tributario os actos ou negdécios juridicos essencial ou
principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou fraudulentos”, ndo quis, certamente,
enquadrar no termo “fraudulentos” as situagdes de fraude fiscal, uma vez que a fraude
fiscal é tratada como crime perante a lei fiscal e na clausula geral anti- abuso o
tratamento dado sera a nivel contra ordenacional.

Na fraude fiscal podera haver recurso a simulacdo de negécios, 0 que nao
sucede nos actos elisivos, pois aqui, 0os actos sédo efectivamente queridos pelos
sujeitos.

Quando ha simulagao, esta “prevalece sobre a ineficacia dos actos previstos no
artigo 38.°, 2 da LGT, sendo distinta deste tipo legal.”®®

83 |bidem, p. 309;

84 |bidem, p. 302;

85 CAMPOS, Diogo Leite e ANDRADE, Jodo da Costa, “Clausula Anti- abuso e crimes fiscais”, in Boletim

da Ordem dos Advogados, N° 58, Setembro de 2009,p. 33;

8 CAMPOS, Diogo Leite de; RODRIGUES, Benjamim Silva e SOUSA, Jorge Lopes de, “Lei Geral

Tributaria...”, p. 303; Também Anténio Carvalho Martins distingue a simulagdo dos negdcios celebrados

em termos de prevencgdo fiscal ou negocios fiscalmente menos onerosos, considerando que nestes

Ultimos as partes de entre as vias juridicas que se lhe apresentaram para obter um resultado, optaram
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Paulo Marques considera que o “legislador ndo foi muito feliz na formulacéo do
normativo legal em analise, uma vez que a lei prevé expressamente o crime de fraude
fiscal mediante celebracdo de negdcio simulado, quer quanto ao valor, quer quanto a
natureza, quer por interposicdo, omissdo ou substituicdo de pessoas (art. 103.° n°1
alinea c) do RGIT) "®7, partilhando, por isso, o entendimento de Anténio Fernandes de
Oliveira, segundo o qual “‘os responsaveis por esta formulacdo normativa ndo queriam
que o termo fraudulento fosse aqui tomado com o sentido com que um destinatério
razoavelmente informado e conhecedor da a expressao. A fraude, tal como o termo é
vulgarmente utilizado, é tratada de modo muito mais severo do que o tratamento
previsto na CGAA, e esse tratamento em nada depende da existéncia da CGAA.

O que se quis foi, creio, associar a forte carga negativa que a expressao
“fraudulenta” carrega escolhas dos contribuintes que, sem recurso a qualquer mentira
ou simulacao, tenham por efeito minimizar a carga fiscal. O que se quis foi associar a
carga negativa associada a essa expressdo ao planeamento fiscal”.” 88

Para as situacfes de fraude, em que ha simulacdo dos negdcios juridicos, o

dispositivo legal aplicavel é o art. 39.° da LGT que dispde que “em caso de simulacéo

pela que implicava uma menor tributacdo, mas quiseram efectivamente celebrar aquele negécio e obter
os efeitos que Ihe estdo inerentes, ndo havendo qualquer divergéncia entre a vontade real e a declarada,;
vide MARITNS, Anténio Carvalho, “SIMULACAO na Lei Geral Tributaria e pressuposto do Tributo em
contexto de fraude, evasdo e planeamento fiscal’, Coimbra Editora, 2006, p. 59.Veja-se ainda o Ac.do
T.R.G, no Proc. n°® 1852/05 — 2, de 6 de Novembro de 2005, que também fez esta distincéo,
considerando que a simulacdo da-se quando as partes ndo querem se vincular ao regime juridico do
negoécio que acordaram. Ja quando realizam um negécio indirecto o que as partes poem em causa € 0s
motivos/fins tipicos do facti species contratual, devendo nestes casos o contrato continuar a vigora, pois
foi vontade das partes sujeitarem-se aos efeitos juridicos que dai derivam, ainda que, por via diferente da
tipica. Para sermos ainda mais explicitos atente-se aos ensinamentos de Manuel de Andrade, chamados
a colagdo pelo T.R.G no Ac. citado, onde o autor referiu que nos negécios indirectos ““o fim ulterior ha-de
ser indirecto em face do negécio adoptado, autbnomo em face das respectivas consequéncias normais,
mas derivar imediatamente da propria actuagdo do negdcio. [...] No negécio indirecto, o negdcio-meio
(aquele que é efectivamente realizado) ndo perde a tipicidade com a insercéo nele de clausulas aditadas
pelas partes para o conduzir a funcionalidade econémica do negdcio-fim.
Desta forma, o neg6cio indirecto nada tem a ver com o negécio simulado, ja que esse negdcio indirecto
corresponde efectivamente & vontade das partes.
Se corresponde a vontade das partes sujeitarem-se a disciplina juridica do negécio que elegeram,
obtendo empiricamente os efeitos que pretendem, ainda que por via diversa da tipica, entdo naturalmente
essa disciplina tipica do contrato efectivamente celebrado devera continuar a prevalecer, sob pena de se
trair quer a logica juridica, quer a vontade das partes”; vide ANDRADE, Manuel apud Ac. do T.R.G, Proc.
n° 1852/05 - 2, de 6 de Novembro de 2005, acessivel em
http://lwww.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7ch7802579ec004d3832/59fb14403a7de5e68025716b004d995hb
?0penDocument&Highlight=0,processo,n%C2%BA,1852%2F05-2, acedido em 11/05/2013, as 17:12;
87 MARQUES, Paulo, “Elogio do imposto...”, p. 380;
88 OLIVEIRA, Anténio Fernandes apud MARQUES, Paulo, “Elogio do imposto...”, p. 380 e 381;
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de negodcio juridico, a tributacdo recai sobre o negdcio juridico real e ndo sobre o
negacio juridico simulado.”

Na base do art. 38.° n°® 2 da LGT estarg, “grosso modo, a figura dos negécios
indirectos™°.

Para Antonio Carvalho Martins, em direito fiscal o negocio indirecto pode
revestir diferentes modalidades, apontando-nos o autor trés: a figura do negdcio
indirecto de exclusdo, a figura do negdcio indirecto impeditivo e 0 negdcio indirecto
redutivo.*°

Haver4 a figura do negécio indirecto de exclusdo quando “a estrutura do
negocio juridico é elemento da previsdo da norma tributaria e a do negocio indirecto
ndo se encontra prevista em qualquer outro tipo de imposto™?.

Da-se a figura do negdcio indirecto impeditivo quando “a estrutura do negécio
juridico € ainda elemento da previsdo da norma tributaria, enquanto que a do negdcio
indirecto se encontra expressamente prevista numa norma de isengéo.”?

Quanto ao negocio indirecto redutivo, pretende somente alcancar uma
tributacdo menos gravosa do que a que seria aplicada caso se optasse pelo negocio
directo, havendo duas vias desta figura; uma delas € o negécio redutivo por substituicdo
dos pressupostos, no qual, quer o negdécio directo, quer o negdécio indirecto, sédo
elementos de previsdo normativa num tipo legal, embora as consequéncias fiscais
sejam menos penosas no negdécio indirecto.

A outra via, € 0 negdécio redutivo por substituicdo de elementos da estatuicéo,
onde “0 negdcio directo € elemento de qualquer zona da estatuicdo (taxa, pressupostos
da taxa, deducdes) e as partes recorrem a um negocio indirecto que desencadeia
efeitos fiscais menos gravoso™:3.

Também Alberto Xavier refere que, quer a nivel nacional, como a nivel

internacional, o negdécio fiscalmente menos oneroso pode ser de exclusdo ou ser

89 CAMPOS, Diogo Leite de e ANDRADE, Jodo Costa “Clausula Anti- abuso...”, p. 33;neste sentido, vide
também MARQUES, Paulo, “Elogio do imposto...”p. 379 e 380, e MARTINS, Anténio Carvalho, Ob. Cit. p.
63 e 64;
% Vide o autor, Ob. Cit, p. 65;
91 |Ibidem,p.65;
92 Ibidem,p.65;
93 |bidem,p.65;
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simplesmente redutivo, significando isso no plano internacional que “no primeiro caso, o
contribuinte coloca-se em situacao tal, que o facto tributario nédo recai sob o ambito de
aplicacéo de qualquer das normas potencialmente aplicaveis, podendo entédo falar-se
em conflito negativo de leis. Mas no segundo caso, o0 contribuinte pretende apenas
colocar-se sob a incidéncia de um tipo legal cujas consequéncias fiscais sejam menos

onerosa, localizando o facto tributario no territério mais adequados para o efeito.”™*

3.4. Direito de Audiéncia do Contribuinte e Onus da Prova

A aplicacdo da clausula geral anti- abuso obedece aos tramites legais previstos
no art. 63.° do C.P.P.T%, sendo necessaria a prévia audicdo do contribuinte nos termos
da lei (art. 63.° n°® 4 do C.P.P.T), dando-se deste modo, cumprimento ao art. 8.° do
C.P.A, que prevé o direito de participacdo dos particulares na formacdo das decisdes
gue Ihes digam respeito.

Essa audicédo tera lugar no prazo de 30 dias a contar da notificacdo do projecto
de aplicacdo da disposicdo anti-abuso ao contribuinte (art. 63.° n° 5 do C.P.P.T).
Durante estes 30 dias € aberta ao contribuinte a possibilidade de apresentar as provas
gue entender necessarias (art. 63.°n° 6 do C.P.P.T).

Apés a audicdo do contribuinte, para que haja aplicacdo da disposicdo anti-
abuso, serd necessario que, prévia e obrigatoriamente, esta seja autorizada pelo
dirigente maximo do servico ou pelo funcionario em que ele tiver delegado essa
competéncia (art. 63.°n° 7 do C.P.P.T).%

94 O autor, “Direito Tributario...” p. 353 e 354;
9 |nicialmente, esta norma surgiu com um conteldo fortemente garantistico, prevendo-se a caducidade
do direito de instaurar o procedimento no seu n° 3;0 n° 7 estipulava a prévia autorizacdo do dirigente
maximo do servi¢co, o que ainda hoje é necessario, o n° 9 previa um especial dever de fundamentacao; o
n® 10 regulava a existéncia de um recurso contencioso autonomo da decisdo do dirigente méaximo do
servigo, e no n° 4 a 6 encontrava-se o exercicio do direito do contraditorio, o que hoje ainda permanece;
% O C.P.P.T, na anterior redacc¢éo do n° 3 do art. 63.° do C.P.P.T (que vigorou até 2011,alterando-se,
posteriormente, com Lei n° 64-B/2011 de 30 de Dezembro), previa que o procedimento para a liquidagéo
dos tributos com base em disposicdes anti- abuso, deveria ser aberto “no prazo de trés anos a contar do
inicio do ano civil seguinte ao da realizagdo do negdcio juridico objecto das disposi¢Ges anti- abuso”,
justificando-se esta solugdo pelo principio da seguranca juridica dos particulares;
Porém, o Ministério das Financas elaborou um plano estratégico de combate a fraude e evasao fiscais e
aduaneiras para o ano de 2012/2014, onde considerou que a “clausula geral anti abuso tem tido uma
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No que se refere ao 6nus da prova, o art. 74.° da LGT dispde que “0 Onus da
prova dos factos constitutivos dos direitos da administracdo tributaria ou dos
contribuintes recai sobre quem os invoque”, assumindo assim, o 6nus da prova, um
papel relevante nos casos em que ndo se consegue fazer prova de algum facto que
releve para a deciséo a proferir.

A isto, alia-se ainda, uma presuncdo de veracidade e de boa- fé (art. 75.° da
LGT), relativa as “declaracdes dos contribuintes apresentadas nos termos previstos na
lei, bem como os dados e apuramentos inscritos na sua contabilidade ou escrita,
quando estas estiverem organizadas de acordo com a legislagdo comercial e fiscal’.

Contudo, o n° 2 do art. 75.° da LGT, prevé situacdes em gue cessa esta
presuncéao; sera o caso de declaracdes, contabilidade ou escrita que apresentem erros,
inexactiddes, omissfes, ou haja indicios fundados de que aquela matéria tributavel ndo
corresponde a real situacao tributaria do contribuinte ou quando o contribuinte se rejeite
ilegitimamente a prestar esclarecimentos acerca da sua situagao tributéria, entre outros
motivos elencados neste dispositivo.

O procedimento tributario termina com uma decisédo da A.T, devendo esta, ser
devidamente fundamentada “por meio de uma sucinta exposicéo das razdes de facto e
de direito que a motivaram, podendo a fundamentacgéo consistir em mera declaragéo de
concordancia com os fundamentos de anteriores pareceres ou propostas, incluindo os
que integrem o relatério da fiscalizagao tributaria”.®’

11}

A decisdo que decida aplicar a clausula geral anti-abuso, devera conter “a
descricdo do negdcio juridico celebrado ou do acto juridico realizado e dos negdcios ou

actos de idéntico fim econdmico, bem como a indica¢do das normas de incidéncia que

utilizacdo limitada pela Administragdo Tributaria nomeadamente por causa dos constrangimentos legais
relativos ao seu ambito e prazo de aplicagéo.
Torna-se, por isso, necesséario flexibilizar a utlizagdo das normas anti abuso, nomeadamente,
circunscrevendo de forma expressa o procedimento previsto no artigo 63.° do Cédigo de Procedimento e
de Processo Tributario a clausula geral anti abuso, eliminando o prazo nela consagrado e definindo em
gue momento a sua utilizacdo pode ser autorizada pelo dirigente maximo da administracdo Tributaria e
Aduaneira”. Consequentemente, a lei do orgamento de Estado para 2012 alterou o C.P.P.T, abolindo o
prazo de trés anos para a propositura do procedimento. Vide o “Plano Estratégico de Combate a fraude e
evasdo fiscais e aduaneiras 2012/2014”, de 31 de Outubro de 2011, acessivel em
http://www.portugal.gov.pt/media/150727/plano_combate fraude evasao_fiscal.pdf, p. 27, ponto: 3.1.6;
97 Art. 77.°n° 1 da LGT;
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se lhes aplicam”™® e “a demonstracdo de que a celebragdo do negdcio juridico ou a
pratica do acto juridico foi essencial ou principalmente dirigida a reducao, eliminacéo ou
diferimento temporal dos impostos que seriam devidos em caso de negdcio ou acto com
idéntico fim econémico, ou a obtengdo de vantagens fiscais™® .

Para que se cumpra o 6nus da prova basta, em principio, a producdo de um
elemento de prova capaz de convencer acerca da veracidade do facto alegado. Se a
contraparte (neste caso, o contribuinte) produzir contraprova (art. 346.° do C.C) que
cologue em davida os elementos probatérios produzidos inicialmente, terd novamente a
A.T de fazer prova dos factos que alega, dado ser sobre esta que recai o 6nus da
prova.

Nessa busca de prova que a A.T devera carrear para 0 processo, 0 Seu
objectivo principal, ndo devera ser o de buscar provas que sustentem os factos de que
decorrem a sua pretensdo, mas sim, o de procurar buscar e repor verdade.®

A direccdo da instrucdo do procedimento tributario cabe por atribuicdo do art.
71.° da LGT e, salvo disposicdo legal em contrario®l, a A.T1°?2,devendo esta, na
prossecucdo das suas atribuicGes, dirigir a sua actividade subordinada ao interesse
publico e norteada pelos principios da legalidade, da igualdade, da proporcionalidade,
da justica, da imparcialidade e da celeridade, conforme o disposto no art. 55.° da LGT.

Ha situacdes em que ha inversdo do 6nus da prova, dispondo o art. 344.°n° 1
do C.C que as regras do O6nus da prova invertem-se caso haja “presuncéo legal,
dispensa ou liberacdo do 6nus da prova, ou convencao valida nesse sentido, e, de um
modo geral, sempre que a lei o determine”.

No seu n° 2, dispde-se que também havera essa inversao “quando a parte
contréaria tiver culposamente tornado impossivel a prova ao onerado, sem prejuizo das

sancdes que a lei de processo mande especialmente aplicar a desobediéncia ou as

%8 Art. 63.° n° 3 alin. a) do C.P.P.T;
99 Art. 63.° n° 3 alin. b) do C.P.P.T;
100 |sto coaduna-se com o art. 58 da LGT, que impd&e o principio do inquisitério, exigindo uma A.T activa
na descoberta da verdade material;
101 Ex: art. 73.° e 75.° do CPPT;
102 O 6rgdo competente tera a possibilidade de delegar a sua competéncia, desde que, tal ndo esteja
legalmente proibido (art. 62.° da LGT e art. 86.° n° 3 do C.P.A).Podera ainda haver subdelegacédo de
poderes ( art. 62.° n° 2 da LGT), desde que, haja autorizacdo do delegante, salvo nos casos em que a lei
o proiba (ex: 63.-Bn®4 e 89.°- An° 6 da LGT);
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falsas declaracdes”. Estas regras da inversdo do 6nus da prova deverao se aplicar,
igualmente, no procedimento tributdrio, sendo essa a solugdo a que o intérprete é
conduzido, tendo em conta a unidade do sistema juridico e em face da sua coeréncia
valorativa e axioldgica; é essa a indicacao que nos é dada pelo art. 9.° do C.C.

O art. 74.°n° 3 da LGT prevé um caso de inversdo do 6nus da prova, inserindo-
se aqui, 0s casos em que a determinacdo da matéria colectavel é feita pela A.T através
de métodos indirectos (serdo os casos previstos no art. 87.° e 89.°- A da LGT); nestes
casos, 0 6nus da prova do excesso da quantificacdo cabera ao sujeito passivo.

Em regra, a avaliagdo serd directa (por oferecer uma maior seguranca quanto a
fixacdo da matéria tributaria), s6 se recorrendo a indirecta, subsidiariamente, e quando
a lei o permita (art. 85.°n° 1 e 2 da LGT).

O C.P.P.T, no seu art. 100.° n° 1, referente ao processo judicial de impugnacao,
refere que “sempre que da prova produzida resulte a fundada duvida sobre a existéncia
e guantificacdo do facto tributario, devera o acto impugnado ser anulado.”

O seu n° 2 refere-se a utilizacdo dos métodos indirectos, dispondo que “em
caso de quantificacdo da matéria tributavel por métodos indirectos ndo se considera
existir davida fundada, para efeitos do niumero anterior, se o fundamento da aplicacao
daqueles consistir na inexisténcia ou desconhecimento, por recusa de exibicdo, da
contabilidade ou escrita e demais documentos legalmente exigidos ou a sua
falsificacdo, ocultagcdo ou destruicdo, ainda que os contribuintes invoguem razdes
incidentais”.

E do entendimento de Diogo Leite de Campos, Benjamim Silva Rodrigues e
Jorge Lopes de Sousa que “embora estas sejam regras previstas para 0 processo
judicial, elas devem ser tidas em conta pela administracao tributaria ao valorar a prova
no procedimento tributario, pois, havendo a possibilidade de impugnacdo contenciosa
das decisbes da administracao tributaria relativas a fixacdo da matéria tributavel, sera
através dos critérios fixados para a decisao judicial que, em caso de litigio, deve ser

feita essa valoracéo probatoria.
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Neste contexto, € de realcar que a regra no processo judicial € a de as duvidas

probatérias serem valoradas a favor do contribuinte.”03

3.5. Consequéncia

Os negoécios a que seja aplicada a clausula geral anti- abuso padecerédo de
ineficacia perante o direito fiscal, mas ndo deixardo de produzir efeitos negociais
privados. O negdcio sera tributado, como se tivesse sido realizado sem recurso a meios
abusivos e fraudulentos, ndo produzindo as vantagens fiscais desejadas.

Preenchendo-se os requisitos do art. 38.° n°® 2 da LGT, ndo havera um crime
fiscal, mas sim uma ilicitude fiscal; diferentemente sucederd, se for preenchido um tipo
legal e, a posteriori, 0 sujeito incumprir ilegitimamente a obrigacdo tributaria entao
nascida.

Vemos assim, que ndo se trata de negoécios nulos ou anulaveis, mas apenas
ineficazes perante a lei fiscal, pois foram celebrados de acordo com a liberdade
negocial do contribuinte e, por isso, séo licitos e validos juridicamente.

Contudo, ha aqui uma incompeténcia, pois “é isto que had quando a pessoa
‘invade a esfera juridica, os direitos e interesses juridicamente tutelados do outro™04,

“

sendo a pessoa ‘“competente (tem legitimidade “ natural”) para se gerir (autogerir).
Gerir-se a si, pessoa e bens, mas ndo aos outros (pessoas e bens). Usando uma
expressao ja bastante gasta, diriamos que os limites a liberdade de cada um, sdo os
outros.” 105

Isso levara a que, apesar desses actos, em si mesmos, nao serem ilicitos, ndo
irdo produzir “os efeitos juridicos a que se dirigiam. Na medida em que o seu autor ndo
estava a gerir a sua esfera juridica, mas a de outrem.”06

A Unica legitimidade que o individuo tem é a de gerir a sua esfera juridica ‘e

ndao a do outro (o Estado aqui incluido). Portanto, se o factor fiscal é decisivo na

103 Os autores, “Lei Geral Tributaria Anotada...”, p. 659
104 |bidem, p. 305;
105 |hidem, p.305;
106 |hidem, p.305;
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escolha econdmica, o0 agente actua com falta de legitimidade para actuar “directamente”

no campo dos impostos.”1%7

107 CAMPOS, Diogo Leite e ANDRADE, Jodo Costa, “Clausula Anti- abuso...”, p. 33;
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CAPITULO Ill - FORMAS DE EVASAO FISCAL

4. Breve Alusao a Algumas Formas de Evasao Fiscal

O fendbmeno da evasao, ndo se apresenta hoje, como um problema doméstico,
assumindo-se, cada vez mais, com contornos internacionais, sendo resultado do
“desenvolvimento das relacdes comerciais e financeiras internacionais.”'%

Surgiu com o fenédmeno da globalizacdo onde se eliminaram “fronteiras”,
proporcionando-se a livre circulacdo de pessoas e capitais, tendo um grande impacto
nas actividades “moéveis”. As grandes empresas, cada vez mais em expansao,
estruturam-se em Multinacionais, procurando o méximo de lucro global.

Serd uma atitude racional deslocar a actividade para regides onde esta seja
mais produtiva, alcancando-se uma maior poupanca ao nivel de custos com a mao-de-
obra, custos administrativos; transportes e onde o0s precos dos produtos ou servicos
sejam mais aliciantes.

Este impacto da globalizacdo, também se fez sentir nas actividades “financeiras
e de certos servi¢cos, em que, eliminados os factores que restringiam essa mobilidade, o
elemento fiscal passou a adquirir uma nova e relevante importancia na sua localizagéo
geografica™, particularmente, no que respeita ao imposto sobre o rendimento obtido.
Deparamo-nos com uma agressiva concorréncia empresarial conduzindo a uma

crescente sofisticacdo dos meios de gestao.

108 | EVINE, Pierre, apud FARIA, Maria Teresa Barbot Veiga de, “Paraisos fiscais: formas de utilizacédo e
medidas de combate a evasao fiscal”, in Ciéncia e Técnica Fiscal, Boletim da Direccdo Geral dos
Impostos, N° 409-410, Janeiro- Junho de 2003,p. 89;
109 |pbidem, p.89;
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5. Constituicao de Sociedades-base

Sa80 muitos os mecanismos/ métodos de que se socorrem as empresas
multinacionais com o fim de se evadirem aos impostos, um deles € a constituicdo de
sociedades -base criadas com o objectivo de concentrar nelas rendimentos (lucros,
rendas ou juros), durante um certo periodo de tempo, ndo sendo estas tributadas, em
regra, no pais de residéncia do contribuinte, mas sim, no pais da fonte, onde ai a
tributacdo sera menos pesada/nula.

O que caracteriza este tipo de sociedades de base, € o facto de se tratar de
uma sociedade controlada por pessoas colectivas ou singulares domiciliadas noutro
pais, instaladas em local diverso da sociedade mae onde ficardo sujeitas a uma baixa
tributacéo.

Segundo Alberto Xavier, “a instituicdo das sociedades- base assenta no
desdobramento de uma mesma actividade, ciclo ou processo produtivo por diversos
territorios sujeitos a ordenamentos tributérios distintos (dos quais uns mais favoraveis
ao contribuinte), de tal sorte que a tributacdo global do conjunto, sera inferior a que
resultaria, se a mesma actividade se desenvolvesse integralmente dentro das fronteiras
de um s6 Estado. Esse desdobramento pode efectuar-se através da criacao de simples
filiais (branches), ou por intermediario de subsidiarias dotadas de personalidade juridica
prépria.

Essas sociedades (sociedades- base) ou desenvolvem um aspecto parcial do
processo produtivo global- subjectivando uma parte do facto tributario complexo-, ou
centralizam os resultados por outra ou outras, pertencentes ao mesmo grupo.”10

Em regra, os montantes concentrados em si, decorrentes de rendimentos,
serdo transferidos para empresas do grupo, encapuzados sobre a forma de
empréstimos ou pagamento de salarios.

Também poderdo acumular-se esses rendimentos, sem se proceder a

respectiva distribuicdo, esperando que a sociedade seja liquidada, porque ai, 0 normal,

110 XAVIER, Alberto com a colaboracdo de PALMA, Clotilde Celorico e XAVIER, Leonor, “Direito
Tributério...” p.378 e 379;
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sera os socios serem tributados a nivel de mais-valias 0 que conduzirqd a que sejam

tributados com uma taxa mais moderada.

6. Utilizacdo dos Paraisos Fiscais

Outro método de evasao fiscal Internacional € a utilizacdo de paraisos fiscais,
podendo o0 seu recurso ter por base motivos fiscais ou outros, por exemplo, uma
entidade podera decidir se instalar num paraiso fiscal para “usufruir do desenvolvimento
e aperfeicoamento juridico que certas areas conhecem em certos paises (legislacédo
maritima no Panama ou na Libéria); ou o desejo de fugir a restricdes governamentais
(de nivel laboral, salarial ou ligadas a reparticdo de lucros) ou ainda a necessidade de
disfarcar a origem dos bens, de forma a evitar certos boicotes (assim, Israel negoceia
com os Arabes através do Chipre, e a China com Taiwan através de Hong- Kong) 1L,

Para Nuno S4 Gomes a intervencdo do fisco s6 estara legitimada quando o
motivo que levou o sujeito passivo a recorrer a este pais tenha sido, somente, de indole
fiscal, sendo condenavel “a intervencédo do fisco que tenha como efeito impossibilitar
genuinas decisbes comerciais ou politicas que determinem a utilizacdo de paraisos
fiscais™12.

Avancou o autor, com cinco testes possiveis para que as sociedades que séo
criadas em paraisos fiscais figuem isentas da aplicacdo de medidas anti- abuso criadas
pelo legislador, nomeadamente, a conhecida “C.F.C legislation” (Controlled Foreign
Corporation), que consiste em tributar entidades nao residentes, mas que sao
controladas por seus nacionais.

Os cinco testes possiveis de isen¢do passam por:

-“Isentar as empresas que exercam actividades que sao igualmente isentas de

imposto no pais-sede;

111 GOMES, Nuno S3, “Notas Sobre ...” p.129;
112 |bidem,p.129;
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- Isentar as empresas listadas numa bolsa de valores reconhecida no seu pais
de residéncia, e desde que o fisco fique satisfeito quanto a efectiva titularidade das
suas accodes pelo publico (por exemplo, 35% do capital com direito a voto).

- Isentar as empresas em caso de distribuicdo razoavel de dividendos a
sociedade- mée;

- Isentar as empresas que exercem no paraiso fiscal actividades produtivas de
genuino interesse comercial;

- Isentar as empresas que consigam provar as autoridades fiscais que foram
constituidas, ndo com intencdo de evadir obrigacGes fiscais, mas com intencfes
comerciais reconhecidas.”*?

Os motivos fiscais podem consistir em desviar/ extrair lucros, enquadrando-se
no intuito de desviar lucros, a constituicdo de uma sociedade intermediaria, situada num
paraiso fiscal que servird de intermédio para a passagem de capitais entre outras
sociedades.

Ja a extraccao de lucros, alcancar-se-a com a criagdo de uma sociedade num
paraiso fiscal, controlada por accionistas ndo residentes nesse pais e a qual seja
detentora da maioria ou da totalidade do capital que constituiu as sociedades situadas
noutros paises onde sao sujeitas a altas taxa de tributacao.

O intuito sera o de ser calculado no paraiso fiscal o pagamento de dividendos,
royalties e juros, de modo a que o0s restantes paises em que se situam as outras
sociedades vejam a sua base tributavel diminuida. Como exemplos mais comuns deste
tipo de sociedades temos as “sociedades ‘holding”; as sociedades de navegacgdo

maritima e as sociedades de gestao de investimentos.14

113 |bidem, p. 131;
114 1bidem, p. 130;
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6.1. Definicdo de Paraiso Fiscal

N&do ha uma Unica definicdo possivel acerca do que é um paraiso fiscal'!®, para
Nuno S& Gomes, um paraiso fiscal trata-se de uma ‘jurisdicdo onde se movimentam
pessoas ou bens com o intuito de reduzir a carga fiscal de uma determinada
entidade.”1®

Por sua vez, Laurent Leservoisier afirma que “h& tantas definicdes de «paraisos
fiscais» quantos paraisos fiscais existem”!’, defendendo que “o estatuto de paraiso
fiscal muda rapidamente conforme os acontecimentos politicos, as modificacdes
introduzidas nas leis e os tratados em vigor. As listas estabelecidas pelos peritos serédo
diferentes conforme os critérios de avaliagdo utilizados.”*8

Também Alberto Xavier constatou esta realidade, afirmando que tal como ja se
fez notar no Relatério Ruding, “o conceito de paraiso fiscal € essencialmente relativo,
dado que qualquer Estado podera, no respeitante a outro, funcionar enquanto tal,
bastando, para esse efeito, que néo tribute determinados rendimentos ou que as suas
taxas de tributacdo sejam significativamente mais baixas.”'19

No entanto, regra geral, ha certas caracteristicas que sdo comuns aos paises
tidos como paraisos fiscais, embora, algum deles possa apresentar peculiaridades em
funcdo de um melhor acolhimento de um tipo especifico de investimento ou por ser
mais propicio a um certo tipo de utilizador, mas, em geral, uma das caracteristicas é a
adopcdo de taxas muito reduzidas ou nulas'?® em relacéo a certo tipo de imposto, por
exemplo, podem né&o tributar as fortunas ou o0s rendimentos provenientes do
estrangeiro, sendo vulgar, a discriminagcdo de tratamento que nesta teméatica se assiste
entre residentes e ndo residentes.

O objectivo é atrair investimento estrangeiro ou simplesmente o Estado que
optou por esta isencao, fé-lo, por considerar desnecessaria a sua tributacédo por esta se

Ihe apresentar administrativamente impossivel ou por este possuir outros recursos que

115 Neste sentido vide FARIA, Maria Teresa Barbot Veiga de, “Paraisos fiscais...”, p. 91;
116 O autor, “Notas Sobre...”, p.127;
117 ESERVOISIER, Laurent, “Os Paraisos Fiscais”, Europa — América, Economia &Gestao, 1992, p. 13;
118 |hidem, p.18;
119 O autor, Ob.Cit.p.362;
120 Tendo como parametro de comparacgéo as taxas aplicadas no pais de origem desse utilizador;
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lhe permita extrair receitas relevantes, o que lhe permitira dispensar a tributacdo do
rendimento.

Mas néo € sO a inexisténcia ou a pouca carga tributaria existente num pais que
o qualificarda como paraiso fiscal, podendo haver um pais que aplique impostos
elevados, mas que representa um verdadeiro paraiso fiscal pelo facto de primar nele
um rigoroso segredo comercial e bancario e ainda, esse pais ndo se mostrar
cooperante com outros paises, no que concerne a troca de informacoes.

Porém, a regra, € que num estado tido como paraiso fiscal, a sua legislacao
tributaria estipulard poucos ou nenhuns impostos.

No que toca ao segredo bancéario, trata-se de uma componente
importantissima, sendo que, em regra, um paraiso fiscal possui legislacdo que protege
de forma severa as contas bancérias e oculta a identidade dos seus titulares (ex: Suica
e as ilhas Cayman), possuindo alguns, a possibilidade de contas andnimas, punindo-se
civil e criminalmente a violagdo do segredo bancario.

Quanto a constituicdo de sociedades nesses paises, a legislacdo apresenta-se
simples e flexivel “permitindo a constituicao e dissolugédo de sociedades de forma rapida
(em alguns deles a prépria dissolucdo opera-se automaticamente devido a falta de
pagamento da taxa anual obrigatéria) "21,

Tera de tratar-se de um local com um minimo de estabilidade politica e
econdmica, criando-se servicos especializados no seio dos grupos internacionais para
avaliar os riscos politicos, pois hd o conhecimento das consequéncias que 0 risco
politico trara a nivel da perda de capitais investidos nesse pais.

Pelo que, a melhor opcao sera a “separacdo dos riscos. Por exemplo, uma
sociedade que deseje langar-se na montagem de uma indUstria pesada num paraiso
fiscal instavel podera proceder por intermédio de uma sociedade- mae, criada num
paraiso fiscal estavel, de onde as opera¢des serdo comandadas. Todos os lucros e
activos, que ndo tenham de ser mantidos fisicamente no paraiso fiscal instavel, sairdo
dele e serdo repatriados integrando-os no patrimonio da sociedade-mée. Assim, 0 risco

de expropriacdo € reduzido ao minimo. A sociedade ndo pagara impostos

121 GONGALVES, Rui Miguel Marques, “Fraude fiscal e branqueamento de capitais”, Almeida & Leitao,
Lda, 2007, p. 21
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suplementares sobre os lucros, e sera pequeno o risco de que os seus rendimentos
sejam bloqueados pelo estabelecimento de um controlo de cambios. A possibilidade de
transferéncia r4pida, de um pais para outro, da sede social, sem dissolucdo da
sociedade, constituira igualmente um critério de escolha importante.”??

Outro factor é a auséncia de controlo e restricbes cambiais, apresentando
moedas de facil converséo; possui infra-estruturas desenvolvidas e é dotado de meios
de comunicacdo sofisticados, por exemplo, possui bastos e rapidos canais aéreos,
permitindo a ligacdo dos utilizadores aos seus paises de origem num curto espaco de
tempo, muitos paraisos fiscais disponibilizam avides privados que, na maioria dos
casos, é aproveitado para o transporte de grandes somas de capital.

A lingua principal acolhida também é importante para a comunicacdo entre os
operadores, optando-se geralmente pelo inglés. Tera também de se tratar de um local
com um minimo de estrutura social, um minimo de desenvolvimento, proporcionando 0s
servigos minimos indispenséaveis.

Contudo, a nota derradeira para que possamos concluir pela existéncia de um
paraiso fiscal, € a existéncia de um elemento subjectivo.

Este traduz-se na intencédo desse estado ao adoptar essas medidas, ter como
objectivo a atraccao de capitais, isto €, sera necessario “que essa intencionalidade
tenha por fundamento o factor fiscal”*?3. E isso é not6rio ao observarmos que ha paises
gue optam por néo tributar o rendimento e nem por isso sao tidos como paraisos fiscais,
simplesmente, optaram por nao tributar o rendimento porque tém ao seu dispor outros
recursos que lhe permitem colmatar as necessidades orcamentais ou porque nessa
jurisdicéo verifica-se um baixo rendimento per capita.

Constata-se ainda, que cada paraiso fiscal, apresenta-se em moldes diferentes,
havendo uns que se apresentam como paraisos fiscais gerais e outros que sé o0 sdo em
determinadas regides ou actividade, aliciando a ele recorrer, sé quem pretender exercer
actividade naquela especifica regido ou actuar naguele especifico ramo de actividade,
assumindo-se em moldes muito semelhantes, aos sistemas fiscais dos paises

desenvolvidos, mas abrindo pequenas “brechas” de isengdo de tributacdo para casos

122 | ESERVOISIER , Laurent, Ob.Cit.p.29;
123 FARIA, Maria Teresa Barbot Veiga de, “Paraisos fiscais...”, p.91;
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especificos. Por sua vez, os considerados paraisos fiscais gerais, apresentam-se, no
seu todo, aliciantes.

O fendbmeno dos paraisos fiscais tem-se desenvolvido, “em grande parte,
gracas a presenca de bancos estrangeiros. A existéncia desta industria fornece, além
disso, vantagens para os paraisos fiscais em termos de empregos e de rendimentos”?4,
assumindo-se como um fendmeno com grande impacto econdmico, “ndo sé para o
contribuinte utilizador mas também para o pais de onde provém os capitais™?5, “na
medida em que se repercutem seriamente na balanca de transac¢des com o exterior, e
falseiam a concorréncia internacional e os movimentos de capitais. Para além disso,
sdo praticas em que o interesse do fisco ndo € o Unico lesado. Por exemplo, uma
sociedade que transfira irregularmente beneficios para o estrangeiro atenta igualmente
contra os interesses dos seus accionistas e dos seus credores e, bem assim, contra a

salvaguarda do emprego e a manutenggo do potencial econémico nacional.”12

6.2. A definicdo de Paraiso Fiscal para a OCDE

A OCDE no seu relatério “Harmful Tax Competition: an emerging global issue”,
datado de 199827, indicou quais os critérios que entende ter de se verificar para

qualificar uma jurisdicdo como sendo um paraiso fiscal, distinguindo os paraisos fiscais

124 | ESERVOISIER, Laurent, Ob. Cit. p.9 e 10;
125 |bidem, p.11;
126 | EITAO, Luis Menezes apud GONCALVES, Rui Miguel Marques, “Fraude fiscal...”, p.16;
127 Este relatorio é estruturado em trés capitulos, um trata dos efeitos da globalizagédo no que respeita aos
sistemas fiscais, noutro indica-se critérios de distingdo dos paraisos fiscais e dos regimes fiscais
preferenciais e tece dezanove recomendacgdes a fim de combater as praticas fiscais prejudiciais dirigidas
aos E.M, mas fica aberta a possibilidade da sua adopcao por estados terceiros. Possui um cariz de
compromisso politico, embora para Clotilde Palma, dado que os Estados Membros se comprometeram a
nao adoptar as medidas constantes do seu ambito de aplicacdo e a ndo reforcar/ rever as ja existentes,
estes assumiram obrigag8es juridicas, pois comprometeram-se a “adoptar uma série de medidas de
“conformacgéo” dos respectivos regimes fiscais”; vide PALMA, Clotilde Celorico, “A OCDE, a Concorréncia
fiscal prejudicial e os paraisos fiscais: Novas formas de discriminagéo fiscal", in Ciéncia e Técnica Fiscal,
N° 403, Julho-Setembro, 2001, p. 153;
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dos regimes fiscais preferenciais prejudiciais; contudo, avangou critérios que tornam
essa distincao “extremamente ténue”?8,

Resumidamente, a OCDE, embora reconheca as dificuldades com que nos
deparamos nesta definicdo,'?® considera que o ponto de partida para avaliar se
estamos perante um paraiso fiscal é ver se este “aplica impostos baixos ou nulos em
geral ou apenas em condi¢des especiais e se se oferece ou é entendido como um local
para ser utilizado por n&o residentes para escapar aos impostos no seu pais de
residéncia™?°, indicando quatro elementos caracterizadores dos paraisos fiscais que
podem confirmar a sua existéncia, sdo eles: a auséncia ou baixa tributacdo em
impostos sobre o rendimento, a auséncia de troca efectiva de informagéo; falta de
transparéncia e auséncia de actividades substanciais.'3!

O primeiro critério é necessario, sendo o grande ponto de partida para a
afericdo de uma jurisdicdo como paraiso fiscal, porém, € controverso, por pressupor um
conceito de tributacdo normal para que possamos concluir que nesse estado a
tributacdo é baixa. Ora, trata-se de um critério relativo e ao qual a OCDE néo deu
definicao.

Embora, seja um critério necessario, néo é suficiente3?, pois como expusemos
supra, podera haver outra motivacdo estadual que leve a adopc¢do de uma baixa ou
nula tributacdo, que ndo por motivos fiscais, dai termos 0s outros critérios, sendo tido

pela OCDE o critério da auséncia de actividades substanciais, como um critério

128 | EITAO, Luis Manuel Menezes de, “O controlo e combate as praticas tributarias nocivas”, in Ciéncia e
Técnica Fiscal, N° 409-410, Janeiro- Junho de 2003, p. 122. Também PALMA, Clotilde Celorico refere
gue os critérios de identificagdo dos regimes fiscais preferenciais sdo de “dificil destringa dos factores
identificativos dos paraisos fiscais, persistindo uma zona cinzenta de dificil delimitacéo”; vide a autora, “A
OCDE...” p.154. Vide ainda, a secc¢édo Il e lll do relatério que nos da conta dos critérios a ter em conta
para  distinguir ambos, vide p. 20 do relatério, parag. 44, acessivel em
http://www.oecd.org/tax/transparency/44430243.pdf;
129 A constatacdo da dificuldade de oferecer uma definicdo objectiva de paraiso fiscal constava ja do
relatorio da OCDE de 1987, onde se indicou como critério revelador da existéncia de um paraiso fiscal o
“critério da reputacdo”, consistindo em um pais apresentar-se como um paraiso fiscal ou ser reconhecido
como tal, vide Relatorio da OCDE de 1998, parag. 51, acessivel em
http://www.oecd.org/tax/transparency/44430243.pdf;
130 Relatério da OCDE “Harmful Tax Competition: an emerging global issue”, de 1998, parag. 52,
acessivel em http://www.oecd.org/tax/transparency/44430243.pdf;
131 |bidem, parag. 52, Quadro |;
132 Embora possa o ser, se conjugado com o facto de aquele pais se apresentar ou ser reconhecido como
um local em que nao residentes possam se furtar a tributagéo no seu pais de residéncia;
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indicador da existéncia de um paraiso fiscal, indiciando que o Unico objectivo daquela
jurisdicdo é o da atraccéo de capitais/ investimento estrangeiro.33

A importancia dos restantes trés factores sera apreciada casuisticamente,
dependendo das circunstancias do caso concreto.

Quanto a identificacdo de regimes fiscais preferenciais prejudiciais, a OCDE
avangou com quatro critérios para a sua identificacdo, sdo eles: baixa ou nula tributagéo
efectiva;'®¥falta de transparéncia, quer das leis fiscais, quer da actuagdo da
administragao; falta de troca efectiva de informacdes e a existéncia de regimes ring
fencing, traduzindo-se estes na aplicacdo de regimes diversos para os residentes e 0s
nao residentes, havendo uma “delimitacdo de regimes”, onde esse pais através deste
tratamento diferencial, protege a sua economia dos efeitos nocivos que estas medidas
poderiam lhe trazer, saindo desta feita, como Unico lesado, o pais de residéncia do
sujeito passivo.

Esta “circunscricdo” de regimes pode-se traduzir, por exemplo, na criagcao de
um regime que restringe 0s seus residentes de tirarem partido dos beneficios daquelas
medidas mais favoraveis ou através da proibicdo das empresas nao residentes de
operar no mercado desse pais.

Estes quatro factores sao essenciais, mas a OCDE avangou ainda com outros
que sdo discutiveis, contudo, serdo um ponto de auxilio. Todos eles deverdo ser
objecto de avaliacdo, sendo entendimento de Clotilde Celorico Palma, que nessa
avaliagcdo devera ser tido em conta “os respectivos efeitos econdmicos, dado se
considerar existirem motivos extra fiscais que poderdo justificar a existéncia e
manutencdo de certos regimes. E neste sentido, alids, que deverao ser interpretados 0s
respectivos paragrafos 27 e 80 a 84135 do respectivo relatorio.

Estes factores auxiliares, servirdo para verificar a existéncia de uma definicao
artificial da base tributavel, sendo eles: a isencdo de imposto face a todos os
rendimentos obtidos no estrangeiro; a existéncia de uma taxa de imposto negociavel
entre a administracdo fiscal e o contribuinte, consoante o pais de residéncia deste; a

existéncia de sigilo bancéario e comercial que dificultar4 a investigacao por parte da A.T

133 Relatério da OCDE, “Harmful ...”parag. 55, Quadro I;
134 Trata-se de um factor necessario, mas que devera ser conjugado com outro/s;
135 A autora, “A OCDE..."”, p. 155 e 156;
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do pais de residéncia; a existéncia de um amplo conjunto de tratados fiscais, relevando
particularmente aqui, os tratados para evitar a dupla tributacéo.3¢

Outro factor relevante, sera a publicidade que esse pais faz de si ou a
existéncia de mecanismos que leva-nos a reputa-lo como oferecedor de meios que
levardo a uma menor tributacdo. Por ultimo, havera incentivo a actividades levadas a
cabo com intuito meramente fiscal, ou seja, actividades nédo substanciais.3’

Contudo, estes critérios foram alvo de modificacdo em 2001 com a nhova
Administracdo dos E.U.A, presidida por Bush, onde esta se recusou apoiar medidas
que pretendessem impor um determinado sistema de tributacdo ou que pretendessem
alcangar uma harmonizacdo dos sistemas fiscais a nivel mundial, sendo as medidas
promovidas pela OCDE no seu relatorio de 1998, entendidas pelo secretario de Estado
do Tesouro Norte- Americano Paul O Neill, como um projecto que foi longe demais,
“sendo que, o objectivo primordial ndo dever4d ser o combate as praticas de
concorréncia fiscal prejudicial, mas sim, o da promog¢ao da concorréncia fiscal leal.”38

Considerou-se ainda, que o critério determinante de qualificacdo de uma
jurisdicdo como sendo um paraiso fiscal seria o facto de esse pais ndo ser cooperante,
entendendo-se como tal, aquele que se recuse trocar informacdes com outros estados,
rejeitando-se como critério definidor, a auséncia de actividades substanciais.

O grande objectivo passou a ser o combate ao sigilo, primando como critérios
identificadores de paraisos fiscais a falta de transparéncia e a falta de troca efectiva de
informagdes.®

Face ao exposto, ressalta o facto de que, tal como nos observa Maria Teresa
Veiga de Faria, esta € uma problemética que prima pela ‘relatividade e falta de
unicidade na determinacdo de um conceito de paraiso fiscal”'*?, mas apesar disso,

frisou também que a elaboracdo deste relatorio trouxe beneficios, um deles consiste no

136 As vantagens deles dependerédo dos moldes em que foram contratados, por exemplo, se ha ou ndo a
previséo de disposi¢des anti- abuso;
137 Estes elementos constam do Relatério da OCDE “Harmful...”, parag. 68 a 79;
138 FERREIRA, Monica Soénia, “Concorréncia e Evasdo Fiscal Internacional”, p. 51, Tese de mestrado,
acessivel em http://ria.ua.pt/bitstream/10773/8799/1/6257.pdf;
139 Neste seguimento a OCDE em 23 de Janeiro de 2006 criou um manual designado “Manual on the
implementation of exchange of information provisions for tax purposes” onde contém orientagcbes
praticas e disposicbes que visam garantir a eficacia da troca de informacdes, acessivel em
http://www.oecd.org/tax/exchange-of-tax-information/36647823.pdf;
140 A autora, Ob.Cit. p. 94;
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facto de “pela primeira vez um organismo internacional- a OCDE- fixou um conjunto de
critérios tendo por finalidade a qualificagdo de uma jurisdicdo como paraiso fiscal”4:,
trazendo consigo repercussdes positivas porque, como sabemos, a implementacédo de
medidas unilaterais por parte dos estados para combater a evasao fiscal ndo é tarefa
facil e, mais dificil seria, se houvesse a adopc¢do de diferentes critérios pelos estados,
podendo conduzir a “efeitos indesejados como dupla tributacdo ou auséncia total de
tributagao™42.

Posto isto, Maria Teresa Veiga de Faria aplaudiu este trabalho da OCDE por ter
tido a ambicdo de reunir os E.M e outros territérios independentes, a fim de por cobro a
evasdo fiscal através de uma luta conjugada de esforcos, referindo a autora, que dos
resultados ja alcancados, sobressai-se 0S seguintes aspectos: a cooperacdo dos
paraisos fiscais; a eliminacédo das praticas fiscais prejudiciais dos paises membros e o
acordo para a troca de informacdes.'#3

Também Maria Leonor Machado Esteves de Campos e Assunc¢do, vé com bons
olhos o trabalho da OCDE neste campo, nomeadamente, o seu referido relatorio de
1998, por considerar que este radicou “numa alteracdo de fundo no dominio do Direito
Tributario Internacional, onde surge a primeira tentativa de contrariar o primado
absoluto do arbitrio do particular que, com a Unica finalidade de escolher a lei fiscal que
lhe é mais favoravel, manipula os elementos de conexao “situando-os”, “deslocalizando-
0s” ou ‘relocalizando-0s” a seu bel-prazer. Concretizando, no fundo, uma conduta que
traduz um manifesto abuso do principio da legalidade aplicavel em direito fiscal.”44

Considera que a tentativa de limitar a liberdade de escolha do regime fiscal
encontra apoio no entendimento doutrinal dos fins do direito fiscal e recorrendo aos
ensinamentos de Saldanha Sanches, refere que o direito fiscal ndo visa apenas a

obtencdo de receita, mas a “justa reparticdo dos encargos ftributarios” como

pressuposto da “reparticdo justa dos rendimentos e da riqueza™.'*®

141 |bidem,p.94;
142 |bidem, p. 95;
143 |bidem, p.107;
144ASSUNCAO, Maria Leonor Machado Esteves de Campos e, “Medidas de “Combate” aos Paraisos
Fiscais numa economia globalizada subordinada ao dogma liberal- um paradoxo incuravel?”, in Revista
do Ministério Publico, Ano 30, N° 120, Outubro- Dezembro de 2009, p. 128;
145 |pidem, p. 128 e 129;
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6.3. Definicdo de Paraiso Fiscal para o Legislador Portugués

O nosso legislador ndo deu uma nocao de paraiso fiscal, optando antes por
recorrer ao conceito de “regime fiscal claramente mais favoravel”, utilizando dois
métodos para o definir. o método da listagem!*® e o método comparativo'#’. Estes
meétodos encontram-se no art. 65.° n° 2 e 66.° n°® 5, ambos do CIRC, lancando-se méo
de critérios alternativos.

O art® 65.° n°® 2 dispbe que “considera-se gue uma pessoa singular ou
colectiva esta submetida a um regime fiscal claramente mais favoravel quando o
territorio de residéncia da mesma constar da lista aprovada por portaria do Ministro das
Financas ou quando aquela ai ndo for tributada em imposto sobre o rendimento idéntico
ou andlogo ao IRS ou ao IRC, ou guando, relativamente as importancias pagas ou
devidas mencionadas no numero anterior, 0 montante de imposto pago for igual ou
inferior a 60% do imposto que seria devido se a referida entidade fosse considerada
residente em territorio portugués.”

Para Luis Menezes Leitdo a escolha destes critérios ndo foi a mais feliz,
conduzindo a uma “solucdo desajustada”4® .Quanto a adopcdo do método da listagem,
0 autor considera-o um “sistema deficiente”4® por haver o perigo de desactualizacdo
da lista e pelo facto de ser delimitada a hipétese de o contribuinte contestar essa
qualificacdo , uma vez que, “a partir do momento em que um Estado entra nesta «lista
negra» até que ela seja modificada o contribuinte € sujeito a estas disposices, nem

sequer podendo demonstrar que, apesar de o Estado estar na lista negra, a sociedade

146 Presente na Portaria n° 150/2004 de 13 de Fevereiro, alterada pela Portaria n°® 292/2011 de 8 de
Novembro, que eliminou da lista anterior (que continha 83 jurisdicdes) a Republica de Chipre e o Grao-
Ducado do Luxemburgo, sendo que, quanto a esta Ultima jurisdigdo, ja sé se incluia na “lista negra” as
sociedades holding. Porém, este regime foi abolido com a Decisao da Comissdo Europeia n°
2006/940/CE, néo fazendo mais sentido o seu nome constar da lista. A Portaria n°® 292/2011 de 8 de
Novembro consagra 81 jurisdi¢cfes tidas como territérios com regime de tributacao privilegiada;
147 Embora a nivel de direito comparado se assista a diferentes definicGes do que é um paraiso fiscal,
existindo “uma definicdo comparativa, uma definicdo absoluta e uma enumeragao casuistica por listas”,
vide LEITAO, Luis Manuel Menezes de, “ O controlo e combate...”, p. 123;
148 |bidem, p. 124;
149 |pidem,p.124;
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em questdo suportou um imposto semelhante ao IRC portugués e pagou efectivamente
mais de 60% do que seria devido em Portugal”.>°

Quanto ao segundo critério, refere que foi “extremamente infeliz’'5%, por dar a
entender que o0 nosso legislador considera ser um paraiso fiscal, qualquer Estado que
nao siga o0 nosso sistema fiscal em matéria de impostos sobre o rendimento.

Quanto ao ultimo critério, considera que numa primeira analise ndo levanta
objeccbOes se ndo fosse a exigéncia presente no art. 65.° n°® 3 e 66.° n° 9 alinea c),
ambos do CIRC!®?, dispondo o art. 65.° n® 3 que “para efeitos do disposto no niimero
anterior, 0s sujeitos passivos devem possuir e, quando solicitado pela Direccao- Geral
dos Impostos, fornecer os elementos comprovativos do imposto pago pela entidade nao
residente e dos célculos efectuados para o apuramento do imposto pago pela entidade
ndo residente e dos calculos efectuados para o apuramento do imposto que seria
devido se a entidade fosse residente em territdério portugués, nos casos em que O
territorio de residéncia da mesma néo conste da lista aprovada por portaria do Ministro
das finangas”.

Com esta disposi¢cao, o autor conclui que alcangamos um “estatuto Unico no
mundo”'3, relativamente a aplicacdo de medidas anti-abuso, dado que, ndo s6 temos
uma ampla e inquestionavel lista de estados considerados regimes fiscais preferenciais
prejudiciais, como relativamente aos paises que nao constam nesta lista, obrigamos o
contribuinte a provar em relacdo a entidades residentes nesses paises néo integrantes
da lista que, no mesmo, ndo ha a sujeicdo a um regime fiscal privilegiado; ora “parece
uma solucao tipica de um regime de autarcia econémica, que nada tem a ver com a
actual situacdo econémica mundial”®4,

Para si, o melhor modelo seria a adopgdo do método francés, “ou seja a
utilizacdo de um conceito relativo para definir paraiso fiscal, cumulativamente com a
aprovacao, por circular dirigida a Administracdo Fiscal, de uma lista de Estados ou
territbrios que se encontrem a funcionar como tal. Este sistema permite

simultaneamente aplicar eficientemente a lei através da facil identificacdo pelos

150 |pidem,p.124;
151 |bidem,p.124;
152 Anterior art. 59.° n° 3 e 60.%, n° 7 alin. C, ambos do CIRC;
153 O autor, “O controlo e...”, p. 125;
154 |bidem, p. 125;
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funcionarios dos Estados constantes da lista e tutelar eficazmente as garantias do
contribuinte, pois constando essa lista de Estados de uma instrucao, ele teria sempre a
possibilidade de discutir judicialmente a qualificacdo de um Estado como tal”*%°.

As medidas adoptadas por Portugal para combater a evasao fiscal, aplicar-se-
ao, ndo sO, aos ditos paraisos fiscais, mas a qualquer territério que apresente um
regime fiscal mais favoravel que o nosso e onde seja propicio a formas de evasédo
fiscal.

O método da listagem referido acima, tem sido corrente a nivel internacional,
adoptando-se nas legislagBes internas de diversos paises listas de paraisos fiscais
contendo um efeito de discriminagao.

Este método surgiu pela primeira vez em Junho de 2000, onde foi publicado
num relatorio designado por “Towards Global Tax Cooperation”,sendo resultado do
trabalho do Forum sobre préticas fiscais prejudiciais, criado com o objectivo de avaliar
0s regimes fiscais preferenciais prejudiciais dos E.M e dos Estados ndo- membros e
identificar paraisos fiscais, a fim de eliminar as vantagens fiscais extraidas com o
recurso a estes.

Com este relatério foi elaborada, pela primeira vez, uma lista de paraisos
fiscais'®®, onde estavam presentes os seguintes territorios: Andorra, Anguila, Antigua,
Barbuda, Antilhas Holandesas, Aruba, Baamas, Barém, Barbados, Belize, Dominica,
Federacdo Séao Cristévao e Neves, Gibraltar, Grenada, Guernsey, Sark, Alderney, llhas
Cook, llhas de Man, llhas Virgens Americanas, Jersey, Libéria, Monserrat, Niue,
Panama, Principiado do Liechtenstein, Principiado do Ménaco, Republica das Maldivas,
Republica das Ilhas Marshall, Republica de Nauru, Republica das Seychelles,
Republica de Vanuato, Samoa, Santa Lucia, Sdo Vicente e as Granadines, Tonga e
llhas Turcas e Caicos.

E de se salientar, que com este trabalho desenvolvido pela OCDE, atingiu-se
compromissos de alto nivel com as autoridades governamentais das Bermudas, Chipre,

llhas Cayman, Islandia, Malta, Mauricias e de Sdo Marino.

155 |pbidem, p. 123;
156 Esta lista tinha a esséncia de ser de evolugdo continua e era ja uma injuncdo da recomendacao n° 16
do relatério da OCDE de 1998, que recomendou a elaboracdo de uma lista de paraisos fiscais, sendo
definido o prazo de um ano ap0s a primeira reunido do forum para a sua criagdo; vide o Relatério da
OCDE “Harmful Tax...”, pardg. 149 a 151, p. 57;
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Também se publicou uma lista de paises ndo cooperantes, tendo indole aberta
e de evolucdo continua (podendo entrar nela paises que incumpram 0S COMpPromissos
assumidos, ou sair dela os paises que alinhem num compromisso, tendo por referéncia,
os principios do Relatorio de 1998) constando dela os seguintes paises: Andorra,
Anguilla, Antigua e Barbuda, Antilhas Holandesas, Aruba, Bahamas, Baharain,
Barbados, Belize, Federacdo de St. Chistopher & Nevis, Grenada, lhas Cook, Ilha de
Man, llhas Virgens Americanas, Libéria, Principiado de Liechtenstein, Niue, Republica
de Nauru, Republica do Vanuatu, Republica das Maldivas, Tonga, Santa Lucia,
Dominica, Jersey, Montserrat, Panama, Gibraltar, Guernsey/Sark/Alderney, Samoa, Sao
Vicente e as Grenadines, Turk & Caicos, Principiado do Ménaco, Republica das llhas
Marshall, Republica das Sychelles.

Foi recomendado pelo Conselho, que houvesse uma tentativa, por parte dos
Estados que aprovaram o Relatério de 1998, de entrar em didlogo com 0s paises

constantes desta lista, a fim de se alcangar novos compromissos.

7. Precos de Transferéncia

Por impossibilidade de abordar de uma forma mais desenvolvida todos os
mecanismos, seleccionamos o0s pregcos de transferéncia, para dar um maior
desenvolvimento e expor quais as medidas adoptadas pelo nosso legislador para
combater esta pratica nociva.

Entende-se por precos de transferéncia, os valores que séo atribuidos a bens e
servicos pelos agentes econdmicos, nas transac¢fes que efectuam entre si, podendo
estar em causa ‘“transaccfes econdmicas (bens ou servicos) ou financeiras
(empréstimos, garantias, etc), internas (envolvendo a mesma jurisdicdo fiscal) ou
externas (envolvendo diferentes paises) efectuadas no interior do mesmo grupo
empresarial™>’.

Estes precos podem ser alvo de manipulacédo por parte de agentes econdmicos

que tém uma relacdo especial entre si, sendo uma pratica corrente nas empresas

157 MARQUES, Paulo, “Elogio do imposto...”, p. 329;
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multinacionais. O objectivo é a deslocacao do lucro tributavel para zonas de baixa ou
nula tributacdo, lancando-se mao da criacdo de empresas intermedidrias que se
localizardo em paraisos fiscais e onde ira ser concentrado o lucro contabilistico-fiscal
com 0 consequente esvaziamento da base tributavel do pais de origem e no pais que
sera o destino final do bem/servico; assistindo-se assim, a uma erosdo da base
tributavel do pais de origem do produto/servigco e do pais do destino final.

Uma vez que o valor das transacc¢des efectuadas intra grupo néo afecta o valor
do lucro global da empresa multinacional, tal ira, somente, ter repercussbes na
concentracdo de lucros e de prejuizos em cada empresa pertencente ao grupo, sendo
essa mesma a intengéo.

Contudo, nem sempre esta manipulacdo de precos podera ser levada a cabo
havendo razdes para que as empresas multinacionais pratiquem precos independentes.

Sera o caso de existir accionistas minoritarios ou representantes sindicais no
conselho de administracdo, tal facto levard a que o grupo seja obrigado a praticar
precos reais entre si.t>®

Por outro lado, o facto de uma dada unidade apresentar prejuizos, tal ira retirar
estimulo aos seus trabalhadores, o que, consequentemente, levard a uma menor
producéo e, porventura, advird dai mais prejuizos.

Os precos de transferéncia como mecanismo de evasdo fiscal consiste,
resumidamente, em uma empresa intermediaria adquirir um bem ou servico a um preco
reduzido e, seguidamente, o revender a um preco bem mais elevado a uma empresa do
mesmo grupo sedeada noutro pais; 0 objectivo serd a concentra¢do do lucro tributavel
na empresa intermediaria, ficando este sob a al¢cada da sua legislacéao tributaria.

Podemos concluir, que a logica pela qual se regem estas transac¢des e sao
fixados estes precos, ndo serd a mesma que seria tida, caso se tratasse de empresas
independentes em condi¢des normais de mercado.

O que esta por tras desta politica de precos €, em regra, motivacoes fiscais,
mas ha excepc¢bes, por exemplo, o facto de uma empresa estar ainda numa frase
embrionéria na penetracdo de um dado mercado e por este facto jogar com o pre¢o dos

bens/ servigcos para aumentar o seu potencial de competitividade.

158 Exemplo referido por GOMES, Nuno S3, “Notas Sobre ...” p. 140;
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O nosso legislador, ciente do problema dos precos de transferéncia entre
empresas do mesmo grupo, criou medidas anti- abuso especificas para o combater;
assim no art. 63.° do CIRC, impbe-se que “nas operacbes comerciais, incluindo,
designadamente, operacdes ou séries de operacdes sobre bens, direitos ou servicos,
bem como nas operacgfes financeiras, efectuadas entre um sujeito passivo e qualquer
outra entidade, sujeita ou ndo a IRC, com a qual esteja em situacdo de relacbes
especiais, devem ser contratados, aceites e praticados termos ou condi¢bes
substancialmente idénticos aos que normalmente seriam contratados, aceites e
praticados entre entidades independentes em operacées comparaveis”, considerando-
se haver relacdes especiais entre as entidades, as situagdes previstas no art. 63.° n° 4
do CIRC.

O regime dos precos de transferéncia tem como principio a ideia de plena
concorréncia, isto mesmo, consta do predmbulo da Portaria n° 1446-C/2001 de 21 de
Dezembro, afirmando-se ai, que este principio firmou “um amplo consenso internacional
por se entender que a sua adopgcao permite ndo s6 estabelecer uma paridade no
tratamento fiscal entre as empresas integradas em grupos internacionais e empresas
independentes como neutralizar certas praticas de evasdo fiscal e assegurar a
consequente proteccdo da base tributaria interna.”%9

Na determinacdo dos termos e condi¢cdes destas operacdes, devera se lancar
mao do método que alcance os termos e condi¢cdes mais préximas possiveis as que
seriam observadas, caso fosse levada a cabo entre entidades independentes. Contudo,
nao olvidando as particularidades do negd6cio em concreto, tais como “as caracteristicas
dos bens, direitos ou servicos, a posicdo de mercado, a situacdo econdmica e
financeira, a estratégia de negécio e demais caracteristicas relevantes dos sujeitos
passivos envolvidos, as fungdes por eles desempenhadas, os activos utilizados e a
reparticdo do risco”0,

O art. 63.° n° 13 do CIRC dispbe que “a aplicagdo dos métodos de

determinacdo dos precos de transferéncia, quer a operacdes individualizadas, quer a

159 Acessivel em http://www.igf.min-
financas.pt/inflegal/codigos_tratados_pela_igf/IRC/Leg_complementar/PORTARIA_1446_C_2001.htm;
160 E o que dispde o art. 63.° n° 2 do CIRC;
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Séries de operagdes, o tipo, a natureza (...) sdo regulamentados por portaria do Ministro
das Financas”; a portaria em questao é a n° 1446-C/2001 de 21 de Dezembro.

Os métodos de que se podera lancar méo, sdo o método do preco comparavel
de mercado; o método do preco de revenda minorado ou o0 método do custo majorado
(art.°. 63.° n° 3 alin. a) do CIRC), devendo o sujeito passivo adoptar o que, mediante o0
caso concreto e as circunstancias especificas, permitir o resultado mais fidedigno, isto
€, 0 preco mais préximo do que seria acordado em plena concorréncia.

Deveré dar-se preferéncia ao método que é “susceptivel de fornecer a melhor e
mais fidvel estimativa dos termos e condi¢cdes que seriam normalmente acordados,
aceites ou praticados numa situacdo de plena concorréncia, devendo ser feita a opcéo
pelo método mais apto a proporcionar o mais elevado grau de comparabilidade entre as
operacoOes vinculadas e outras ndo vinculadas e entre as entidades seleccionadas para
a comparacédo, que conte com a melhor qualidade e maior quantidade de informacéo
disponivel para a sua adequada justificacdo e aplicacdo e que implique o menor
namero de ajustamentos para efeitos de eliminar as diferencas existentes entre os

factos e as situacdes comparaveis”6,

7.1. Método do Preco Comparavel de Mercado

O método do preco comparavel de mercado é norteado pelo principio da
comparabilidade e consiste num estudo comparativo cujo objectivo € atingir o preco que
€ habitual se praticar entre empresas independentes. Para que se possa recorrer a ele,
terdo de se preencher as condi¢cbes previstas no art. 6.° da Portaria n® 1446-C/2001 de
21 de Dezembro, séo elas:

- 0 sujeito passivo ou uma entidade pertencente ao mesmo grupo realizar uma
transaccdo da mesma natureza que tenha por objecto um servi¢o/ produto idéntico ou
similar, em quantidade ou valor analogos, e em termos e condi¢cdes substancialmente

idénticos, com uma entidade independente no mesmo ou em mercados similares;

161 E o dispbe o art. 4.° n° 2 da Portaria n® 1446-C/2001 de 21 de Dezembro;
55



-uma entidade independente realizar uma operacdo da mesma natureza que
tenha por objecto um servigo ou um produto idéntico ou similar, em quantidade ou valor
analogos, e em termos e condi¢des substancialmente idénticos, no mesmo mercado ou
em mercados similares.

Se suceder uma situagdo em que ndo seja substancialmente possivel comparar
operacdes vinculadas com operac¢des nao vinculadas, “o sujeito passivo deve identificar
e quantificar os efeitos provocados pelas diferencas existentes nos precos de
transferéncia, que devem ser de natureza secundaria, procedendo aos ajustamentos
necessarios para os eliminar, por forma a determinar um preco ajustado correspondente

ao de operacgdo ndo vinculada comparavel.”162

7.2. Método do Preco de Revenda Minorado

Este método tem como parametro de afericdo o preco que € dado em revenda a
um bem, efectuando-se a venda entre empresas independentes, apos este ter sido
transaccionado entre empresas dependentes.

A esse preco sera deduzida “a margem de lucro bruto praticada por uma
terceira entidade numa operacao comparavel e com igual nivel de representatividade
comercial™®® e os demais encargos que é habitual se sofrer e que estdo inerentes a

aquisicao do bem.

7.3. Método do Custo Majorado

Este método partira dos custos (engloba custos directos e indirectos) que o
fornecedor de bens ou servicos teve numa operagdo vinculada, somando-se a este
valor, a margem de lucro bruto apropriada, praticada numa operacdo nado vinculada

comparavel.

162 |pidem, Art. 6.° n° 3;
163 |bidem, Art. 7.°n° 1;
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Esta margem de lucro bruta, alcancar-se-a tendo por base a referéncia obtida
pelo sujeito passivo numa operacdo nao vinculada passivel de comparagdo, ou a
margem de lucro obtida por uma empresa do grupo ou por uma entidade independente.

No entanto, para que se possa ter como parametro de comparagdo estas
entidades, as mesmas deverdo exercer fungdes similares; utilizar o mesmo tipo de
activos e assumir riscos idénticos.

Os bens que a operacdo tem por objecto, deverdo ser, preferencialmente,
similares e a transaccao deve ter sido levada a cabo com entidades independentes
onde foi adoptado um sistema de custeio idéntico ao praticado na operacao
comparavel.164

Podera acontecer, que em algum aspecto considerado relevante, a operacéo
nao seja totalmente comparavel e essa diferenca se repercuta ao nivel da margem de
lucro bruto; nesta situacdo, 0 sujeito passivo devera levar a cabo os ajustamentos
necessarios para que a diferenca desapareca e a operagdo ndo vinculada seja idénea
para se proceder a comparacdo e obter-se, a partir dai, a margem de lucro bruto
ajustada.'®

Quando nenhum destes métodos possa ser aplicado, “ou, podendo sé-lo, ndo
permitam obter a medida mais fidvel dos termos e condicdes que entidades
independentes normalmente acordariam, aceitariam ou praticariam™®®, tera de se
socorrer do método do fraccionamento do lucro, do método da margem liquida de

operacdo ou outro.

164 |bidem, Art. 8.° n° 2;
165 |bidem, Art. 8.° n° 3;
166 Art. 63.° n° 3 alin. b) do CIRC;
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7.4. Método do Fraccionamento Do Lucro

Este método visa repartir o lucro global quando esta em causa uma operagao
complexa ou “séries de operacgdes vinculadas realizadas de forma integrada entre as
entidades intervenientes.”16’

Existem duas modalidades de aplicagdo deste método, sendo uma principal e
outra alternativa, aplicando-se esta ultima, nos casos em que as operagdes revelem um
‘elevado grau de integracdo, tornando dificil avaliar as operagbes de forma
individualizada” %8 e nos casos em que ha “activos incorpéreos de elevado valor e
especificidade™®®, fazendo com que ndo seja possivel haver comparacdo com
operacdes nao vinculadas e haja, igualmente, a impossibilidade de se langcar méo dos
restantes métodos mencionados supra.

Na modalidade principal, o método consiste em apurar o lucro global obtido por
todos os intervenientes ao longo da operacao vinculada, procedendo-se, de seguida, a
sua divisdo pelas entidades vinculadas respectivas, tendo em conta o seu contributo, a
funcdo desempenhada, os activos empregues e 0 risco assumido.

Para a realizacdo do fraccionamento, ter-se-4, como base de apoio, dados
externos fidedignos que contém o modo como teriam sido avaliadas as contribuicées de
cada uma, tendo por comparacdo, uma operacado realizada entre entidades
independentes, entre as quais, haja semelhancas com a operacéo a avaliar.1’°

Na modalidade alternativa, o fraccionamento do lucro global das operacées,
desdobra-se em duas fases, sendo que na primeira “a cada uma das entidades
intervenientes é atribuida uma fraccdo do lucro global que reflicta a remuneracao
apropriada susceptivel de ser obtida com o tipo de operacbes que realiza,
determinando-se a partir de dados comparaveis sobre as remuneracdes normalmente

obtidas por entidades independentes quando realizam operacdes similares e tendo em

167 Art. 9.° n° 1 da citada Portaria;
168 |hidem, Art. 9.2 n° 4, alin. a);
169 |bidem, Art. 9.2 n° 4, alin. b);
170 |bidem, Art. 9.°n° 2;
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consideracdo as funcdes exercidas, os activos utilizados e 0s riscos assumidos,
podendo ser usado, para este efeito, qualquer dos restantes métodos71”,

A segunda fase compreende o “fraccionamento do lucro ou do prejuizo residual
entre cada uma das entidades, em fungéao do valor relativo da sua contribuigcdo, tendo
em conta as funcdes relevantes exercidas, os activos utilizados e 0s riscos assumidos e
recorrendo, para o efeito, a informacao externa disponivel que forneca indicacdes sobre
0 modo como partes independentes repartiriam o lucro ou o prejuizo em circunstancias
similares, sendo o lucro assim atribuido para determinar o prego.”"?

Em suma, “este método radica na identificacdo do lucro acordado a repartir
entre as empresas associadas a seguir a uma operacdo controlada e na posterior
reparticdo desses lucros entre as empresas associadas idéntica a divisdo de lucros que

teria sido efectuada em acordo assente no principio da plena concorréncia.” "3

7.5. Meétodo da Margem Liquida da Operacéo

Este método, baseia-se “no calculo da margem de lucro liquido obtida por um
sujeito passivo numa operag¢do ou numa série de operacgdes vinculadas tomando como
referéncia a margem de lucro liquido obtida numa operacédo ndo vinculada comparavel
efectuada pelo sujeito passivo, por uma entidade pertencente a0 mesmo grupo ou por
uma entidade independente”’* | recorrendo-se a um “indicador apropriado, tendo em
conta as circunstancias de cada operagdo, bem como a natureza da actividade ,
podendo ser representado pelas vendas , custo ou activos utilizados ,ou outra

grandeza relevante.”®

171 |pidem, Art. 9.° n° 3 alin. a);
172 |pidem, Art. 9.° n° 3 alinea b);
173 MARQUES, Paulo, “Elogio do imposto...”,p. 356;
174 Art. 10.° n° 1 da citada Portaria;
175]bidem, Art. 10.° n° 2. Na opinido de Gongalo Folhadela Moreira este método “apesar de ser tido como
secundéario é aquele que em regra permite assegurar 0 mais elevado grau de comparabilidade, se
tivermos em consideragéo os recursos e fontes actualmente disponiveis nas empresas, no mercado e em
organismos oficiais”; vide, o autor, http://www.pwc.pt/pt/fiscalidade/artigos/imagens/tp/artigo-relevancia-
margeme-liquida-gfm-fev-06.pdf, p. n° 2, acedido em 14/06/2013, as 03:16;
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7.6. Fixacao da Matéria Tributavel Através de Métodos Indirectos

O nosso legislador constituinte dispunha de duas solu¢cdes em matéria de
tributacdo de empresas: ou previa a tributacdo dos lucros reais, sendo estes variaveis
de ano para ano; ou impunha a tributagdo dos lucros normais que corresponderiam aos
lucros obtidos em condi¢cdes normais, beneficiando as gestdbes mais lucrativas e
prejudicando as menos lucrativas.

Optou-se pela primeira, prevendo a nossa Constituicdo fiscal no seu art. 104.°
n® 2, que a “tributacdo das empresas incide fundamentalmente sobre o seu rendimento
real”, sendo entendimento de Gomes Canotilho e Vital Moreira, que tal op¢ao “exige um
sistema fiavel de informacéo sobre os resultados das empresas, pelo que, ndo sendo
isso possivel em muitos sectores, acabam por ser tributados ndo os lucros
efectivamente auferidos mas sim os presumivelmente realizados. Foi certamente para
ter em conta tal situacdo que o preceito constitucional apenas exige que a tributacéo
incida «fundamentalmente» sobre o rendimento real das empresas.”'’®

Uma situacdo em que poderdo ser tributados os lucros, presumivelmente,
realizados é o caso dos precos de transferéncia. No art. 87.° n° 1 alin. b) da LGT,
prevé-se que quando haja “impossibilidade de comprovacdo e quantificacdo directa e
exacta dos elementos indispensaveis a correcta determinacdo da matéria tributavel de
qualquer imposto” podera se recorrer a avaliagao indirecta.

O art. 88.° da LGT prevé algumas anomalias e incorrec¢des que inviabilizam a
quantificacdo directa e exacta da matéria tributavel e quando estas se verifiquem, sera
legitimo se socorrer da avaliacdo indirecta, enquadrando-se os precos de transferéncia
na sua alinea d); sera o caso de haver uma “manifesta discrepancia entre o valor
declarado e o valor de mercado de bens ou servicos, bem como de factos
concretamente identificados através dos quais seja patenteada uma capacidade

contributiva significativamente maior do que a declarada™’’.

176 CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital, “Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada”, Artigos
1°a 107°,Volume |, Coimbra Editora, 42 Edi¢ao revista,2007, p. 1100;
177 Art. 88.° alin. d) da LGT,;
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A determinagdo da matéria tributavel por métodos indirectos sera determinada
tendo em conta os critérios definidos no art. 90.° da LGT.

No gue concerne a decisdo de aplicacdo da avaliacdo indirecta neste tipo de
casos por parte da A.T, o art. 77.°n°® 3 da LGT impde, que “em caso de existéncia de
operacdes ou series de operacdes sobre bens, direitos ou servicos, ou de operacdes
financeiras, efectuadas entre um sujeito passivo de imposto sobre o rendimento e
qualquer outra entidade, sujeita ou ndo a imposto sobre o rendimento, com a qual
aguele esteja em situacdo de relagcbes especiais, e sempre que haja incumprimento de
qualquer obrigacdo estatuida na lei para essa situacdo, a fundamentacdo da
determinacdo da matéria tributavel corrigida dos efeitos das relacbes especiais deve
observar os seguintes requisitos:

a) Descricao das relagdes especiais;

b) Indicacéo das obrigacdes incumpridas pelo sujeito passivo;

c) Aplicacdo dos métodos previstos na lei, podendo a Direccdo- Geral dos
Impostos utilizar quaisquer elementos de que disponha e considerando-se o
seu dever de fundamentacéo dos elementos de comparacado adequadamente
observado ainda de que de tais elementos sejam expurgados os dados
susceptiveis de identificar as entidades a que dizem respeito;

d) Quantificagdo dos respectivos efeitos.”

No seu n° 4, exige-se ainda, que esta decisdao especifigue os motivos ‘da
impossilidade da comprovacao e quantificacao directas e exacta da matéria tributavel”
ou descreva “o afastamento da matéria tributavel do sujeito passivo dos indicadores
objectivos da actividade de base cientifica” ou faca “a descricdo dos bens cuja
propriedade ou fruicdo a lei considera manifestacdes de fortuna relevantes” ou ainda
indique “a sequéncia de prejuizos fiscais relevantes”, indicando os critérios utilizados na
avaliacdo da matéria tributavel.

O sujeito passivo podera reagir a esta decisdo através da interposicdo de
recurso hierarquico para o mais elevado superior hierarquico do autor do acto, sendo

este recurso, salvo disposicéo legal em contrario, facultativo.’®

178 Art. 80.° da LGT;
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Também podera, alternativamente, solicitar a revisdo da matéria tributavel fixada
por métodos indirectos “em requerimento fundamentado dirigido ao oOrgdo da
administracdo tributaria da area do seu domicilio fiscal, a apresentar no prazo de 30
dias contados a partir da data da notificagdo da decisdo e contendo a indicacdo do
perito que o representa”™’®; esta revisdo ndo abarcara as “correccdes meramente
aritméticas da matéria tributavel resultantes de imposicéo legal e as questdes de direito,
salvo quando referidas aos pressupostos de determinacdo indirecta da matéria

tributavel”180,

7.7. Celebracdo de Acordos Prévios Sobre Precos de

Transferéncia

No art. 138.° do CIRC consagra-se a possibilidade de os sujeitos passivos
solicitarem “a Direcgdo — Geral dos Impostos, para efeitos do disposto no art. 63.° do
Caddigo do IRC, a celebracdo de um acordo que tenha por objecto estabelecer, com
caracter prévio, o método ou métodos susceptiveis de assegurar a determinacao dos
termos e condi¢cdes que seriam normalmente acordados, aceites ou praticados entre
entidades independentes nas operagbes comerciais e financeiras, incluindo as
prestacOes de servigos intragrupo e os acordos de partilha de custos, efectuadas com
entidades com as quais estejam em relacBes especiais ou em operacdes realizadas
entre a sede e os estabelecimentos estaveis.”*8!

Antes da apresentacdo do pedido principal, antecede-se uma fase preliminar,
onde é solicitado ao Dirigente da Direccdo de Servigos de Inspeccao Tributaria uma
avaliacao prévia dos termos e condicdes em que o acordo pode ser celebrado e acerca
dos seus efeitos. Se no prazo de 60 dias, a DGCI ndo se pronunciar, expressamente, o

sujeito passivo pode apresentar a proposta.'8?

179 Art. 91.°n° 1 da LGT;
180 Art. 91.°n° 14 da LGT;
181 Art. 138.°n° 1 do CIRC;
182 Art. 4.°n° 5 da portaria n° 620-A/2008 de 16 de Julho;
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A proposta deve ser dirigida ao Director- Geral dos impostos, devendo conter
alguns elementos relevantes, tais como, uma proposta relativa aos métodos de
determinacdo dos precos de transferéncia que entenda ser razoavel, subscrita por
todas as entidades intervenientes na operacdo, devendo estar devidamente
fundamentada e instruida com a documentacéo necessaria.*®?

Devera ser identificada a operagcédo que tera por objecto e o respectivo periodo
de duracéo, bem como, conter uma declaracdo onde se comprometem a colaborar com
a AT face a quaisquer pedido de prestacdo de informacbes e fornecimento de
documentacéo para este fim.8

O acordo poderd incidir sobre todas as operacdes ou parte delas, embora na
avaliacdo da proposta, possa ser tido em conta todos os factos relevantes e
circunstancias que possam afectar a decisdo, mesmo que, estes elementos ndo tenham
sido referidos nela. 18°

Apés a apresentacdo da proposta, os servicos da DGCI devem comunicar ao
sujeito passivo, por escrito, no prazo de 60 dias, a aceitacdo ou recusa desta; se
entender necessario, podera solicitar informacfes ou documentos complementares,
interrompendo-se os prazos até a entrega destes elementos.'86

Caso seja recusada a proposta, tal devera ser fundamentada; a recusa podera
se dar nos casos em que haja insuficiéncia dos elementos apresentados, falta de
colaboracdo de prestacdo de informacfes e falta de entrega de documentacdo, por
parte do sujeito passivo ou se nao tiver sido paga a taxa devida pela apresentacdo da
proposta.t&’

Tratando-se de um acordo prévio unilateral, o prazo para tal ser decidido é de
180 dias, contados a partir da aceitacao formal da proposta pela DGCI; caso se trate de

um acordo bilateral ou multilateral, o prazo sera de 360 dias.

183 Quanto aos elementos e documentacao que a proposta deve conter, ver ainda art. 6.°n° 1 e anexo | e
Il, ambos da portaria n° 620-A/2008 de 16 de Julho;
184 Art, 138.°n° 3 do CIRC;
185 Art. 3.° da portaria n® 620-A/2008 de 16 de Julho;
186 |phidem, Art. 5.° n° 6;
187 |bidem, Art. 5.° n°® 7; quanto a taxa devida, esta encontra-se prevista no art. 16.° da citada portaria,
sendo determinada nos termos e limites constantes do art. 1.° e 2.° da Portaria n°® 923/99 de 20 de
Outubro, tendo como prazo limite de pagamento, 30 dias apds a aceitacdo da proposta feita nos termos
do art. 5.° n° 5 da portaria n® 620-A/2008 de 16 de Julho, € o que dispde o seu art. 16.° n° 3;
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Nestas duas situacdes, ndo contardo 0s atrasos imputaveis ao sujeito passivo
no que concerne a resposta ao pedido de documentacgéo.'®®

Todas as informacgfes prestadas pelo sujeito passivo no decurso do processo
que visa este acordo, assim como o acordo em si, estardo sujeitos a sigilo*®, podendo,
contudo, a DGCI divulgar “dados estatisticos relativos, designadamente, ao niumero de
acordos, tipologia, sectores de actividade e métodos acordados”°,

Do contetido do acordo ndo sera possivel interpor recurso nem reclamar®,
tendo o acordo a validade maxima de trés anos!%?, devendo ser acordado o periodo
exacto de duracao; no entanto, ha a possibilidade de renovacao do acordo, sendo para
tal necessario, que o sujeito passivo o requeira, por escrito, seis meses antes do termo
do prazo de vigéncia acordado, seguindo-se a mesma tramitacdo que se langcou méo
para a proposta inicial.*%3

Durante este periodo, a DGCI ficard vinculada a proceder de acordo com o
mesmo, excepto, se houver mudancas a nivel legislativo nesta matéria ou a nivel do
circunstancialismo econémico e operacional ou nos demais pressupostos de base que
conduziram ao acordo ( art. 138.° n°® 8 do CIRC) ou ainda, caso haja resolucdo do
acordo, nos casos em que houver um “fornecimento de dados errbneos, omissao ,
dissimulacéo ou viciacdo de informacédo relevante e declaracdes falsas imputaveis ao
sujeito passivo™% ou “incumprimento dos termos e condicdes estabelecidas no acordo
e demais obrigacdes dele derivadas.”®

O conteudo do acordo abarca o “método ou os métodos aceites, as operagoes
abrangidas, os pressupostos de base, as condicbes de revisdo, revogacdo e de

prorrogacao e o prazo de vigéncia”.1%

188 Art. 10.° n° 1 e 2 da portaria n® 620-A/2008 de 16 de Julho;

189 Art. 138.° n° 4 do CIRC;

190 Art. 11.° n°® 3 da portaria n°® 620-A/2008 de 16 de Julho;

191 Art. 138.°n° 8 do CIRC

192 Art. 138.° n° 6, in fine do CIRC e art. 15.° n° 2, in fine da portaria n® 620-A/2008 de 16 de Julho;

193 Art. 15.° n° 3 da portaria n°® 620-A/2008 de 16 de Julho;

194 |bidem, Art. 12.° alin. a);

195 |pbidem, Art. 12.° alin. b);

196 Art. 138.°n° 6 do CIRC e art. 11.°n° 1 e Anexo lll, ambos da portaria n® 620-A/2008 de 16 de Julho;
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A portaria n°® 620-A/2008 de 16 de Julho regula, tal como previsto no art. 138.°
n° 9 do CIRC, “os requisitos e condi¢des para a formulacdo do pedido, bem como os
procedimentos, informacdes e documentacéo ligados a celebragéo dos acordos ”.

A autora Paula Rosado Pereira entende que “este mecanismo, desencadeado
por iniciativa da empresa, constitui, portanto um processo voluntario de resolucao
antecipada de questdes relativas aos precos de transferéncia, de forma a evitar futuros
problemas com as autoridades fiscais nesta matéria. Os respectivos objectivos sao, por
um lado, garantir certeza e seguranca juridicas as empresas relativamente aos precos
de transferéncia praticados e, por outro lado, salvaguardar os direitos de tributacdo dos
Estados relacionados com as transaccfes em termos de cooperagao entre as empresas
e as autoridades fiscais™’.

Também o preambulo da portaria n°® 620-A/2008 de 16 de Julho, refere-nos
que estes acordos “ tém como primeira finalidade proporcionar as empresas uma base
de seguranca juridica e de certeza mediante a fixagdo prévia dos métodos a utilizar na
determinacdo dos precos de transferéncia com respeito do principio da plena
concorréncia, garantindo em simultaneo, a eliminacdo da dupla tributagcdo quando
revestem caracter bilateral ou multilateral.”*%

No nosso sistema tributario temos o principio da indisponibilidade do crédito
tributario, estipulando o art. 30.° n°® 2 da LGT que “o crédito tributario € indisponivel, s
podendo fixar-se condi¢cdes para a sua reducdo ou extincdo com respeito pelo principio
da igualdade e da legalidade tributaria”.

O art. 37.° n° 2 da LGT também refere que “a lei pode prever que outros

contratos sejam celebrados entre a Administracdo e o contribuinte, sempre com

197 PEREIRA, Paula Rosado, “Acordos prévios sobre precos de transferéncia- Breve contributo”, in
Estudos Juridicos e Econdmicos em Homenagem ao Prof. Doutor Ant6nio de Sousa Franco, Volume lll,
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Coimbra Editora, 2006, p. 561;
198 Predmbulo da Portaria n°® 620-A/2008 de 16 de Julho. Quanto a possibilidade destes acordos
envolverem A.T estrangeiras no ambito do procedimento amigavel previsto em convencdo destinada a
evitar a dupla tributacdo nos impostos sobre o rendimento, vide o art. 138.°n° 2 e 4 do CIRC e o art. 2.°
n® 1 alinea b) da portaria n°® 620-A/2008 de 16 de Julho. Estes acordos dependerdo de um pedido por
parte das entidades ai residentes e a posterior aceitacdo das autoridades competentes dessas
administracBes e s6 podera ser levada a cabo quando haja uma convencéo destinada a evitar a dupla
tributacdo e que contenha uma disposicao relativa ao procedimento amigavel com uma redacc¢éo idéntica
a do 8§ 3°do art. 25.° do modelo de Convencéo Fiscal da OCDE;
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respeito pelos principios da legalidade, da igualdade, da boa fé e da indisponibilidade
do crédito tributario”.

Poderia, hipoteticamente, se colocar a questdo de saber se estes contratos vao
contra o principio da indisponibilidade do crédito tributario, sendo entendimento de
Paulo Marques, baseando-se este, na redaccdo do art. 37.° n°® 2 da LGT, que “a
existéncia de acordos prévios sobre precos de transferéncia ndo contradiz
necessariamente com o principio da indisponibilidade, sendo um caso de
admissibilidade de arbitragem na ordem tributaria portuguesa.” 1%°

7.8. Documentacéao Fiscal

A excepcdo dos sujeitos / entidades referidas no art. 9.° do CIRC (respeitante
as isencdes de IRC) e o0s sujeitos passivos que no exercicio econémico anterior tenham
atingido um valor anual de vendas liquidas e outros proveitos inferior a (euro) 3 000 000
200 todos os restantes sujeitos passivos de IRC, sdo obrigados face ao art. 130.° do
CIRC, a “manter em boa ordem, durante o prazo de 10 anos, um processo de
documentacéo fiscal relativo a cada periodo de tributacdo, que deve estar constituido
até ao termo do prazo para entrega da declaracdo a que se a alinea c) do n°® 1 do artigo
117°, com os elementos contabilisticos e fiscais a definir por portaria do Ministro das
Financas”.

Também o art. 63.° n°® 6 do CIRC refere que o “sujeito passivo deve manter
organizada, nos termos estatuidos para o processo de documentacgao fiscal a que se
refere o artigo 130°, a documentacdo respeitante a politica em matéria de precos de
transferéncia, incluindo as directrizes ou instrucdes relativas a sua aplicacdo, 0s
contratos e outros actos juridicos celebrados com entidades que com ele estdo em
situacdo de relacbes especiais, com as modificacdes que ocorram e com informacao
sobre o0 respectivo cumprimento, a documentacdo e informacdo relativa aquelas

entidades e bem assim as empresas e aos bens ou servigos usados como termo de

19 MARQUES, Paulo, “Elogio do imposto...”,p.347;
200 Art, 13.° n° 3 da portaria n° 1446-C/ 2001 de 21 de Dezembro;
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comparacao, as analises funcionais e financeiras e os dados sectoriais, e demais
informacé&o e elementos que tomou em consideracdo para a determinacédo dos termos e
condicdes normalmente acordados, aceites ou praticados entre entidades
independentes e para a selec¢do do método ou métodos utilizados.”

A AT poderd solicitar ao sujeito passivo a entrega do processo de
documentacéo fiscal e da documentacao respeitante a politica adoptada em matéria de
precos de transferéncia prevista no art. 63.° n°® 3 do CIRC, recaindo sobre o sujeito
passivo, a obrigacdo de entrega.?®!

Todos estes elementos visam provar a “paridade de mercado nos termos e
condicBes acordados, aceites e praticados nas operacdes efectuadas com entidades
relacionadas™®? e que houve a “seleccdo e utilizacdo do método ou métodos mais
apropriados de transferéncia que proporcionem uma maior aproximagdo aos termos
praticados por entidades independentes e que assegurem o mais elevado grau de
comparabilidade das operacfes ou seéries de operacdes efectuadas com outras
substancialmente idénticas realizadas por entidades independentes em situagcdo normal
de mercado.”?%3

Quando haja um acordo prévio relativo aos precos de transferéncia, tal
documentacdo, sO sera exigivel no que se refere as operacbes nao abrangidas no

acordo.204

7.9. Cdbdigo de Conduta Relativo a Documentacédo dos Precos de
Transferéncia para as Empresas Associadas na Uniao

Europeia

Em 27 de Junho de 2006, por Resolucdo do Conselho e dos Representantes
dos Governos dos Estados- Membros?%, foi aprovado um Cédigo de Conduta relativo a

documentacdo dos precos de transferéncia para as empresas associadas na Unido

201 Tal é imposto pelo art. 130.° n° 4 do CIRC;
202 Art. 13.°n° 1 alin. a) da portaria n® 1446-C/2001 de 21 de Dezembro;
203 |bidem, Art. 13.°n° 1 alin. b);
204 Art. 19.° da Portaria n® 620-A/2008 de 16 de Julho;
205 Doravante E.M;
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Europeia®®® e diz respeito a aplicacdo de uma documentacdo harmonizada no que se
refere aos precos de transferéncia para as empresas associadas no ambito da U.E,
embora, a utilizacdo da documentacdo sobre precos de transferéncia a nivel da U.E,
por parte das empresas multinacionais, seja facultativa.

Tratou-se de um “compromisso politico e ndo afecta os direitos e as obrigacfes
dos Estados- Membros nem os ambitos de competéncia respectivos dos Estados-
Membros e da Comunidade decorrentes do Tratado que institui a Comunidade
Europeia™®” .

Os E.M comprometeram-se a exigir uma documentacdo menos volumosa e
detalhada nas pequenas e médias empresas face a documentacdo que € exigivel as
grandes empresas?®® e a ndo exigir as mesmas, a elaboracdo de documentos cujos
custos ou encargos administrativos sejam demasiado elevados.?%°

Acordaram, igualmente, que a documentacdo que um E.M tem legitimidade
para exigir serd a que esta relacionada com as transac¢fes examinadas?!® e ndo sera
permitida a divulgacdo de informacdes de natureza confidencial contidas nessa
documentacgdo?!!.

A documentacgdo sobre precos de transferéncia para as empresas associadas
na U.E é constituida por duas partes: “o masterfile” referente a documentacdo que
contém informac¢des comuns harmonizadas e que sao validas para todos os E.M onde
se localizam as empresas do grupo e que estdo situadas na U.E; a outra parte é
composta pela documentacédo especifica do pais em causa.

O “masterfile” deverd demonstrar o método de fixacdo de precos de
transferéncia, devendo reflectir a realidade econdémica da empresa.

A documentacao dos precos de transferéncia para as empresas associadas na
U.E “abrange todas a entidades do grupo estabelecidas na UE, assim como as

transacc¢des controladas efectuadas entre empresas estabelecidas em paises terceiros

206 Doravante U.E;
207 “Resolugdo do Conselho e dos Representantes dos Governos dos Estados- Membros, Reunidos no
Conselho, de 27 de Junho de 2006”, in Ciéncia e Técnica Fiscal, N° 418, Julho-Dezembro de 2006,p.
362; vide ainda http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2005:0543:FIN:PT:PDF;
208 |hidem, Ponto 4, do Codigo de Conduta, p. 363;
209 |hidem, Ponto 6, alin. a);
210 |hidem, Ponto 6, alin. b);
211 |hidem, Ponto 6, alin. c);
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e entidades do grupo estabelecidas em paises terceiros e entidades do grupo

estabelecidas na UE"%12,

O “ masterfile” devera conter os seguintes elementos de informagéo:

“Uma descricdo geral da empresa e da respectiva estratégia comercial,

incluindo as alteracdes introduzidas nesta ultima em relacdo ao exercicio fiscal anterior;

Vi.

i. Uma descricdo geral da estrutura organizacional, juridica e
operacional do grupo de empresas multinacional (incluindo um organigrama,
uma lista dos membros do grupo e uma descricdo da participagcdo da
sociedade — mae nas filiais);

ii. A identificacdo geral das empresas associadas que participam em
transacc¢des controladas que envolvam empresas estabelecidas na UE;

Uma descricdo geral das transacc¢des controladas que envolvam empresas
associadas estabelecidas na UE, ou seja, uma descricdo geral dos seguintes
elementos:

Fluxos de transac¢cfes (activos corpOreos e incorpOreos, Servigos,

elementos financeiros);

Fluxos de facturacéo, e

Montantes dos fluxos de transaccdes;
Uma descricdo geral das funcbes desempenhadas, dos riscos assumidos,
assim como das alteracdes de funcbes e dos riscos relativamente ao
exercicio fiscal anterior, por exemplo uma alteracao do estatuto de distribuidor
autorizado para o estatuto de comissionista;
A propriedade dos activos incorpéreos (patentes, marcas registadas, marcas
comerciais, know- how, etc..) e os direitos de utilizacdo (royalties) pagos ou
recebidos;
Uma descricdo da politica de precos de transferéncia entre empresas
aplicada pelo grupo de empresas multinacional ou uma descricdo do sistema

de fixacao de precos de transferéncia adoptados pelo grupo que explique em

212 |hidem, Ponto 3 da seccao | do Anexo do codigo, p.365;
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Vil.

viii.

gue medida os precos de transferéncia da empresa respeitam o principio da
observancia das condi¢cdes normais de concorréncia,

Uma lista dos acordos de reparticdo dos custos, dos acordos prévios em
matéria de precos de transferéncia e das decisdes relativas aos precos de
transferéncia, na medida em que digam respeito a membros do grupo
estabelecidos na UE; e

Um compromisso da parte de cada contribuinte nacional de, mediante pedido,
fornecer informagdes adicionais de acordo com as normas nacionais, dentro

de um prazo razoavel.”?'3

J& a documentacao especifica ao pais, para além dos elementos de informacéo

contidos no “masterfile”, devera conter ainda:

a)

b)

“Uma descricdo pormenorizada da empresa e da respectiva estratégia
comercial, incluindo as alteracfes introduzidas nesta ultima em relacdo ao
exercicio fiscal anterior;

Informacdes constituidas pela descricdo e explicacdo das transaccdes
controladas especificas ao pais em causa, que contemplem especificamente
0S seguintes elementos:

Fluxos de transaccdes (activos corpdéreos e incorporeos, servicos, aspectos

financeiros);

il )Fluxos de facturagéo, e

Iif) montantes dos fluxos de transaccoes;

C) uma analise de comparabilidade, ou seja:

i) as caracteristicas dos bens e dos servicos;

i) uma analise funcional (funcbes desempenhadas, activos utilizados, riscos

assumidos);

iii) as clausulas contratuais, e

iv) a situacao economica, e

V) as estratégias comerciais especificas;

213 |hidem, seccao |, ponto 4.2,p. 366;
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d) uma explicacao relativa a seleccédo e aplicacdo do (s) método (s) de fixacao
dos precos de transferéncia, ou seja, uma descricdo dos motivos subjacentes a
escolha de um determinado método, assim como da forma como este ultimo é
aplicado;

e)Informacdes pertinentes sobre eventuais elementos comparaveis internos e/ ou
externos; e

f) Uma descricdo da execucdo e da aplicagdo da politica de fixagdo dos precos
de transferéncia entre empresas adoptadas pelo grupo.” 214

214bidem, seccéo I, ponto 5, p. 367;
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CAPITULO IV - CRIME DE ABUSO DE CONFIANCA FISCAL

8. O Crime de Abuso de Confianca Fiscal

O art. 105.° n° 1 do Regime Geral das Infraccdes Tributarias?'®, dispde que o
abuso de confianca fiscal consiste numa ndo entrega a A.T, seja ela total ou parcial, de
uma prestacéao tributaria, cujo valor seja superior a 7500 €, a qual tenha sido deduzida
nos termos da lei e que o sujeito estava legalmente obrigado a entregar.

Para efeitos de determinacdo do valor em questdo, atender-se-a, aos que
devam constar de cada declaracdo a apresentar a A.T, nos termos da legislacéo
aplicavel?®,

Também se considera como prestacdo tributaria, a que foi deduzida por conta
daquela e a prestacao que tendo sido recebida haja a obrigacéo legal de a liquidar, nos
casos previstos pela lei?l’, enquadrando-se aqui, as prestacdes deduzidas que revistam
natureza parafiscal, desde que, possam ser entregues autonomamente?*8,

Estamos perante um crime especifico, dado que, sé o poderé praticar, o0 sujeito
que tiver investido na qualidade de substituto?’® e serd nessa qualidade que, muito
embora, este ndo seja o contribuinte, tera , por imposicao legal, a obrigacao de liquidar
e deduzir as quantias a titulo de impostos nos rendimentos que coloca a disposi¢cédo do
verdadeiro contribuinte tendo ,posteriormente, de as entregar ao Estado.

Também estad abarcado neste tipo legal, a situacdo da repercussdo, onde a
figura de devedor do tributo e do contribuinte coincidem, embora quem suporte
efectivamente o imposto é um terceiro através da figura da repercussdo??%;sera o caso
do IVA, um imposto sobre o consumo que, a final, sera suportado pelo consumidor.

Em ambas as situacdes, o sujeito passivo fica na situacdo de mero depositario

das quantias que pertencem ao Estado, embora, no caso da repercussao do IVA, possa

215 Doravante RGIT;
216 Art, 105.° n° 6 do RGIT;
217 Art, 105.° n° 2 do RGIT;
218 Art, 105.° n° 3 do RGIT;
219 Art, 20.° da LGT;
220 \/ide art. 37.° do CIVA;
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dar-se o caso de o sujeito passivo ser credor do Estado no valor do imposto que tenha
suportado no mesmo periodo nessas transaccoes.

Neste caso, sO tera o dever de entregar ao Estado a diferenca entre os valores
enquadrados no débito e no crédito??!,aplicando-se aqui o método do crédito do
imposto.2??

O art. 105.° do RGIT constitui uma norma penal em branco?23, no sentido de
que “a completa ilustracdo do tipo pressupde um reenvio para as normas fiscais que
contemplam os casos de substituigcdo tributaria, seja ela propria ou imprépria™24, sendo
a lei tributaria quem indica os casos em que héa substituicdo tributéria e repercussdo do
imposto.

Referimo-nos no caso do IRS, por exemplo, ao disposto nos artigos 98.° a 103.°
do CIRS?%%;n0 caso do IRC ao art. 94.° a 98.° do CIRC e na situagdo do IVA aos artigos
27.°,41.° 42.° ambos do CIVA.226

221 Vide o direito as dedugdes previsto no art. 19.° e ss do CIVA;
222 Esta operagdo ndo tera lugar no caso da substituicdo, sendo o sujeito passivo devedor da totalidade
da quantia que reteve;
223 Neste sentido vide MARQUES, Paulo, “Crime de abuso de confianga Fiscal”, 22 Edi¢gdo, Coimbra
Editora,2012, p. 85 e ss;
22430USA, Susana Aires de, “Os crimes fiscais...”, p. 126;
2250 autor Rui Duarte Morais critica o facto da falta da entrega do imposto retido a titulo de IRS ser
punida em termos de abuso de confianca fiscal, por considerar que o legislador supds, erradamente, que
ha uma entrega dessa quantia por parte do trabalhador ao empregador, quando na verdade, isso ndo se
verifica. O trabalhador ndo recebe o salario iliquido, ndo havendo entrega desse imposto por parte do
trabalhador ao empregador. Esse montante “nunca sai do patriménio do substituto”. Para o autor o
“substituto ao cumprir, cumpre uma obrigacdo propria, com bens proprios”, o que levara a um paradoxo,
dado que, no plano obrigacional estd em causa uma divida que é prépria do substituto, respondendo por
ela, como é regra o proprio patrimoénio. Ja no plano criminal “parece estar em causa o cumprimento de
uma obrigacéo alheia com bens alheios previamente entregues para o efeito.” Vide o autor, “A execugéo
fiscal’, Almedina, 2005, p. 58 e 59;
226 Quanto ao IVA, Diogo Leite de Campos tem uma posicdo muito peculiar, defendendo que nédo se
deveria integrar a repercussdo do IVA no crime de abuso de confianca fiscal. Baseia esta posi¢cdo no
entendimento de que os sujeitos da relagéo juridica do IVA sdo o Estado (credor) e o sujeito que
transmite o bem ou presta o servico, ficando este ultimo, incumbido legalmente de repercutir o imposto.
Entre o sujeito passivo e o repercutido surge uma obrigagdo de natureza civil, ndo se estabelecendo
nenhuma relac&o entre o repercutido e o Estado.
Na relac&o que surge entre o repercutido e o sujeito passivo, o primeiro surge na qualidade de devedor e
0 sujeito passivo na de credor, tendo este facto repercussdes no sentido de que ao receber o imposto a
titulo de IVA o sujeito passivo recebe “em nome e interesse préprio. Ndo é entregue para o estado”, dai
que, ao receber essas quantias do repercutido e, posteriormente, se nhdo as entregar ao Estado, o sujeito
passivo ndo preenche o tipo legal de abuso de confianga fiscal porque ndo recebeu “uma quantia “para
enfregar ao Estado” ou “devida ao Estado” pelo repercutido.”, Vide CAMPOS, Diogo Leite de,
“Repercussdo e Abuso de Confianca em IVA”, in Ciéncia e Técnica Fiscal, N° 404, Outubro- Dezembro
de 2001, p. 95;
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A figura da substituicdo da-se através do mecanismo da retencdo na fonte do
imposto devido??’.

Quando o valor nao entregue ultrapasse os 50 000 €, estaremos perante um
crime agravado, cuja pena também serd, igualmente, agravada, sujeitando-se o agente
a uma pena que podera ir de um a cinco anos de prisdo e de multa de 240 a 1200 dias
para as pessoas colectivas.??Quando se trate de abuso de confianca simples, a pena a
que o agente ficara sujeito sera a de prisédo até trés anos ou multa até 360 dias??.

Para que o crime seja punivel, € necessario que se preencham o0s requisitos
previstos no art. 105.° n° 4 alin. a) e b) do RGIT.

Estes consistem na necessidade do decurso de 90 dias?*° sobre o termo do
prazo legal de entrega da prestacdo?! e para os casos em gue O Sujeito passivo
comunicou a A.T as prestacbes em divida, embora, posteriormente, ndo as tenha
entregado, serd necessario que a A.T notifique o sujeito passivo e lhe conceda o prazo
de 30 dias para que este proceda ao seu pagamento, acrescida dos juros respectivos e
do valor da coima aplicavel.

S6 apods a verificacdo destes requisitos?®?, é que o sujeito podera ser punido

pelo crime de abuso de confiancga fiscal.

8.1. Natureza do Requisito do art. 105.° n° 4 alinea b) do RGIT

A condicdo prevista no art. 105.° n°® 4 alin. b) do RGIT, surgiu com o art. 95.°
da Lei n° 53-A/2006 de 29 de Dezembro e discutiu-se na doutrina qual a natureza que

esta condicéao reveste.

227 Art. 20.°n° 2 e 34.°, ambos da LGT;
228 Art. 105.°n° 5 do RGIT;
229 Art. 105.°n° 1 do RGIT;
230 Note-se que o decurso dos 90 dias é exigivel, quer o sujeito passivo tenha declarado ou ndo as
prestacdes em falta a A.T. Neste sentido, vide PINTO, Albano Morais, “Questdes atinentes a liquidagao
da prestacédo e a sua notificagdo ao arguido- as formas juridico- penalmente relevantes e a natureza
juridica da notificacdo para pagamento da prestacao tributaria em divida o crime de abuso de confianca
fiscal”, in Revista do Ministério Publico, Ano 33, N° 130, Abril- Junho, 2012,p. 153;
231 Art, 105.° n° 4 alin.a) do RGIT;
232 Ssendo o segundo requisito, frise-se, apenas exigivel quando o sujeito passivo tenha declarado a A.T
as prestacoes em divida;
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Os autores Manuel da Costa Andrade e Susana Aires de Sousa mostraram-se
reticentes quanto ao quadro juridico que emergiu através do art. 95.° da Lei n® 53-A/
2006 de 29 de Dezembro, por entenderem ser dubio que este tenha cumprido as
exigéncias do principio da legalidade, quer seja na sua dimensdo da exigéncia da
determinabilidade (lex coerta), quer seja no sentido da fonte da qual emanou, uma vez
que, uma norma que fundamente ou agrave a responsabilidade criminal tera de possuir
estatuto de lei ou, no minimo, tera de o ser sob a forma de decreto — lei legitimado com
a correspondente autorizacao legislativa, o que nao foi o caso.

Por outro lado, o dispositivo apresentado, ndo permite “aos seus destinatarios
referenciar com seguranca a fronteira que separa o licito do ilicito”?®3, somando-se
ainda, o facto de ser questionavel a legitimidade do legislador para delegar a
competéncia de determinar concretamente alguns momentos da factualidade tipica a
actos de funcionarios da administracdo fiscal, ficando a notificagdo dependente da
normal gestdo dos servicos tributarios, ou seja, ha aqui um pressuposto da
responsabilizacdo criminal, cujo momento de verificacdo, é indeterminado e incerto, o
gue abre a porta a arbitrios e desigualdades.

Com esta alteracdo legislativa, aumentou-se a complexidade juridica ficando
comprometida a seguranca e certeza juridica que deve presidir a qualquer preceito
legal.?34

Quanto a questdo da natureza deste requisito, houve doutrina que considerou
gue este revestia a natureza de condicdo objectiva de punibilidade e outros que
consideraram se tratar de um elemento que integra o préprio tipo de ilicito.

Como exemplo de doutrina defensora da segunda posicdo, temos Américo
Taipa de Carvalho que apoiando-se no Relatorio do Orcamento Geral do Estado para
2007, referiu que este “é muito claro no sentido de que a nova exigéncia, constante da
alinea b) do n°® 4 do artigo 105.° do RGIT, é verdadeiramente um (novo) elemento

constitutivo do tipo de ilicito do crime de abuso de confianca fiscal”®, concluindo que a

233 ANDRADE, Manuel Da Costa e SOUSA, Susana Aires de, “As metamorfoses e desventuras De um
Crime (Abuso de Confianga Fiscal) Irrequieto”, in Revista Portuguesa De Ciéncia Criminal, Ano 17,N° 1,
Janeiro-Marco, |1.D.P.E.E, Coimbra, Coimbra editora, 2007, p. 56;
234 |bidem, p. 56 e ss;
235 CARVALHO, Américo Taipa de, “O crime de Abuso de Confianca Fiscal”, Coimbra Editora, 2007, p.
41,
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exigéncia contida ai “ndo apenas faz parte do tipo legal (tomado em sentido amplo, do
qual também fazem parte as condi¢cdes objectivas de punibilidade), mas também é
elemento do proprio tipo de ilicito (ou do ilicito tipico) do crime de abuso de
confianga fiscal. 236

Ja para Susana Aires de Sousa esta condicdo “prevé um pressuposto de
punibilidade que, corresponde, na acepcao tradicional, a uma causa de exclusdo da
punicéo”?®’.

Para Tiago Milheiro estamos no ambito da punibilidade, trata-se “de um plus
relativamente a conduta tipica, ilicita e culposa levada a cabo pelo agente™38,
entendendo que a qualificacdo juridica mais correcta, serd a de estarmos perante uma
“causa de exclusdo de punibilidade, e ndo uma condi¢do objectiva de punibilidade [...]
Tratam-se de elementos de punibilidade em que o legislador coloca nas méos do
agente a possibilidade de, adoptando uma conduta tipificada, despoletar a causa
excludente da punibilidade.?3®  Na jurisprudéncia, o STJ sempre teve uma posicao
praticamente unanime, no sentido de considerar se tratar de uma condicéo objectiva de
punibilidade?*® e no ano de 2008, colocou um travdo a discussdo doutrinal, através da
profericdo de um Acoérddo de Uniformizacdo de Jurisprudéncia?*!, pronunciando-se no

sentido de considerar a condicdo prevista na alin. b) do n°® 4 do art. 105.° do RGIT, uma

23%|pidem,p.41. No mesmo sentido e apoiando-se, igualmente, no mesmo relatério do Orcamento de
Estado para 2007, temos LOMBA, Pedro e MACEDO, Joaquim SHERMAN de, “O Crime de Abuso de
Confianca Fiscal no novo Regime Geral das Infracgdes Tributérias”, in Revista da Ordem dos Advogados,
ano 67, Dezembro, Lisboa,2007, p. 1202 e ss;
237 A autora, “ Os crimes fiscais...”,p. 137;
238 MILHEIRO, Tiago, “Da punibilidade nos crimes de abuso de confianga Fiscal e de Abuso de Confianca
contra a Seguranga Social’, in Julgar N° 11, Coimbra Editora, 2010, p. 60 e ss. No sentido de estarmos
perante uma condicdo objectiva de punibilidade temos SOUSA, Jorge Lopes de, e SANTOS, Manuel
Simas, “Regime Geral das...”, p. 717; LUMBRALES, Nuno, Ob. Cit. in Fiscalidade n® 13/14, p. 93;
MARQUES, Paulo, “Crime de abuso...”, p. 77; RODRIGUES, Carlos Augusto, “O crime continuado no
crime de abuso de confianca fiscal no caso do IVA”, in Revista Fiscal, Setembro de 2006,p. 16, nota n°
44;
239 MILHEIRO, Tiago, Ob.Cit. p. 82 e 83. No mesmo sentido vide Ac. do T.R.P, Proc. N° 0416130 de 5 de
Dezembro de 2007 e o Ac. do mesmo tribunal, Proc. N° 0644055 de 6 de Junho de 2007, onde se
distinguiu dentro da punibilidade os pressupostos adicionais que a fundamentam e 0s que a excluem.
Também Cassilda Carolino refere que ha aqui uma condicdo de ndo punibilidade, vide a autora, “Abuso
de confianga Fiscal, andlise dogmatica e controvérsias”, in Revista Fiscal, Julho-Agosto, 2008, p. 14;
240 Vide por exemplo Ac. do STJ, Proc. N° 06P4079 de 21 de Marco de 2007 e Proc. N° 07P2077 de 10
de Outubro de 2007, Proc. N° 4086/06-3, Proc. N° 956/06 de 31 de Outubro de 2007, Proc. N° 3220/097-
5 de 20 de Dezembro de 2007, todos do STJ e Ac. do T.R.P, Proc. N° 0416130 de 5 de Dezembro de
2007;
241 Ac.do STJ N° 6/2008 de 9 de Abril de 2008, Proc. N° 4080/07, Publicado em Diario da Republica, |
Série, n°® 94, em 15-05-2008, p. 2672;
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condigc&o objectiva de punibilidade e que, por imposi¢ao do artigo 2.° n° 4 do C.P, esta
condicao seria aplicavel aos factos ocorridos antes da sua entrada em vigor, devendo o
agente, nos casos em que declarou a A.T as prestacdes em divida, ser notificado por

esta, nos termos e para os efeitos previstos naquela disposicéao legal.

8.2. O Bem Juridico Tutelado

Quanto ao bem juridico tutelado?*?, Augusto Silva Dias refere que o legislador
optou por um modelo misto “como demonstra a relevancia atribuida a evasao através
de constru¢do de alguns tipos de crime a partir da violacdo da obrigacdo tributéria
principal e da inclusdo em todos eles de um determinado resultado — consistente num
dano ou na possibilidade de um dano patrimonial- causado, no entanto, por condutas
lesivas dos referidos deveres de colaboracéo e de lealdade do contribuinte. Apesar de
recorrer a designacdes proprias dos crimes contra o patriménio do Cédigo Penal, o
legislador ndo se limitou [...] a proteger o puro interesse patrimonial do Estado. 243

Ainda noutra sede o mesmo autor defendeu que ha aqui dois niveis e
conteudos distintos, “0 bem juridico protegido é constituido pelo patrimonio fiscal do

Estado como instrumento da politica financeira e distributiva (v. art. 81.° e 103.° da

242 Jorge de Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade num estudo que fizeram acerca do “crime de
Fraude Fiscal no novo Direito penal tributario Portugués”, entenderam que uma vez que este crime
integra o direito penal secundario, é sua caracteristica, a dificuldade de determinagdo do bem juridico
tutelado em contraposi¢ao com o direito penal comum em que € possivel “referenciar claramente o bem
juridico tutelado pondo entre parénteses o desenho normativo da incriminagdo”; por sua vez no direito
penal secundario pode acontecer que “s6 a partir da consideragdo do comportamento proibido é possivel
identificar e recortar em definitivo o bem juridico. Aqui, e pelo menos do ponto de vista heuristico-
hermenéutico, isto é, na perspectiva do intérprete e aplicador do direito, a determina¢do do bem juridico é
normalmente um posterius em relagédo a conformacéao legal- positiva da incriminagdo”. O bem juridico ira
resultar dos objectivos e estratégias de politica criminal e ndo partird de representacdes de valor que ja
existam na consciéncia juridica da comunidade. Ao invés, o legislador, neste tipo de criminalidade, ir4
actuar de forma modeladora no sentido de uma ordenagao da convivéncia, neste sentido o “interesse
protegido pelas normas penais fiscais ndo é um prius, que sirva ao legislador de instrumento critico da
matéria a regular e do modo de regulacdo, mas um posterius, com fungdo meramente interpretativa e
classificatdria dos tipos, construido a partir da opcao por um dos varios figurinos dogmaticos e politico-
criminais que o legislador tem a disposi¢do.” Vide DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da
Costa, “O crime de Fraude Fiscal no Novo Direito Penal Tributario Portugués”, in Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal, Ano 6, Fasc. 1.°, Janeiro-Marco de 1996, Coimbra Editora, p. 81;
243 DIAS, Augusto Silva, “O Novo Direito Penal Fiscal Nao Aduaniero” in Fisco, Ano 2, N° 22, Julho de
1990, p. 30;
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CRP) enquanto os deveres de colaboracédo formam o suporte normativo que assegura a
proteccdo do bem. Deste modo, o primeiro aspecto prende-se com o desvalor do
resultado, significando o segundo o desvalor da acg¢ao das incriminagées fiscais™?*4.

Também Susana Aires de Sousa entende que a proteccdo do bem juridico
patriménio tributério do Estado é assegurada através do cumprimento dos deveres de
colaboracéo impostos pela lei fiscal. 245

J& para Germano Marques da Silva o bem Juridico protegido & “sinteticamente,
o “ sistema tributario”. [...] Dito doutro modo, o bem juridico protegido é a fungéo
tributaria do Estado. A funcéo tributaria ndo tem apenas o fim de arrecadar impostos
para satisfacdo das necessidades financeiras do Estado (art. 103° da CRP), mas pode
prosseguir outras finalidades como a de desincentivar o consumo de determinados
produtos (art. 104°, n° 4, da CRP) ou erigir-se num instrumento de politica econémica
(art. 81.°, al.b), da CRP).
[...] Estamos, por isso, perante um bem juridico colectivo, cuja principal legitimacéo se
encontra nos art. 103°. e 104.° da Constituicdo que tém uma matriz eminentemente
social. 46

Com uma opinido divergente, temos Albano Morais Pinto que considera que o
bem juridico aqui tutelado sera a “violacdo daquela relacdo que levou (e leva) o Estado
a confiar que um cidadao (ainda que actuando em nome daquele esta obrigado ao
cumprimento dos respectivos deveres tributarios- artigo 6.° do RGIT), que ndo € o

verdadeiro contribuinte, deva reter ou cobrar, em sua substituicdo, o imposto devido,

244DIAS, Augusto Silva, “Os crimes de Fraude Fiscal e de Abuso de Confianca Fiscal: Alguns Aspectos
Dogmaticos e Politico- Criminais”, in Ciéncia e Técnica Fiscal, N° 394, Abril — Junho, Lishoa,1999,p. 47;
partilhando a mesma opinido temos Carlos Augusto Rodrigues que considera que “o que esta em causa
€ 0 quantum contributivo e os graves atentados as obrigacBes acessoérias essenciais ao conhecimento
desse quantum. Desta posi¢cdo temos que o bem juridico (latu sensu) acima descrito serd depois
transformado num bem juridico (stricto sensu) em cada um dos particulares crimes fiscais que o
legislador criar para punir as maleitas mais graves e atentatdrias do sentir ético- social do desvalor da
evasdao e fraude fiscais.”; Vide o autor, Ob.Cit., p. 15;

245 A autora, “Os Crimes Fiscais...”, p. 121;

246 SILVA, Germano Marques da, “Direito penal tributario sobre as responsabilidades das sociedades e
dos seus administradores conexas com o crime tributario”, Universidade Catdlica editora, Lisboa, 2009, p.
51. Também LOMBA, Pedro e MACEDO, Joaquim SHEARMAN de, defendem que o “tipo de crime de
abuso de confianca fiscal tem em vista a proteccao do bem juridico patriménio fiscal”. Vide os autores,
Ob. Cit. p. 1213 e 1214;
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entregando-o depois, precisamente, por ndo ser seu, a fim de ele poder prosseguir e

realizar as diversas finalidades que, com a sua imposi¢éo, tem em vista.”?4’

8.3. O Elemento da Apropriacao

Outro ponto polémico, na doutrina e na jurisprudéncia, € o facto de este tipo
legal exigir ou ndo o elemento apropriacao.

O anterior Regime Juridico das Infrac¢bes Fiscais ndo Aduaneiras?#8, aprovado
pelo decreto- Lei n.° 20-A/90 de 15 de Janeiro, no seu artigo 24.°, na redaccdo que lhe
foi dada pelo decreto- Lei n.° 394/93 de 24 de Novembro, previa expressamente a
exigéncia da apropriacéo, nao se bastando com a mera ndo entrega.

Actualmente, ndo é essa a expressao que esta contida no RGIT, mas sim a de
‘guem nado entregar a administracdo tributaria, total ou parcialmente, prestacédo
tributaria de valor superior a € 7500,deduzida nos termos da lei e que estava
legalmente obrigado a entregar € punido com pena de prisdo até trés anos ou multa até
360 dias”*°.

Houve aqui uma substituicdo do verbo e nas palavras de Germano Marques da
Silva®®0, tratou-se de uma alteragdo “propositada™®l,que de algum modo se
compensaria com o previsto no n° 6 do art. 105.° do RGIT, onde se dispunha que caso
o valor da prestagcdo em falta ndo excedesse os 1000€, a responsabilidade criminal
extinguir-se-ia com o pagamento da prestacao, acrescida dos respectivos juros e do
valor da coima minima aplicavel devida pela falta de pagamento atempado das
prestacdes, caso o0 pagamento se desse dentro dos 30 dias concedidos apos

notificacdo para o efeito.

247 O autor, Ob. Cit. p. 150 e 151
248 Doravante RJIFNA;
249 Redaccdo do art. 105.°n° 1 do RGIT
250 Jurista que presidiu a elaboracdo do anteprojecto do diploma sobre as infraccdes tributarias,
posteriormente, convertido pela Lei n°® 15/2001 de 5 de Junho, no RGIT;
251 SILVA, Germano Marques da, “Notas sobre o Regime Geral das Infracgbes Tributarias”, in Direito e
Justica, Revista da Faculdade de Direito da Universidade Catolica Portuguesa, Vol. XV, Tomo 2, p. 67;
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Note-se que, o disposto acima, actualmente, ndo tem correspondéncia legal,
dado a revogacao que sofreu este n° 6 do art. 105.° do RGIT.

Germano Marques da Silva considera que esta alteracdo do verbo se justificou
pela necessidade de haver uma clarificacdo da norma face ao elemento da apropriacao,
“tendo-se considerado que quem deduziu e ndo entregou se apropriou”°2,

Ainda noutra sede, Germano Marques da Silva explicitou que o intuito desta
alteragéao tera sido o de “evitar as dificuldades de prova relativamente & apropriacao e
ao dolo especifico?53,

O mesmo autor defende que para que se preencha o tipo legal de abuso de
confianca fiscal, é necessério que o agente tenha recebido efectivamente o IVA ou
tenha descontado nos salarios dos trabalhadores e ndo tenha entregado essas quantias
aAT.

Se provar que ndo houve esse recebimento ou essa deducdo, ndo havera
condenacao do agente; o que podera haver “é problemas em termos de organizacao
contabilistica para provar perante a lei essa situacéo.””?%*

Também Paulo Marques refere que “o recebimento esta pelo menos implicito
no tipo legal do crime de abuso de confianca fiscal, mesmo no Regime Geral das
Infracgbes Tributarias (RGIT) [...] a posicdo firmada no sentido da necessidade da
prova do prévio recebimento funda-se na propria configuracao juridica do depdésito™>°
onde sO através do prévio recebimento da coisa e posterior ndo entrega é que se
poderd dizer que houve inobservancia do dever de restituir a coisa ao legitimo
proprietario, no caso em apreco, a A.T, “se nao a tiver recebido previamente, como
poderemos falar em incumprimento ilicito e doloso do dever de restituicdo ou entrega?
Aguele precede necessariamente este Ultimo.”2%6

Adiantou ainda que, mesmo que assim ndo se atendesse, nao se integrando na

tipicidade objectiva do preceito incriminador o recebimento prévio da prestagao, “a sua

282|pidem, p. 67 e 68;
253 O autor, “Direito penal tributario sobre...”, p. 242;
2%4SILVA, Germano Marques da apud MARQUES, Paulo, “O Crime de...”, p. 59.Neste sentido vai
também Nuno B. M. Lumbrales, vide o autor, Ob.Cit.p.90;
255 O autor, “O crime de abuso de confianga...”, p. 57;
25%6|pidem, p. 58;
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existéncia relevaria sempre para efeitos de determinacdo concreta da medida da pena
a aplicar pela judicatura (artigo 71.°, n° 2, do Cédigo Penal).”?>"

Para Isabel Marques da Silva, esta alteracdo de verbo no art. 105.° n°® 1 do
RGIT, mais ndo fez do que “verter em letra de lei o entendimento jurisprudencial
segundo o qual quem néo entrega no prazo a prestacao tributaria deduzida ou cobrada,
usando-a para fim diferente do legalmente previsto, dela se apropria”?°8.

Com esta alteracdo, deu-se o afastamento deste tipo legal, face ao disposto no
abuso de confianga previsto no art. 205.° do C.P, onde neste tipo legal, é claro e
assumido, que o elemento apropriacdo constitui um elemento do tipo objectivo de ilicito,
traduzindo-se este, na inversao do titulo da posse ou detencéo.

Para Jorge de Figueiredo Dias o bem juridico protegido no tipo legal de abuso
de confianca previsto no art. 205° do C.P €& a apropriacdo e recorrendo aos
ensinamentos de Eduardo Correia refere que “a apropriacdo no abuso de confianca
‘ndo pode ser -um puro fendbmeno interior- até porque cogitationis poenam nemo
patitur- mas exige que o animus que |lhe corresponde se exteriorize, através de um
comportamento, que o revele e execute” [...] A apropriagdo traduz-se sempre, no
contexto do abuso de confianca, precisamente na inversdo do titulo da posse ou
detencédo.”??®

Para o0 mesmo autor, esta inverséo do titulo da posse consistira numa realidade
objectiva onde “0 agente, que recebera a coisa uti alieno, passa em momento posterior
a comportar-se relativamente a ela- naturalmente, através de actos objectivamente
idoneos e concludentes, nos termos gerais- uti dominus”?®° sera esta realidade o que
traduz a apropriagao.

Nas palavras de Carlos Augusto Rodrigues com a alteracdo legislativa dada
com o RGIT passou a haver uma “presuncao legal- juris et de jure- de apropriagcédo e de
inversdo do titulo da posse™%!, decorrendo do facto do legislador delegar ao sujeito

passivo que fiqgue como fiel depositario legal das quantias devidas a titulo de impostos,

257 |bidem, p. 63
258 A autora, “Regime Geral das Infrac¢des Tributarias”, Cadernos IDEFF, N° 5, 32 edigao, p. 226;
2590 autor, “Comentéario Conimbricense do Codigo Penal”, Parte Especial, Tomo I, Artigos 202.° a 307.°,
Coimbra Editora,1999,p. 103;
260 |bidem,p.103;
261 O autor, Ob. Cit. p. 16;
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encontrando-se este, temporariamente na detencdo precdria destas quantias e, findo o
prazo legal estipulado para a entrega, se o agente ndo proceder a mesma, havera aqui
uma presuncao de apropriacao.

Deste modo, o tipo subjectivo basta-se com a ndo entrega ao credor da
prestacdo tributdria a que estava obrigado a entregar, esgotando-se o elemento
subjectivo “no dolo, que se dirige a quebra dessa confianca depositada legalmente no
detentor temporario da prestacdo tributaria e que pode abarcar qualquer uma das
formas previstas no art. 14.° do CP”.?62,

Também no sentido de considerar que, actualmente, ndo se exige o elemento
apropriacdo?3 enquanto elemento objectivo, nem a nivel subjectivo, qualquer intencédo
especial ou dolo especifico, temos Nuno B. M. Lumbrales que defende que este
“‘esvaziamento ético do tipo baseia-se em razdes pragméaticas de politica criminal
relacionadas com as elevadas necessidades de prevencédo que ndo tém sido satisfeitas,
designadamente em razdo do diminuto nimero de condenacdes obtidas pelos tribunais
pela pratica de crimes econémicos em geral, e fiscais em particular”?64,

Deste modo, bastard ao Ministério Publico provar que houve uma nao entrega
dolosa, sem ser necessério, haver referéncia as circunstancias que motivaram a
omissao da entrega e, sendo desnecessario, que 0 sujeito passivo integre as receitas
tributarias no seu patriménio, alcancando-se assim, a incriminagcdo de um maior nimero
de condutas, o que, para Nuno Lumbrales “é justificavel face a indiscutivel relevancia
atribuida pelo nosso ordenamento juridico aos créditos fiscais%5,

Para Manuel Costa Andrade e Susana Aires de Sousa, com a criagdo do RGIT
em 2001 e com a nova configuracdo do crime de abuso de confianca fiscal,
identificando-se a conduta incriminada com a «mera nao entrega», houve aqui um
alargamento da matéria proibida2®®, porém, a reconformacdo que se operou com a
alteracdo dada com a Lei N° 53-A/2006 de 29 de Dezembro, onde se operou um

alargamento dos pressupostos tipicos, fez com que se estreitasse o “universo das

262 |bidem,p.16;
263 No mesmo sentido vide, CAROLINO, Cassilda, “Abuso de confianca...”, p. 11 e 12;
264 O autor, Ob. Cit., p. 88;
265 |bidem,p.88;
266 Os autores, “As metamorfoses e desventuras...”, p. 55;
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condutas criminalizadas e reduzindo a extensdo da matéria proibida. E alargando do
mesmo passo, o ambito da contra- ordenacéo prevista no artigo 114.° do RGIT."2¢7

Afirmam ainda, que “querendo ou néo, 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 sancionatério administrativo.”26®

Desta feita defendem aqui a aplicacdo do art. 2.° n® 2 do C.P.?%°® Também na
jurisprudéncia continua a haver decisdes que afirmam a necessidade do elemento da
apropriagéo, embora esta necessidade ndo seja mencionada na actual redacc¢éo do art.
105.° do RGIT; veja-se, neste sentido, o aresto do STJ datado de 24 de Marco de 2003
(Recurso n° 620/03).

Neste acérdao, o STJ considerou que se confrontarmos o regime do abuso de
confianga fiscal previsto no art. 24.° do RJIFNA (na redaccao dada pelo decreto- Lei n.°
394/93 de 24 de Novembro) e o expresso no actual art. 105.° do RGIT, constatamos
que “sdo minimas- e diremos mesmo insignificantes- as diferengas entre ambos™?’°
representando apenas meras diferencas literais “que n&o de fundo, sem qualquer
significado essencial?’1, continuando o regime a ser o mesmo e onde, muito embora, a
referéncia a apropriagdo nao conste da redacgao actual , esta “esta contida no espirito
do texto, pois se 0 agente ndo entrega a administracdo tributaria as prestacdes que
deduziu e era obrigado a entregar, € porque se apropriou delas, dando-lhes assim um

destino diferente daquele que lhe era imposto por lei?"2.

267 |bidem, p.64;
268|pidem,p.64;
269 |bidem,p.65;
2710 Ac. do STJ de 24 de Margo de 2003, in C.J, Ano Xl, Janeiro- Fevereiro, N° 166, Tomo
I,Coimbra,2003,p.234;
211 |bidem, p. 235;
21?lpidem, p.234. Veja-se ainda o Ac. do T.C n°® 61/2007, relativo ao Proc. N° 642/2006, acessivel em
http://dre.pt/pdf2sdip/2007/03/056000000/0752707534.pdf, p. 7528, onde reiterou o entendimento dado
neste Ac. do STJ. Manuel da Costa Andrade discorda desta posicao, defendendo que deliberadamente o
legislador decidiu excluir o elemento apropriagdo como elemento auténomo da factualidade tipica, ndo
podendo concordar com as posi¢des jurisprudenciais e doutrinais que defendem que a apropriacédo
continua a persistir como uma espécie de pressuposto nao escrito da infracgdo; vide o autor, “Comentério
ao AcoOrddo n° 54/04- Processo n° 640/03” in RLJ, Ano 134, N° 3931 e 3932, Coimbra, 1 de Maio de
2001, p. 311, notan® 9;
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Nele podemos ainda encontrar a referéncia de que havera apropriagdo ainda
gue o agente tenha utilizado as prestacdes para fins de gestdo da empresa, uma vez
que, a lei ndo exige que para que haja apropriacdo seja necessario um enriquecimento
ilicito do patriménio pessoal e ja ndo a utilizacdo das quantias para efeitos de gestédo da
empresa até porque a “ideia fulcral do crime de abuso de confianca, seja ele fiscal ou
nao, € sempre a de que se da a valores licitamente recebidos um rumo diferente
daguele a que se esta obrigado.”"3

Face as conclusfes expressas pelo STJ neste aresto, Susana Aires de Sousa
tece algumas criticas, homeadamente, o perigo de ao adoptarmos uma concepcao
deste tipo, conduzir a uma desconsideracdo do elemento subjectivo da apropriagcédo o
que equivaleria a “uma presuncéo inelidivel da apropriacdo daquelas quantias™’* e tal
ndo devera ser possivel, pois “se a apropriagcdo supde um acto objectivo capaz de a
revelar e exteriorizar, ela ndo pode dispensar o correspondente fenémeno interior de
apropriagdo. 2"

Considera a autora, que face a actual redaccdo do art. 105.° do RGIT, a
apropriacdo nao constitui elemento tipico do tipo legal, por lhe parecer que ha aqui uma
presuncdo do legislador de que, quem ndo entrega aquilo que deduziu, estara num
reverso necessario a apropriar-se dessas quantias.

Esta constatacdo leva-a a defender que estamos perante um crime de mera
inactividade, bastando-se a consumagao do crime com a “execuc¢do da conduta- crime
de mera (in) actividade?6, ndo se exigindo mais nenhum evento cronoldgico posterior a
esta, 0 que, a suceder-se, faria com que o crime de abuso de confianca fiscal revestisse
a natureza de um crime de resultado.?”’

Também Manuel da Costa Andrade numa obra que realizou juntamente com a
autora supra mencionada, a proposito do art. 105.° do RGIT, cujo titulo é “As

metamorfoses e desventuras de um crime (Abuso de Confianca Fiscal) Irrequieto”,

213bidem, p. 235;
274 A autora, “Os crimes fiscais...”, p. 124;
275 |bidem,p.124;
278|pidem, p. 132, nota n° 255;
217 Note-se que era este o entendimento de Augusto Silva Dias que, face ao anterior RJIFNA, defendeu
que o crime de Fraude Fiscal e o de Abuso de Confianca Fiscal eram crimes de resultado,
correspondendo quanto ao crime de abuso de confianca fiscal numa lesdo do patrimonio fiscal; Vide
DIAS, Augusto Silva, “Os crimes de Fraude Fiscal...”, p. 66;
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nesta sede os autores demonstraram a sua desconfianca face as alteracdes legislativas
que o art. 105.° do RGIT sofreu com a Lei N° 53-A/2006, de 29 de Dezembro sendo,
também, merecedor de critica a configuracdo que foi dada a este tipo legal logo em
2001 com o RGIT.

Criticaram o facto de deixar de se exigir o momento apropriagcéo, sendo que, no
RJIFNA, este elemento constituia a factualidade tipica da incriminacdo. Tal alteracdo
fez com que a partir do RGIT passasse a infraccdo em causa a constituir um crime de
mera inactividade?’® o que num ramo do direito que é o penal e, dado que, este se
encontra vocacionado para a tutela de bens juridicos, especificamente, no caso do
direito penal tributario pretende-se, em primeira linha, salvaguardar a satisfagao integral
das legitimas pretensdes patrimoniais do Fisco, face a este facto, a configuracdo deste
crime néo parece ser a mais correcta neste sentido.?”®

Na conviccdo destes autores, o objectivo do legislador no RGIT foi o de
transformar o crime de abuso de confianga fiscal num crime de desobediéncia aos
deveres do substituto fiscal para com a A.T e esse objectivo tornou-se ainda mais
notorio, com a introducdo da alinea b) ao n° 4 do art. 105.° do RGIT onde o legislador
“veio reforcar e exasperar os tracos daquele programa de transformacgdo do crime”?&
nos termos que expusemos supra.

Para fundamentarem a sua opinido, referem o facto de com a alteracéo
legislativa em 2006 se ter permitido que o0s sujeitos passivos que declarem as deducbes
e retencbes a A.T, possam se furtar a responsabilidade penal®®!, mediante o

pagamento das prestacfes em falta, acrescidas dos juros e coima aplicavel.

278 A exigéncia de apropriacdo contida no RJIFNA, na redacgdo dada pelo Dec. Lei n® 394/93, de 24 de
Novembro, correspondia ao momento nuclear da conduta e do resultado tipico da infraccdo e era o que
nos “permitia qualificar a infrac¢do como um crime de resultado”; vide ANDRADE, Manuel da Costa,
“Comentario ao Acérdao n° 54/04...7, p. 311,

219 \VVide ANDRADE, Manuel da Costa e SOUSA, Susana Aires de, “As metamorfoses...”,p.53 e 54;

280 |hidem, p. 62;

281 Os autores defendem que talvez a melhor opgdo fosse o legislador ser bem mais generoso “na
direcgdo da exclusdo da responsabilidade criminal” nestes casos em que ha a “reposi¢do da verdade
tributaria e a reintegracdo do bem juridico em Ultima instancia tutelado pelo direito penal tributario”, ou
seja, deveria se relevar de forma mais “generalizada e compreensiva, a reposi¢cao voluntaria da verdade
tributaria”, uma vez que, tal ja é aplicado na Alemanha e Espanha. Entre nés, isso poderia ser feito, por
exemplo através do recurso ao art. 24.° do C.P que dita a exclusdo da puni¢cdo, vide, os autores, “As
metamorfoses...”, p. 65 e 66;
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Atente-se que, esta possibilidade prevista na alin. b) do n° 4 do art. 105.° do
RGIT, apenas valerd& quando o sujeito passivo tenha declarado as deducdes e
retencdes a A.T, fazendo aqui o legislador, uma distingcdo entre os sujeitos passivos que
cumpriram o dever de declarar e os que ndo o fizeram, produzindo essa distincao
efeitos a nivel da incriminacéo.

Esta distingdo feita pelo legislador “s6 pode valer como um marco, com o0
contraste da autenticidade, a sinalizar o propésito do legislador de afastar
definitivamente o abuso da confianca fiscal daquele étimo originario da violacéo
consumada da propriedade do Estado (através da apropriacdo/descaminho) e cuja
memoaria sobra apenas no apego atavico a um nome (abuso de confianca) que ja ndo
tem nada a ver com a coisa.”?%?

Este facto é-nos demonstrado, desde logo, pela comparacéo de duas situacoes,
pois vejamos, se numa determinada situacdo um sujeito passivo declara a A.T as
deducbes e retencOes realizadas, mas, posteriormente, ndo entrega as quantias e
noutra situacdo um sujeito ndo as declara nem entrega, ambas as situacdes, em termos
da perspectiva da proteccdo do patriménio fiscal, se revelam “sensivelmente
equivalentes’83,

Ja do ponto de vista dos termos em que esta hoje consagrado o ilicito em causa
“sO a diferencial violacdo de deveres pode emprestar suporte a diferente gravidade dos
ilicitos que aqui vai pressuposta. No sentido de que a ndo declaracdo faz acrescer ao
desvalor da néo- entrega, o desvalor da recusa de colaboracdo com a administracao
tributaria, em ordem a maximizacao da transparéncia e da verdade nas relacbes entre
0s sujeitos da relacao juridica tributaria. 284

A constatacdo deste facto, fez com que estes autores dessem-nos conta das
suas suspeitas de inconstitucionalidade que podera este tipo legal padecer, para além
de, considerarem ainda, que ha entre o abuso de confianca fiscal e o crime de fraude

fiscal uma “assimetria punitiva”®, que podemos apelidar de “significativa e

282 |bidem, p. 62;
283 |bidem,p.62;
284 |bidem,p.62;
285 |hidem,p.63;
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desproporcionada”®, no que respeita aos limites minimos de ofensividade, s6 sendo
punida, no caso da fraude, as situacdes em que a vantagem patrimonial seja superior a
15 000 €%®7, ao passo que, para que haja abuso de confianca fiscal, basta que as
quantias em falta sejam de valor superior a 7 500€2%8,

Os autores defendem que esta ocultacdo de valores que se d4 quando o sujeito
passivo ndo declara a A.T as deducdes ou retencdes efectuadas, deveria ser levada em
conta em termos de fraude fiscal, por ser uma “infraccdo de que configura uma
manifestagdo arquetipica™?® e , ja ndo, em termos de abuso de confianca fiscal.

Entendem que, este tipo de crime, nos moldes em que esta regulado (o facto de
a conduta ndo corresponder uma apropriacdo de bens alheios), encontra-se desprovido
daquela “danosidade social propria da figura do abuso de confianga como um dos
crimes paradigmaticos contra a propriedade [...] para se consumar o crime, basta agora
a mera violacdo do dever legal de entrega tempestiva das prestacdes deduzidas ou
retidas™?%,

O objecto de tutela da norma que preside como padréo critico a constru¢do da
incriminacao, ja ndo €, como o deveria ser, as receitas tributarias, “mas antes a violagédo
dos deveres decorrentes da relacdo fiscal estabelecida entre o substituto e a
administracédo fiscal”!,

Esta alteragcéo legislativa teve como consequéncia a eliminagdo de qualquer
diferenca do ponto de vista material entre o crime e a contra- ordenagdo, “num caso e
noutro, o que se incrimina é a mera mora, independentemente de o ilicito criminal s6 ser
punivel, se decorrerem mais de 90 dias (artigo 105.° n°® 4) sobre o termo do prazo legal
da prestacdo”?%?,

Posto isto, constatamos que, ndo h& agora, uma diferenca qualitativa (que

outrora consistia na apropriacdo) entre o crime e a contra- ordenacao, o que fez com

286 |bidem,p.63;
287 Art, 103.° n° 2 do RGIT;
288 Art, 105.°n° 1 do RGIT;
289 ANDRADE, Manuel da Costa e SOUSA, Susana Aires de, “As metamorfoses...”,p.63;
290 |bidem,p.54;
291 |bidem,p.63;
292 ANDRADE, Manuel da Costa, “Comentério ao Acérdao do T.C N° 54/04...",p. 312;
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que se perdesse aquilo que até ai vinha marcando a dignidade penal dos crimes
tributarios?®:.

Actualmente, o mesmo facto podera constituir crime ou contra- ordenacéo e, na
opinido de Manuel da Costa Andrade, “o legislador ndo pode qualificar, ao mesmo
tempo, o0 mesmo facto como ilicito criminal e como ilicito contra-ordenacional. A
qualificacdo de um facto como contra- ordenacdo significa eo ipso a denegacao da
dignidade penal e da caréncia de tutela penal; dignidade e caréncia que ndo podem
atribuir-se, com a outra mao, ao elevar o mesmo facto ao estatuto e ao regime de ilicito
criminal”?®4, e partindo-se do principio que viola o principio da proporcionalidade quem
trata 0 mesmo facto como crime e contra-ordenacéo, tal facto, leva o autor a considerar
que, este preceito legal, esta ferido por uma inconstitucionalidade material.

Para que o tipo legal abuso de confianca fiscal esteja revestido de densidade
axiologica, tornando-se digno de ascender a proteccdo penal (distanciando-se do ilicito
meramente administrativo), torna-se necessario a exigéncia da apropriagdo com a sua
consequente diminuicdo ilegitima das receitas tributérias, pois “s6 a exigéncia de
apropriacao prestaria a indispensavel homenagem ao bem juridico, restituindo-lhe o seu
estatuto de matriz de legitimacao e de padréo-critico da norma incriminatéria. 2%

Face a todo o exposto, podemos concluir que, desde 2001, a conduta
incriminada prevista no abuso de confianca fiscal, consiste na mera ndo entrega a A.T,
das quantias pecuniarias retidas ou repercutidas, no prazo legalmente devido,
traduzindo-se a conduta numa omissao pura2®, consumando-se 0 crime com a nao

entrega dolosa no tempo devido das quantias deduzidas pelo agente?®’.

293 |hidem, p. 315;

294 |bidem,p.321;

295 ANDRADE, Manuel da Costa e SOUSA, Susana Aires de, “As metamorfoses...”,p.54;

2% Vide SOUSA, Susana Aires de, “Os crimes Fiscais...”, p. 123;

297|bidem, p. 131.Note-se que é isto que dispde o art. 5.° n° 2 do RGIT, referindo que “as infracgdes
tributarias omissivas consideram-se praticadas na data em que termine o prazo para o cumprimento dos
respectivos deveres tributarios”;
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9. Pronuncia do Tribunal Constitucional Quanto a Questdo de uma

Possivel Inconstitucionalidade do Abuso de Confianga Fiscal

A constitucionalidade do art. 105.° do RGIT e do anterior art. 24.° do RJIFNA foi
posta em causa por, alegadamente, se violar aqui o principio da «proibicdo de prisdo
por dividas», saindo lesados os artigos 8.°n° 1,18.°,27.°n° 1 e 2 e 63.°, todos da C.R.P
e o0s artigos 11.° do Pacto Internacional Sobre os Direitos Civis e Politicos e do art. 1.°
do Protocolo n°® 4 da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem e que, face a
imposicdo do art. 204.° da C.R.P, tais preceitos ndo poderiam ser aplicado pelos
tribunais.

O T.C pronunciou-se sobre esta questdo?°8, embora, tenha tido por base o art.
24.° do RJIFNA, no Ac. n°® 663/982%, no Ac. n°® 312/003% e no Ac. n°® 61/20063%, tendo-
se inclinado pela constitucionalidade do preceito.

Entendeu que a obrigacdo que estd subjacente nos casos de substituicdo
tributaria ndo € uma obrigacdo contratual, mas sim legal, uma vez que deriva da lei,
impondo esta a obrigatoriedade do pagamento dos impostos.

Considerou que a posicdo do substituto aproxima-se a do fiel depositéario,
acrescendo que, ndo é o facto de o devedor tributario encontrar-se impossibilitado para
proceder ao pagamento que releva, tanto que, essa impossibilidade nédo é elemento do
crime de abuso de confianca fiscal, o que relevard para efeitos de punicdo é a
apropriacdo dolosa3®? das prestacdes.

Posteriormente, surgiram outros acordaos do T.C onde foi seguida esta linha de
pensamento, nomeadamente, o Ac. n° 389/01 e o Ac. n°® 54/043%, Note-se que no Ac. n°
54/04, tendo subjacente o art. 105.° do RGIT, o T.C defendeu que “0 ndo cumprimento

da obrigacdo de entrega é elemento do tipo, mas o que importa para a punibilidade do

2% No que concerne ao abuso de confianga contra a segurancga social, temos o Ac.do T.C N° 516/00
(Processo N° 640/03), debrucando-se o T.C sobre o anterior art. 27.2-B do RIIFNA;
29 pPublicado em D.R, 22 Série, de 15 de Janeiro de 1999;
800 pyblicado no D.R, 22 Série, de 17 de Outubro de 2000;
801 Proc. N° 642/2006, Publicado em D.R, 22 Série , N° 56, de 20 de Marco de 2006;
302 Abarcando-se aqui as situacdes de indevida apropriagdo e as de intencional ndo entrega, vide por
exemplo o Ac. do T.C n°® 61/2006, Proc. N° 642/2006, publicado em D.R, 22 Série, N° 56, de 20 de Marco
de 2006, p. n° 7528;
303 Processo N° 640/03;
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comportamento, como se referiu é a falta dolosa da prestacdo, podendo a situacao
continuar a ser aproximada da do crime de abuso de confianga previsto e punido pelo
Cadigo Penal (art. 205.° a 207.°) 304,

Manuel da Costa Andrade mostra-se bastante reticente quanto a bondade dos
argumentos que foram avancados neste acérddo e que mais ndo se traduzem do que
uma repeticdo dos argumentos que o mesmo tribunal ja tinha utilizado nos restantes
arestos invocados3, sendo de se salientar, que os arestos em que o tribunal se apoiou
para fundamentar o acordado agora em analise, trataram-se de acordaos proferidos num
tempo em que havia a exigéncia legal de apropriacdo, dai que, as decisdes neles dadas
tivessem obviamente como apoio esse facto.

No acorddo em analise, € incompreensivel o facto de o T.C ndo se ter
pronunciado quanto ao facto de, apesar de se ter eliminado da redaccéo do preceito em
causa a exigéncia de apropriacdo, se manter ainda “a plausibilidade da doutrina e a sua

pertinéncia™,

10.A Admissibilidade das Causas de Excluséo da llicitude no Crime de Abuso
de Confianga Fiscal Perante a nossa Jurisprudéncia

A jurisprudéncia é praticamente unanime na inadmissibilidade de causas de
exclusdo da ilicitude neste tipo de crime e isto num tempo em que se tem acumulado,
cada vez mais, nos nossos tribunais, processos que tém na sua base empresarios que
deixam de proceder a entrega dos impostos retidos ou repercutidos por,
alternativamente, utilizarem esses montantes no pagamento das retribuicbes devidas
aos seus funcionarios.

Por outro lado, também vivenciamos um tempo em que € cada vez mais vulgar
assistirmos a uma mora sistematica do Estado (quer na veste da Administracao directa

e indirecta) nos pagamentos que este tem de efectuar a particulares, sem que, com

304 ANDRADE, Manuel da Costa, “Comentario ao Acérddo do T.C N° 54/04...”,p.307;
305 Por exemplo nos acérddos do T.C N° 312/00 e 516/00;
306 ANDRADE, Manuel da Costa, “Comentario ao Acérdao do T.C N° 54/04...” p. 319;
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isso, seja sancionado em termos tdo graves como 0 serao estes empresarios que nao
entregaram a A.T os impostos retidos no prazo legal.3%’

Para este problema, alerta-nos Tereza Serra e Claudia Amorim, onde numa
excelente reflexdo que fizeram desta realidade, deram-nos um exemplo concreto e
certeiro, chamando a nossa atengdo para o sentimento de injustica que 0 mesmo
podera despoletar.

O caso concreto avancado pelas autoras foi o que de seguida citaremos, por
ser nossa opinido, que o mesmo espelha bem esta problemética: “A é uma sociedade
por quotas. B e C séo, desde a data da constituicdo até ao presente, gerentes de facto
e de direito da referida sociedade. B e C sdo, assim, responsaveis pela remessa a
Administracdo Fiscal das deducdes efectuadas a titulo de IRS, das declaracdes
periddicas e retencdes de IVA, bem como pela entrega dos valores a tal titulo retidos.

No ambito da actividade desenvolvida, a partir de Janeiro de 2008, B e C foram
decidindo, de comum acordo e em conjugacao de esforcos, mediante resolucdo mensal
sucessivamente renovada, ndo entregar a Administracao fiscal os montantes retidos.

Como tal, nos anos de 2008 e 2009, a sociedade A reteve IRS sobre
remuneracdo de trabalho dependente, ndo tendo, porém, entregue nos cofres do
Estado, como estava legalmente obrigada, o imposto devido, nem até ao dia 20 do més
seguinte aquele em que a deducao foi efectuada, nem decorridos 90 dias sobre o termo
do prazo legal.

Nos meses de Janeiro de 2008 a Dezembro de 2009, a sociedade A, liquidou e
recebeu parcialmente IVA, no ambito de transaccdes comerciais tributaveis.

Apesar de ter procedido ao envio das respectivas declaracdes periddicas de
IVA, as declaracbes em causa ndo foram acompanhadas dos meios de pagamento
correspondentes aqueles valores, ndo tendo sido entregue nos cofres do Estado o
imposto devido, nem até ao dia 10 do més seguinte a que respeitavam as operacoes

econdémicas sobre que incidiu tal imposto, nem passados mais de 90 dias apés a data

807 Quando o Estado entre em mora relativamente a qualquer obrigacdo pecuniaria, apenas tera de pagar

juros de mora; tal foi impostos pela Lei n° 3/2010 de 27 de Abril, acessivel em

http://www.dre.pt/cgi/drls.exe?t=dr&cap=1-1200&doc=20100739&v02=&v01=2&v03=1900-01-

01&v04=3000-12-

21&v05=&v06=&v07=&Vv08=&Vv09=&Vv10=&Vv11=L €i&Vv12=&Vv13=&Vv14=&Vv15=&sort=0&submit=Pesquisar;
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limite para a entrega do IVA nos cofres do Estado. Os impostos devidos e ndo pagos
ascenderam a varias centenas de milhares de euros.

B e C actuaram num quadro de graves dificuldades econdmicas financeiras
sofridas pela sociedade A, o que os determinou a canalizar 0s recursos financeiros para
outras despesas inerentes a actividade da sociedade, essencialmente vencimentos dos
trabalhadores, de modo a manter os postos de trabalho e a laboracdo da empresa.

Com efeito, os clientes comegaram a pagar 0S Servicos com muito atraso,
destacando-se, entre eles, entidades publicas cujos débitos atingiram montantes
significativos.

Entre outras, por exemplo, s6 a divida do Municipio X tinha para com a
sociedade A ascendeu ao montante de € 1.000.000.00. Na verdade, de cada vez que B
e C, no final do més, decidiram canalizar os recursos financeiros disponiveis para o
pagamento dos salarios dos trabalhadores, confiaram que iriam receber os montantes
devidos pelo Municipio X, reiteradamente prometidos, o que teria permitido pagar os
respectivos impostos. Tais pagamentos nunca foram efectuados, acabando o
respectivo crédito por ser penhorado pela Administragdo Tributaria. =08

Como referimos, casos como este (podendo ou ndo o empresario ser credor do
Estado e este se encontrar em divida para consigo) sdo bastante habituais nos nossos
tribunais e o0 sentido da nossa jurisprudéncia tem sido a recusa da admissédo de

qualquer causa de excluséo da ilicitude.

308 SERRA, Teresa e AMORIM, Claudia, “Abuso de Confianga Fiscal, Algumas reflexdes a partir de um
caso concreto”, in Estudos de homenagem ao Prof. Doutor J. L. Saldanha Sanches, Volume V, Coimbra
Editora, 2011 p. 467 e 468; Vide ainda o Ac. do T.R.P de 20/06/2012, Proc. N° 6651/08.8TAVNG.P1,
Relator: Maria Leonor Esteves, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/a8c08e91b0afaeed80257a2b003d31b8
?0penDocument&Highlight=0,abuso,de,confian%C3%A7a,fiscal,causas,de,exclus%C3%A30,da,ilicitude.
Aqui esteve em causa uma situacao idéntica a retratada pelas autoras, mudando simplesmente o facto
dos arguidos neste caso virem indiciados pelo crime de abuso de confianga contra a seguranca social.
Neste caso, muito contribuiu para a actuacdo dos agentes, o facto de terem um crédito para com a
Cémara Municipal e esta ter entrado em incumprimento. A defesa dos arguidos requereu ao T.R.P que
este facto do incumprimento da Camara Municipal fosse relevado para efeitos de afericdo da ilicitude e
da eventual culpa, requerendo que a ilicitude do facto fosse excluida por aplicacdo do conflito de deveres
ou, se assim nao se entendesse, que se aplicasse o estado de necessidade desculpante (art. 35.° n° 2 do
C.P), por ser inexigivel aos arguidos outra conduta, dado que, os arguidos tiveram a legitima expectativa
de virem a receber todos os meses as quantias devidas pelo Municipio e, se assim se sucedesse, 0s
agentes nao teriam cometido o crime. Outro argumento foi o de haver um perigo actual para interesses
constitucionalmente protegidos na situacdo de impossibilidade de pagamento dos salarios. Porém, tal
defesa ndo procedeu, confirmando o T.R.P a decisdo proferida em primeira Instancia, condenando os
arguidos pelo crime de abuso de confianca contra a Seguranca Social;
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Como exemplo de jurisprudéncia neste sentido, temos o Ac. do STJ de 15 de
Janeiro de 19973%°, onde uma empresa foi acusada pelo crime continuado de abuso de
confianca fiscal, por ter utilizado os valores que foi retendo na fonte, no pagamento de
diversas despesas correntes da empresa, nomeadamente, no pagamento das
retribuicdes aos seus trabalhadores, no pagamento de matérias-primas e de energia
eléctrica.

Colocou-se em sede de recurso, perante o STJ, entre outras, a questao de
saber se os factos praticados pelos recorrentes (socios da dita sociedade) estavam
justificados nos termos do art. 34.° e 36.°, ambos do C.P, e se os arguidos actuaram
sem culpa/dolo por néo terem meios para pagar.31°

O STJ entendeu que, no caso sub judice, ndo se preencheu os requisitos do
direito de necessidade, presentes no art. 34.° alin. b) do C.P, porque face ao destino
que foi dado ao valor do IVA retido, os arguidos nao salvaguardaram um interesse
superior, “precisamente porque os interesses se consideram igualmente relevantes.”1!

Quanto a possibilidade de aplicacdo das regras do estado de necessidade
desculpante, entendeu que os arguidos ndo conseguiram provar que deram as
importancias do IVA o destino concreto que lhes permitiria afastar um perigo actual e
nao removivel de outro modo, que ameacasse a vida, a integridade fisica ou a liberdade
do agente ou de terceiro, nao sendo exigivel, face as circunstancias concretas, um
comportamento diferente (art.35 n° 1 do C.P), também considerou ndo estarem
preenchidos os requisitos do art. 35.° n°2do C.P.

No acérddo pode ler-se ainda que “foi dado como ndo provado que se tais
quantias (as do IVA) ndo fossem pagas, quer dizer, aplicadas nos fins em que
concretamente o foram, degradar-se-iam as condi¢des de vida de centenas de familias
que vivem desses ordenados e seriam lancados no desemprego centenas de
trabalhadores.

E é evidente que tal facto complexo ndo deriva logicamente, ou
necessariamente pelo menos, daquelas afirmacdes provadas. Haveria, pois, de ser

provado o facto, quer porque as familias podiam nao viver desses ordenados, quer

809 C.J do STJ, Ano 5, 1997,p.190 € ss;
310 |bidem, p. 190;
811 |hidem, p. 192;
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porque apesar de faltarem os ordenados tinham outros recursos alternativos, quer
porque nas circunstancias de tempo e lugar poderia haver ocupacéao alternativa.”*?

No que concerne ao conflito de deveres, rejeitou a sua aplicacao, por entender
que “a obrigacdo de pagamento do IVA é uma obrigacdo legal e assim superior ao
dever funcional de manter a empresa com os pagamentos em dia. Dai que tal possivel

conflito de deveres ndo seja causa de exclusao da culpa.™13

312 |bidem, p. 191. Isabel Marques da Silva mostra-se bastante critica face a estas afirmacgdes,
considerando-as “desumanas e quase ofensivas da dignidade das pessoas”, reveladoras de
“insensibilidade”; vide a autora, Ob. Cit. p. 222 e 223 ,nota n° 643;
813Ac. do STJ de 15 de Janeiro de 1997, in C.J do STJ, Ano 5, 1997,p.192. Esta fundamentacédo é
encontrada ainda, por exemplo, no Ac. do T.R.L de 12 de Julho de 2005, In C.J, N° 185, Ano XXX, Tomo
IV, Agosto, Setembro e Outubro de 2005, p. 134; Ac. do T.R.P, proc. N° 15312/09.0IDPRT.P1 de
15/05/2013, Relator: Elsa Paixédo; Ac. do TRP, Proc. N° 0210289 de 12/03/2003, Relator: Jorge Arcanjo
(respeitante ao abuso de confianca contra a seguranca social); Ac. Do TRP, Proc. N°: 0110911, de
07/05/2003, Relator: Orlando Gongalves; Ac. do STJ de 20/06/2001 in C.J do STJ, Tomo I, p.227.
E ainda de se salientar, a contradigdo em que caiu o STJ, no Ac. de 15 de Janeiro de 1997, onde na
andlise que fez relativa a aplicagdo do conflito de deveres no caso sub judice, considerou que nao se
aplica esta causa de justificagdo, pois, para tal, o agente deveria ter satisfeito um dever juridico de igual
ou superior valor relativamente ao dever sacrificado e, neste caso, considerou que o dever de pagar
impostos, sendo uma obrigacdo legal, € superior ao dever de pagar salarios. Porém, na andlise que fez
acerca da hipotética aplicacdo do estado de necessidade ao mesmo caso, rejeitou a aplicacdo desta
causa de justificacdo por considerar que esta so6 teria aplicacdo se houvesse sensivel superioridade do
interesse a salvaguardar e, para si, no caso,“os interesses se consideram igualmente relevantes”. Ora é
notéria a contradicdo em que o STJ caiu. Tal contradicdo €, igualmente, constatada e criticada por Mério
Ferreira Monte, onde este questiona o seguinte: “como pode considerar-se 0 mesmo interesse num caso
igual e em outro inferior, no primeiro caso, o facto de ser igual ndo é suficiente para justificar a
culpabilidade e, no segundo, o facto de ser superior ndo admite a justificacdo da ilicitude? Como € que o
mesmo interesse pode ter para o Supremo Tribunal de Justica dois pesos e duas medidas quando é
confrontado com o mesmo interesse?”. Este autor criticou ainda o facto de o STJ ter dado prevaléncia ao
dever de pagar impostos com o argumento de que este dever trata-se de um dever legal em
contraposi¢cao ao dever funcional de pagar a remuneragéo aos trabalhadores. O autor considera “absurdo
considerar somente a primeira como legal”, pois entende que o dever de pagar salarios &, igualmente, um
dever legal e ndo devera ser entendido como uma obrigacdo extralegal ou voluntéria, prevendo a nossa
Constituicdo o direito ao salario no seu art. 59.°.0 facto da retribuicdo estar prevista no contrato de
trabalho, tal ndo sera “mais que a consequéncia juridica da aplicacdo da lei respectiva”, antes de mais,
como vimos, trata-se de um direito constitucionalmente garantido. Para que um contrato de trabalho seja
legal tem de prever o direito ao salario.
Avanca ainda com o entendimento de que, ainda que o STJ considerasse superior o dever de pagar
impostos por este ser uma obrigacdo legal em contraposicdo com a obrigagdo contratual de pagar
salarios, existem outras razées que vao contra essa consideragido, defendendo que “ambas tém um
conteudo social de inegavel importancia”, mas se se pretendesse descortinar qual dever deve prevalecer,
ndo se podera olvidar o disposto no art. 12-° da Lei n°® 17/86 de 14 de Junho, com a redacc¢do dada pelo
Dec. Lei n® 402/91 de 16 de Outubro, onde se estabelece que os privilégios mobiliarios e imobiliarios
gerais referentes aos créditos derivados do contrato individual de trabalho gozam de preferéncia em
relacdo a outros privilégios estabelecidos, nomeadamente, os previstos no art. 747.°n° 1 e 748.°, ambos
do C.C. Compreendendo-se nestes privilégios alguns créditos por impostos, admitindo que se este
critério ndo pode valer para fundamentar a superioridade do dever de pagar salérios face ao dever de
pagar impostos, “a verdade é que n&do abona nada a favor da tese contraria”; vide o autor, “Da
legitimacao do Direito Penal Tributdrio em particular o paradigmatico caso de facturas falsas”, Coimbra
Editora, p. 286 a 288, nota n° 624;
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Quanto a questdo de os arguidos terem agido sem culpa por ndo terem meios
para pagar, o STJ rejeitou este argumento, considerando que isso néo ficou provado,
dado que, os arguidos sO apresentaram o0 processo de recuperacdo da empresa em
questao, muito tempo depois de terem utilizado as quantias em causa. Se € certo que a
apresentacdo desse processo faz “pressupor que ndo tinha meios para pagar™3!4,
contudo, ndo sera possivel concluir-se pela auséncia de culpa no momento em que
houve a omissao da entrega das quantias devidas .

Outro caso semelhante ao retratado supra, € o Ac. do STJ de 5 de Novembro
de 19863%°; nele os arguidos foram absolvidos do crime de abuso de abuso de
confianca fiscal, pelo tribunal de primeira instancia (a data o 4° Juizo Correccional de
Lisboa), por este considerar que estavam preenchidos os requisitos do art. 36.° n° 1 do
C.P, tendo por um lado os arguidos o dever de proceder ao pagamento dos impostos e

1113

por outro o dever de pagar os salarios, considerando que ““este ultimo dever é superior
ao primeiro e que para o proprio Estado € mais gravosa a faléncia da empresa com
todas as suas nefastas consequéncias “"316,

Recorrendo aos ensinamentos do saudoso Professor Eduardo Correia alegou
ainda que “«guando a ordem juridica exige o cumprimento de varios deveres
incompativeis, ndo dando ao respectivo destinatario critério de escolha, tem de
contentar-se com o cumprimento de qualquer deles».

Ora esta provado que os réus ndo entregaram nos cofres do Estado os valores
dos impostos porque, enquanto lhes foi possivel, mantiveram a laboracdo da empresa
com a manutencao de cerca de vinte postos de trabalho, sendo certo que o dinheiro em
caixa nunca foi suficiente para satisfacdo dos dois deveres, o pagamento dos impostos
e dos salarios. Assim sendo a sua conduta nao foi ilicita.»”3%’

Porém, este néo foi o entendimento do STJ que rejeitou a aplicacdo do conflito
de deveres, fundando-se no argumento de que “a situacdo descrita nos autos é
perfeitamente natural no campo das actividades econdémicas e demasiado frequente

para ser aceite num quadro de caracteristicas excepcionais como sao aguelas em que

314 Ibidem,p.194
315 Proc. N° 38 607, 32 secc¢éo, In B.M.J, N° 361, Dezembro de 1986, p. 374 e ss;
316 Ibidem, p. 377;
817 |bidem,p.377;
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o legislador pretendeu moldar todas as figuras que podem funcionar como causas de
exclusdo da ilicitude e da culpa previstas no Codigo Penal®® [...] e inumeros
empresarios deixariam imediatamente de pagar impostos por se encontrarem em
situacdo econdmica dificil.”3%°

Adiantou ainda, que se estivesse em confronto um interesse pessoal e um
patrimonial, dar-se-ia prevaléncia aos interesses predominantemente pessoais. Porém,
entendeu que, no caso sub judice, ndo estava em causa um interesse pessoal, uma vez
que ndo se provou que houvesse situagdes de “miséria, fome ou qualquer outro facto
qgue pusessem em grave perigo a vida”®?° dos trabalhadores e dos seus agregados
familiares.

Ora, estando lado a lado dois interesses patrimoniais, considerou que o dever
de pagar impostos ao Estado deve prevalecer, “dada a incumbéncia, que lhe é
cometida, de satisfazer os interesses gerais da comunidade”?L.

Lancou, igualmente, mao do critério das san¢cBes para a afericdo do valor
superior, mencionando que a nao entrega de impostos ao Estado € punido em termos
criminais, ao passo que a falta de pagamento de salarios ndo, sendo face a este
critério, superior o dever de pagar impostos.3??

Este argumento das sanc¢des foi, igualmente, mencionado pelo Ac. do Tribunal
da Relacédo do Porto de 10 de Novembro de 2004323, onde esteve em causa um crime
de abuso contra a seguranca social, invocando os arguidos para justificar a sua
omissdo de pagamento, o direito de necessidade, enjeitando o T.R.P esta tese, por

considerar que nado ha aqui “uma superioridade de interesse a salvaguardar

318 Nuno B.M. Lumbrales mostra-se bastante critico quanto a este argumento, por ndo considerar que “as
causas de exclusdo da ilicitude e da culpa, ndo obstante o seu caracter excepcional em termos
dogméticos (uma accao tipica sera ilicita e culposa salvo ocorréncia de causa de exclusdo), se
reconduzam necessariamente a situacfes de rara ocorréncia. No que toca a legitima defesa, sempre que
houver um agressor havera, em principio, um defendente; por outro lado, face a crescente complexidade
do ordenamento juridico e ao constante proliferar de normas, muitas vezes de sentido contraditério, o
conflito de deveres também néo sera de indole excepcional”; vide o autor, Ob.Cit., p. 107, nota n° 64.
Também Américo Taipa de Carvalho, entende que, quanto muito, estas causas s6 serdo excepgao “em
termos estatisticos, que ndo em termos normativos”; Vide o autor, “Direito Penal Parte Geral”, Volume |I,
Publicacdes Universidade Catdlica, Porto, 2004, p. 151,
319 Ac. do STJ de 5 de Novembro de 1986, in B.M.J, N° 361, Dezembro de 1986, p.378;
320 |bidem,p.378
321 |bidem,p.378;
322 |bidem,p.378;
823 In C.J. n° 178, Ano XXIX, Tomo V, Novembro- Dezembro de 2004, p. 209 e ss;
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relativamente ao interesse sacrificado (...) alias na propria ordem juridica encontra-se a
resposta para a «graduacao» dos valores em causa, pois, ao contrario do que acontece
com a apropriacao das contribuicbes devidas a segurancga social, 0 ndo pagamento de
salarios aos trabalhadores nao é crime324.

Rejeitou ainda a aplicacdo do direito de necessidade ao caso, afirmando que,
se assim nao se entendesse, “estaria a distorcer-se gravemente as regras do mercado,
conhecida que € a forte e por vezes feroz concorréncia entre as empresas, que
determina que nem todas tenham capacidade ou possam continuar a competir. Deste
modo, estaria encontrada a «formula» que permitiria que algumas empresas, além de
evitarem a perseguicdo criminal pelos crimes fiscais, usufruissem de inadmissiveis
vantagens de concorréncia relativamente aquelas que cumprem as suas obrigacdes™?°,

Face a este argumento, Fernanda Palma mostra o seu desagrado, dirigindo a
sua critica, especificamente, para o Ac. do STJ de 18 de Junho de 200336, defendendo
a autora, que quando esta em causa o salario dos trabalhadores, a invocagéo feita pela

jurisprudéncia de interesses como o da livre concorréncia em tal ponderacdo €

324|pidem,p.210. Neste sentido vide ainda Ac. do TRP, Proc. N° 0543604 de 08/02/2006, Relator:
Custddio Silva; Ac. do STJ de 28/02/2002, Proc. N° 4234/01, 5% Secgdo e Ac. do STJ de 08/11/2011,
Proc. N° 2988/01, 52 Seccdo. H& doutrina que se manifesta contra este argumento, fundamentando a sua
posicdo no facto de, em determinadas circunstancias, o ndo pagamento dos salérios ser crime,
especificamente, no caso previsto no art. 324.° n° 1 e 3 do Cédigo do Trabalho (doravante C.T). Além do
mais, 0 ndo pagamento atempado da retribuigdo é punido a titulo de contra- ordenacao grave, nos termos
do art. 278.°n° 4 e 6 do C. Vide quanto a isto, SERRA, Teresa e AMORIM, Claudia, Ob. Cit. p. 484 e 485;
MENEZES, Assuncdo Magalhdes e FONTES, Tito, “O conflito de deveres e o abuso de confianca fiscal”,
in Actualidad Juridica Uria Menéndez/12-2005, acessivel em
http://www.uria.com/documentos/publicaciones/1469/documento/art3.pdf?id=2066, p. 54; LUMBRALES,
Nuno, Ob. Cit. p. 108 e 109. Note-se, que nas obras indicadas, aparece a referéncia a artigos distintos
aos que indiguei acima, tal facto, deve-se as sucessivas alteracdes que o C.T sofreu, sendo que, 0s
artigos que mencionamos supra sao onde se encontram, actualmente, as referidas indicagées. Também
Manuel José Miranda Pedro discorda deste argumento das sanc¢bes, considerando-o ‘redutor e
excessivamente formalista” e questiona o seguinte: “Se o0s salarios em atraso sdo um flagelo, fara sentido
nao criminalizar um comportamento que, por ser repetido, pde em causa valores fundamentais? Nao sera
este um campo de eleicdo para as teses preventivas?”. Vide o autor, “Justificacdo do facto e excluséo da
culpa nos crimes de abuso de confianga fiscal e contra a sequranga social”, in Colectanea de textos da
parte especial do direito penal 6, AAFDL, 2008 p. 226;
325 Ac. do T.R.P de 10 de Novembro de 2004 supra citado, p.210. Neste sentido vide ainda Ac. do T.R.L
de 12 de Julho de 2005, p. 133 e ss, in C.J N° 185, Ano XXX, Tomo IV, Agosto, Setembro e Outubro de
2005; Ac. do T.R.P, Proc. N° 15312/09.0IDPRT.P1 de 15/05/2013, Relator: Elsa Paixao; Ac. do TRP,
Proc. N° 0516360, de 24/05/2006, Relator: Paulo Valério; Ac. do TRP, Proc. N° 0210289 de 12/03/2003,
Relator: Jorge Arcanjo;
326 Proc. N° 02P3723;
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“totalmente despropositada™?’ , sendo legitimo questionar se “a prépria ponderagéo
feita pelos tribunais ndo é insuficiente ou incorrecta™?e,

A autora criticou, igualmente, o Ac. do T.R.P de 2 de Abril de 20033%°,
considerando que os argumentos usados por este para negar a aplicacdo das causas
de excluséo da ilicitude n&o foram os mais felizes.

O acérdéo teve por base um crime de abuso contra a seguranca social, onde 0s
arguidos, em contexto de crise empresarial, decidiram com o pouco dinheiro que
possuiam, utilizar essas quantias no pagamento da totalidade dos ordenados dos seus
trabalhadores, consequentemente, ndo entregando as quantias devidas a titulo de IRS
a seguranca social, por ndo possuirem liquidez que lhes permitisse satisfazer, em
simultaneo, os dois deveres.

Os arguidos apelaram a sua absolvicdo, alegando que a sua conduta estava
coberta pelo estado de necessidade justificante; pelo conflito de deveres ou, no minimo,
pelo estado de necessidade desculpante; porém, esse nado foi o entendimento do T.R.P,
julgando a accédo improcedente.

Pode ler-se na sua fundamentacéo, que “como é bem evidente, o interesse que
0s descontos para a seguranca social visam prosseguir - de financiamento do sistema
para que, naquelas especificas situacdes de crise, 0s respectivos beneficiarios possam
entdo receber as prestacdes a que tenham direito - é claramente um interesse geral, da
comunidade, do préprio Estado, como Entidade a quem incumbe velar pela sua
concretizacao, interesse irrecusavelmente superior ao do bom e eficaz funcionamento
da empresa, do pagamento integral e atempado de ordenados dos seus funcionarios
e/lou de dividas aos seus fornecedores, ndo deixando de se lembrar que,
procedimentos como o0 que aqui se ajuiza, repetidos por cada empresa que se
encontrasse em dificuldades financeiras, depressa e inevitavelmente levaria o0 sistema
da seguranca social a bancarrota, frustrando o interesse geral e do Estado na

existéncia de um sistema de seguranga social eficaz e sustentado.

827 A autora, “O principio da desculpa em Direito Penal”, Almedina, 2005 p. 221, nota n° 137;
328 |bidem,p.221, nota n°137;
329 Proc. N° 0210027
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N&o se enquadra, pois, a situacado presente na figura do direito de necessidade, a
subsumir no art® 34° do C. Penal.” 330

Como se Vvé, o T.R.P recusou a desculpa da accao, baseando-se no argumento
do perigo de universalizacdo da conduta proibida®®!,havendo o perigo da seguranca
social entrar em bancarrota, caso todos os empresarios, em situacdo econémica debil,
tivessem a mesma atitude perante esta situagdo.3?

Este argumento é, na opinido de Fernanda Palma, a “plenitude do desprezo
pela autonomia da desculpa [...] na desculpa, a pergunta ndo € sobre se todas as
pessoas haquelas circunstancias podem (isto é, tém o direito de) fazer algo- o que
acarretaria sempre uma resposta negativa- mas sim se devem ser desculpadas em
fungcdo do motivo que as determinou ou do seu estado emotivo [...] na légica da
desculpa, ainda se pode admitir que essas pessoas agem moralmente de acordo com
uma perspectiva ético- afectiva que ndo é desrazoavel. Assim se justificara que o
julgador resolva de um modo néo formal (ndo especificamente previsto) aqueles casos,
se eles forem generalizados e ndo apenas excepcionais.”33

Na avaliacdo global feita pela autora, relativamente a estas decisdes, levou-a a
afirmar, que os tribunais ndo se tém debrugado sobre o caso concreto e ndo colocam
sequer a hip6tese de o agente se deparar com um verdadeiro conflito de deveres
insuperavel, refugiando-se reiteradamente a jurisprudéncia na simples hierarquia dos
valores.

A jurisprudéncia ndo coloca a possibilidade de em causa estar o conflito entre

“o perigo para um bem colectivo e o perigo, ou até o dano, para a situacao existencial e

330 Acessivel em www.dgsi.pt
331 Manuel José Miranda Pedro reputa este argumento de “insuficiente e ilusério”; insuficiente porque ja
h& muitos anos que os tribunais vém se debrugcando sobre este tipo de criminalidade e os agentes ainda
nao interiorizaram que este tipo de desculpa que vém invocando ndo procede e € ilusério, na medida em
que, tal como se vem afirmando na doutrina, o facto de ndo se punir alguém por se concluir que ao facto
se encontra excluida a ilicitude ou a culpa do seu agente, ndo significa que 0 nosso ordenamento juridico
aceite a conduta, mas sim, que nos termos em que foi praticada ndo ser4d merecedora de pena,
questionando o autor o seguinte: “Quantos anos mais serdo precisos para a pedagogia judicial surtir
efeito? N&do me engano se disser pelo menos setenta vezes dez. E porqué? Porque a culpa tem um
pouco de tudo mas muito pouco de simbdlico.” Vide o autor, Ob. Cit. p. 222;
332 Fernanda Palma critica este argumento, questionando o seguinte: “até onde levaria um generalizado
ndo pagamento de salarios por causa de uma generalizada situacdo de faléncia de empresas em
condi¢cbes semelhantes. N&o levaria, também, a propria Seguranga Social a bancarrota?”; vide a autora,
Ob. Cit. p. 222, nota n° 138;
333 |hidem,p.222;
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familiar de muitos trabalhadores”34, pois se assim o ponderasse, “poder-se-ia travar tal
discussao e,

De opinido oposta, concordando com o rumo tomado por este Ac. do T.R.P,
temos Jodo Curado Neves, entendendo que este € um tipo de situagdes “que
transcende a simples apreciagcdo da justica do caso™%. O autor adere a tese de
Jakobs?33” onde se defende que ndo sera possivel isentar de pena um comportamento
que é frequente, ndo podendo funcionar aqui a desculpa, de outro modo, estaria a
permitir-se comportamentos que a ordem juridica repudia.

E opinido de Jodo Curado Neves, que “caso se considerasse, por exemplo, que
a perturbacdo anti-social da personalidade s6 por si leva a incapacidade de culpa o
direito ficaria privado de meios para impedir um volume pronunciado de crimes,
incluindo alguns dos mais graves e mais necessitados de prevencdo. Esta ideia vale
também para o ambito de inexigibilidade. Se se entendesse, por exemplo, que o
simples facto de ter fome desculpa o furto de alimentos alheios (uma barra de chocolate
num supermercado, o prato que acaba de ser servido ao cliente de um restaurante),
seria necessaria uma auténtica revolu¢gdo no modo de expor e vender alimentos. O
mesmo vale para a generalidade das formas de criminalidade.”38

Salientou, igualmente, os possiveis efeitos que uma decisdo ao nivel da culpa
podera ter na conduta futura dos individuos, muito embora, sejam as regras sobre a

ilicitude que determinam o que € proibido.

334 |hidem, p. 221, nota n° 137;
335 |hidem,p.221, nota n° 137;
33 NEVES, Jodo Curado, “A problematica da culpa nos crimes passionais”, Coimbra Editora, 2008, p.
670;
337 Entre nés, sdo apontadas criticas a concepgao funcionalista- sistematica da culpabilidade defendida
pela escola de Giinther Jakobs, nomeadamente, por Augusto Silva Dias, entendendo o autor que esta
concepcao sofre de dois vicios; um deles é o défice de individualizacdo na determinacéo do sujeito da
culpa e o de “cair a imputagdo numa «falacia normativista»”, alias esta Ultima critica também é apontada
por Roxin, Puppe e Schiinemann , considerando estes autores, que nesta concepc¢do as categorias do
crime sofrem de uma excessiva normatizagéo ,0 que acaba por ignorar a realidade delitiva. Para Augusto
Silva Dias esta concepc¢do viola, igualmente, a dignidade da pessoa humana, fundamentando a sua
posicdo, com o facto de a punibilidade do agente nado ficar dependente nem condicionada pelas
“circunstancias que tenham a ver com a sua identidade social, mas baseia-se sobremaneira nas
necessidades de estabilizacdo ou de auto confirmacéo do sistema social”; vide o autor, “«Delicta in se» e
«Delicta mere Prohibita», uma analise das Descontinuidades do llicito Penal Moderno a Luz da
Reconstrugdo de uma Distin¢éo Classica”, Coimbra Editora, 2008, p. 740 e 741;
338 NEVES, Jodo Curado, Ob. Cit. p. 671;
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Indicou a importancia que as decisdes dos tribunais tém, por traduzirem na
pratica, o que esta disposto na lei, sendo deste modo, um elemento que permitira a
comunidade juridica entender melhor o nosso direito.

Numa deciséo juridica decide-se 0 que o agente pode ou néo fazer e sendo a
decisdo tomada num determinado rumo, devido as circunstancias que envolveram o
facto, sera na opinido do autor, legitimo concluir, que sempre que se repitam essas
circunstancias, os tribunais irdo enveredar, igualmente, por aquele caminho, tendo
estas decisfes o efeito de formar convic¢des do que é criminoso ou nao.

Porém, refere que o0 mesmo ndo acontecera quando uma determinada deciséo
seja orientada ndo pelas circunstancias com que foi praticado o ilicito, mas sim, tendo
em conta as “emocdes e razdes na origem da conduta individual do agente
concreto”3°, embora admita que seja dificil esta distingdo e particularmente, no tipo de
crime em analise.

O autor acusa Fernanda Palma de identificar estes casos através das
circunstancias (o facto de a empresa nao ter liquidez para pagar aos trabalhadores) e
ndo pela situagdo psiquica do agente aquando a pratica do facto*°, sendo que, para o
mesmo, 0 caso s6 podera ser discutido tendo por base o propédsito do agente e da-nos
conta de dois casos que foram apresentados por Freudenthal, estabelecendo Jo&o
Curado Neves, o paralelo entre estes casos e o tipo legal do abuso de confianga contra
a seguranca social.

Chamou a colacdo, o exemplo do caixeiro- viajante que fazia desfalques para
com esse dinheiro comprar roupas novas para se apresentar aos potenciais clientes a
fim de os cativar; ja o segundo caso diz respeito a um paroco que falsificava a data de
nascimento dos filhos dos mineiros cujo nascimento se desse a um dia ndo util, para
gue assim pudessem gozar de um dia de feriado que era concedido a quem nascesse
em dia util.

Na opinido do autor, muito embora, o motivo do caixeiro-viajante seja
compreensivel (o desejo de obter rendimentos dignos), tal foi levado a cabo por um

meio que nao é legitimo, ndo fazendo sentido “que a lei penal deixasse impune um

339 |bidem,p.672;
840 |hidem,p.672;
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comportamento que, quando repetido, poria em causa um sector importante da
actividade econOmica- e que seria certamente muito repetido, quando se soubesse que
os tribunais ndo puniam aqueles que tivessem tal conduta. Nao seria certamente a
informac&o de que o acto ndo era punido por via da excluséo da culpa, continuando a
ser ilicito, que demoveria um numero importante dos candidatos a abusadores de
confianga.”*

O resultado que se visa atingir, tanto no caso do caixeiro- viajante, como no do
empresario que utiliza o dinheiro que reteve e que deveria entregar a titulo de impostos,
optando por o utilizar para pagar salarios, é contrario ao direito (0 de se pretender obter
um beneficio a custa de patriménio alheio), referindo o autor que, muito embora, esteja
subjacente a estes actos interesses deploraveis, como o caso dos trabalhadores
estarem em eminéncia de perderem o seu emprego e a sua retribuicdo ou ndo terem os
meios necessarios para exercerem o seu trabalho de forma condigna, tais interesses,
nao sdo salvaguardados pelo estado de necessidade, dado que, este tem por fim
salvaguardar um estado de coisas que ele mesmo promove, mas que Sao postas em
causa por circunstancia excepcionais, facto que nao se verifica nos casos em apreco.

A crise empresarial € uma situacdo normal e esta inerente ao risco empresarial,
“é normal que ha empresas que vao a faléncia; o direito contém um conjunto de regras
que indicam o que fazer nesta situacdo”*?, ndo podendo, sem mais, 0 empresario
preferir pagar os salarios aos trabalhadores em detrimento da entrega ao Estado das
guantias retidas pois , deste modo, violar-se-iam as regras do concurso de credores.

Para Jodo Curado Neves, aquilo a que os empresarios denominam de perigo, é
apenas o resultado da aplicacéo de certas normas juridicas; situacao diferente, ocorrera
se o perigo resultar de um evento natural ou de uma atitude indevida de terceiro343,
sendo de admitir, somente neste caso, que se aplique o estado de necessidade

desculpante.3*4

341 |bidem,p.673;
342 |bidem,p.674;
343 Teresa Serra e Claudia Amorim questionam se ndo devera ser entendido como acto indevido de
terceiro o facto de uma entidade publica se encontrar em mora no pagamento da sua divida para com um
empresario e este Ultimo, por falta de liquidez, seja obrigado a incumprir os seus deveres fiscais. Para as
autoras, nestes casos, ndo se podera dizer que foi 0 agente que causou 0 perigo; vide as autoras, Ob.
Cit. p. 490;
344 O autor, Ob.Cit.p.674 e 675;
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O T.R.G no Ac. datado de 11 de Novembro de 2002%4° pronunciou-se sobre um
caso em que os arguidos foram acusados pelo crime de abuso de confianga contra a
seguranca social, tendo sido praticado o crime num quadro de circunstancias iguais as
que estamos a tratar.

A defesa alegou que o facto encontrava-se justificado por forca do conflito de
deveres; porém o T.R.G. ndo sufragou esse entendimento, por considerar que em
causa ndo estava um interesse alheio, mas sim proprio, apoiando-se para a defesa
desta sua posicéo no Ac. do STJ de 8 de Novembro de 200134¢, onde foi defendido, que
um caso destes ndo estara coberto pelo art. 36.° do C.P, dado que, o mesmo
salvaguarda interesses proprios e para efeitos do art. 36.° do C.P os deveres em
conflito terdo de ser, necessariamente, deveres para com 0S Outros.

Quando o empregador paga salarios, encargos e fornecimentos, esta a
satisfazer, primordialmente, um interesse proprio, que é o da continuacdo do negdcio;
sé em segunda linha, é que se protege os interesses dos colaboradores.

“Dai que esteja excluida a possibilidade de «conflito de deveres» ja que um dos
deveres pretensamente conflituantes, afinal o mais elevado, ndo é alheio, antes do
arguido e para consigo proprio: em suma pagar a quem deve para assegurar O
funcionamento do negdcio. =47

Apesar de neste acorddo, o T.R.G negar que esta situacdo esteja coberta pelo
conflito de deveres, admite, porém, que o facto de os arguidos terem utilizado as
quantias para pagar salarios e ndo “para fins estritamente pessoais™* seja tido em

conta para efeitos de atenuacao da pena.

345 In C.J, Ano XXVII, 2002, Tomo V;

%6proc. N° 2988/01, da 5* seccdo, Relator: Pereira Madeira, acessivel em:

http://www.stj.pt/ficheiros/jurisp-sumarios/criminal/criminal2001.pdf, p. 296 e 297.

No mesmo sentido, vide o Ac. do STJ, Proc. N° 01P2448 de 13/12/2001; Ac. do T.R.P, Proc. N°

15312/09.0IDPRT.P1 de 15/05/2013, Relator: Elsa Paixao;

847 lbidem,p,196, ponto Il a IV. No mesmo sentido vide: Ac. do T.R.P, Proc. N° 15312/09.0IDPRT.P1 de

15/05/2013, Relator: Elsa Paixdo; Ac. Do TRP, Proc. N° 0516360, de 24/05/2006, Relator: Paulo Valério;

Ac. do TRP, Proc. N° 0543604 de 08/02/2006, Relator Custodio Silva; Ac. do STJ, Proc. N° 01P2448, de

13/12/2001.

Assuncdo Magalhdes e Menezes e Tito Arantes Fontes criticam este argumento por defenderem que

“guando um devedor opta pelo cumprimento do dever de pagar o trabalho prestado, o mesmo encontra-

Se a prosseguir um interesse muito superior ao interesse proprio, o da existéncia humana”. Vide os

autores, Ob. Cit. P. 58;

348Ac. do T.R.G de 11 de Novembro de 2002, In C.J, Ano XXVII, 2002, Tomo V, p.286. Também o Ac. do

T.R.P no Proc. N° 6651/08.8TAVNG.P1 (de 20/06/2012, Relatora: Maria Leonor Esteves), apesar de
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Outro argumento avancado pela jurisprudéncia para negar o conflito de
deveres é o facto de ndo se aceitar que “uma norma ou principio da ordem juridica
possa excluir a ilicitude dos comportamentos provados™4°, pois se analisarmos bem a
situacdo , 0 que estd em causa, nao € a opcao do empregador querer com 0 seu
patriménio pagar aos fornecedores e trabalhadores, mas sim, pagar aos trabalhadores
“com dinheiro que nao lhe pertencia, do qual era depositario e que tinha de entregar a
estas entidades™®° (leia-se a Seguranca Social e as Financas).

N&o é compreensivel que os arguidos disponham de patriménio que néo lhes
pertence e do qual sdo temporariamente depositarios para dar preferéncia no
pagamento a certos credores com o fim de garantirem a continuidade da laboracao da
empresa.®® Face a este facto, nem é necessario, segundo a opinido desta
jurisprudéncia, descortinar qual o bem juridico protegido no crime de abuso de
confianga fiscal, ja que “estamos perante a apropriacdo de um bem que se sabe ser
alheio, o que ndo é permitido pela ordem juridica. E esta que estabelece a “graduacéo”
dos valores em causa e néo os Tribunais perante as concretas situagdes”>2,

Na fundamentagdo de alguma jurisprudéncia “ninguém pode pagar as suas
dividas usando sem autorizacédo dinheiro que é dos outros™®3, tal facto, fard com que
caia por terra a admissibilidade do direito de necessidade.

Também tem-se rejeitado a aplicacdo do estado de necessidade desculpante
por, alegadamente, ndo se vislumbrar “factualidade assente que se traduza num

«perigo actual» quer para interesses do agente, quer de terceiros, designadamente, dos

negar a aplicagdo de qualquer tipo de causa de exclusdo da ilicitude, entendeu que, tendo em conta os
motivos que motivaram o facto, tais devem ser tidos em conta para efeitos de aplicacéo do art. 71.° n°® 2
alin. ¢) do C.P, “pois é de toda a justica que se confira tratamento diferenciado ao agente que utiliza a
prestacao tributaria ou contributiva para prover ao cumprimento dos deveres sociais e/ contratual da sua
empresa por contraponto aquele que as desvia para satisfazer necessidades de natureza egoista.”;
349 Ac. do T.R.P, Proc. N° 15312/09.0IDPRT.P1 de 15/05/2013, Relator: Elsa Paixao;
3%0 |bidem. Ainda neste sentido vide Ac. do TRP, Proc. N° 0210289 de 12/03/2003, Relator: Jorge
Arcanjo;
351 Em igual sentido: Ac. do T.R.G de 11 de Novembro de 2002, in C.J, Ano XXVII, Tomo V, 2002;
852 Ac. do T.R.P, Proc. N° 15312/09.0IDPRT.P1 de 15/05/2013, Relator: Elsa Paixao;
353 Ac. do T.R.P de 10 de Novembro de 2004, in C.J, N° 178, Ano XXIX, Tomo V, Novembro e Dezembro
de 2004;
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trabalhadores e seus fornecedores a quem o0s vencimentos foram pagos ou o0s
correspondentes créditos”°*.

Ha alguma jurisprudéncia que admite que o interesse “no funcionamento de
uma empresa corresponde a um interesse juridico™®® e que “o0 seu encerramento tem
de ser visto como um perigo actual para esse mesmo interesse juridico™%, embora
acabem por ndo aceitar a admissibilidade da causa de justificacdo do estado de
necessidade desculpante, por ndo aceitarem “tendo presente, obviamente, o quadro de
facto disponibilizado como assente; mas, até mesmo, como principio™>’ que a actuacao
em causa “possa ser vista como a unica com potencialidade ou capacidade para afastar
esse perigo3%8,

Face a invocacédo da causa de exclusao da ilicitude presente no art. 31.°n° 1 do
C.P e que tem por base o principio da unidade da ordem juridica, a jurisprudéncia
também tem enveredado pela sua ndo admissibilidade, considerando que “néo se pode
dizer que essa precisa conduta seja licita ou apareca legitimada perante qualquer outro
ramo do direito, e isto porque, se diz com palmar evidéncia, assegurar 0 giro econémico
normal de uma empresa (o0 que ¢é, naturalmente, licito) jamais podia ser feito “a custa’,
digamos assim, de quantias alheias, do credor tributario™>°.

Encontramos, contudo, na nossa jurisprudéncia um acérdao, ja transitado em
julgado, a que alguma doutrina tem designado por inédito¢%; referimo-nos ao Ac. do 2°
Juizo Criminal do Tribunal da Comarca de Santarém, datado de 22 de Novembro de
200631, onde o arguido foi absolvido por se entender que a sua acg¢do se encontrava
coberta pelo direito de necessidade.

O arguido foi indiciado por quatro crimes de abuso de confianga fiscal por

possuir um negdécio e ndo entregar o IVA a que estava obrigado, provando-se que tal

354 Ac. do T.R.P, Proc. N° 0714688, de 30/01/2008, Relator: Jorge Franca, respeitante a um crime de
abuso de confianga contra a seguranca social, mas que vale para o nhosso tema, mutatis mutandi, as
mesmas consideragoes;
355 Ac. do TRP, Proc. N° 0543604, de 08/02/2006, Relator: Custddio Silva;
356 |bidem;
357 |bidem;
358 |hidem;
359 Ac. do TRP, Proc. N° 0543604, de 08/02/2006, Relator: Custoédio Silva;
360 Adjectivando-o desta forma temos SILVA, Isabel Marques da, Ob. Cit. p. 220, nota n° 638 e SERRA,
Teresa e AMORIM, Claudia, Ob. Cit. p. 480, nota n° 39;
361Proc. N° 59/05.4DSTR, Acessivel em: www.verbojuridico.com;
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omissao de entrega se deveu ao facto de o arguido, a data, ter perdido parte dos seus
bens num incéndio; padecer de uma doenga; o seu filho ficar incapacitado para o
trabalho e, por dltimo, a sua esposa se defrontar com uma situacédo de desemprego.

No periodo de 1999 a 2005, o arguido devido aos factos mencionados supra,
vivenciou graves dificuldades na manutencdo da sua actividade profissional e,
consequentemente, dificuldades em suportar as despesas familiares, pelo que, recorreu
ao valor do IVA que havia retido, empregando-o em alguns investimentos e na
liquidagéo parcial de alguns empréstimos bancarios.

Ficou, igualmente, provado nos autos, que caso o arguido néo utilizasse essas
guantias para os fins mencionados, este ndo teria conseguido manter a sua empresa a
laborar, nem teria conseguido suportar os encargos familiares que, devido ao
circunstancialismo vivenciado, s6 sobre este recaiam.

O Tribunal da Comarca de Santarém considerou que 0 caso Se encontrava
coberto pelo direito de necessidade, pois houve um perigo actual, eminente, que nao foi
criado pelo agente e que o meio de que se socorreu para o afastar foi adequado; que
esse perigo recaiu sobre bens juridicos pessoais e que, no caso, deveria prevalecer
sobre as obrigacgdes fiscais revestidas de natureza patrimonial.

Considerou ainda, que o arguido deu cumprimento aos deveres conjugais de
assisténcia e de cooperacéo previstos no art. 1674.°, 1675.° n° 1, 1676.° n° 1, todos do
C.C, sendo razoavel impor ao Estado o sacrificio do seu interesse face ao valor e
natureza dos interesses (a dignidade da pessoa humana e a subsisténcia econémica
daquele agregado familiar, traduzindo-se na integridade pessoal e familiar) que
estavam aqui em jogo; devendo se entender ética e penalmente exigivel que o Estado
ao se assumir um Estado de direito e democratico, suporte o sacrificio, realcando que
se trata apenas, de um sacrificio temporario, podendo (rectius, devendo nos termos do
art. 148.° e ss do C.P.P.T) o Estado langcar méo do processo de execucao fiscal para
cobranca do crédito no seu patrimonio.

Valorizou-se o facto de o arguido ter optado por manter a laboragcdo da
empresa, ao invés, de se tornar um “subsidio- dependente”, pois tudo indicava que,
caso 0 arguido perdesse esse emprego, dificilmente se reintegraria no mercado de

trabalho dada a sua idade e habilitacdes literarias.
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Considerou-se ainda, que face ao facto de ao arguido, nem sequer, ser-lhe
permitido, por lei, negociar o pagamento fraccionado da divida3®?, mesmo que
estejamos em sede de execucdo fiscal®®3, outra atitude ndo poderia este ter adoptado,
chegando mesmo a afirmar-se na sentenca, que o arguido fez mais do que lhe era

exigivel ao contrair empréstimos a custa do seu patriménio arruinado.

11.0 Estado da Questao na Doutrina

Para Susana Aires de Sousa, no que concerne as causas de exclusdo da
ilicitude e da culpa, neste campo de matéria, valerdo os principios gerais3¢4,
defendendo que ndo deverd o facto estar justificado por via do conflito de deveres,
porque o0 que esta em causa, no caso de um empresario deixar de entregar ao Fisco as
quantias retidas a titulo de impostos, para com as mesmas, pagar os salérios, ndo € um
verdadeiro conflito de deveres, mas sim, “uma colisdo de interesses a resolver por via
do estado de necessidade justificante65.

Para que haja a aplicacdo do regime do conflito de deveres, devera estar em
causa dois deveres de accdo e, é seu entendimento, que aqui ha um confronto entre
um dever de accdo, correspondente ao dever de pagar os salarios e um dever de
omissao, respeitante ao dever que o substituto tributario tem de néo se apropriar dos
valores patrimoniais que Ihe foram confiados, ndo se devendo confundir o patriménio do
substituto com o patrimoénio do Estado, concluindo assim que “o dever que recai sobre o
agente ndo é o dever de pagar 0s seus impostos, mas a imposicao legal de nao se
apropriar das quantias por si deduzidas e de as entregar ao Estado” 366.

Para si, a via mais adequada para resolver a questdo, € o estado de
necessidade justificante ou o estado de necessidade desculpante, embora admita, que
dificilmente se preencherdo os requisitos exigidos por cada uma destas causas de

exclusdo da ilicitude e da culpa, pois “sera dificil provar que a situacdo nao foi

362 Art, 42.°n° 2 da LGT;
363 Art, 196.°n° 2 do C.P.P.T;
364 A autora, “Os Crimes Fiscais...”,p.133;
365 |bidem,p.135
366 |hidem,p.135;
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voluntariamente criada pelo agente (artigo 34.°, alinea a)™=%" e ainda “mais complexo se
torna demonstrar que ha uma sensivel superioridade do interesse a salvaguardar
relativamente ao interesse sacrificado (artigo 34.°, alinea b) 368,

No que toca ao estado de necessidade desculpante (art. 35.° do C.P),
considera que dificilmente procedera, dada a dificuldade de se provar que ha “um
perigo actual para os bens juridicos delimitados naquela norma”36°.

Defende por ultimo, a possibilidade de recorrermos ao regime do art. 35.° n°® 2
do C.P, “tendo em conta que o pagamento dos salarios e a laboracdo das empresas
sdo os interesses imediatamente salvaguardados pelo substituto, e que estes por sua
vez, sdo interesses juridicamente relevantes™’? e sendo que, “na verdade, o desvalor
da conduta do substituto que incorre na préatica de um crime de Abuso de Confianca
fiscal para salvaguardar aqueles interesses € menor do que o desvalor daguele que
pretende unicamente enriquecer as custas do Estado™'!; face ao exposto, a autora
defende que podera haver uma atenuacgdo especial ou uma dispensa de pena.

Por sua vez, Carlos Augusto Rodrigues considera que ndo devera ser admitida
neste tipo de crime qualquer tipo de causa de justificacdo da ilicitude ou causa de
exclusao da culpa, ndo se devendo abrir qualquer tipo de brechas.

Baseia-se no argumento de que, “se se pudesse admitir tal situacdo, isto
conduziria a que o fiel depositario da prestacdo dispusesse de dinheiros publicos-
pagos pelos cidaddos que cumpriram a sua obrigacéo constitucional de contribuir para
o Estado Social-, ou seja, aquele detentor temporario deixava de ser um fiel depositario
legal e passava a utilizar, em proveito préprio (sabendo-se la com que critérios), os
tributos pertenca da comunidade organizada e representada pelo Estado™7"2.

O autor ndo se deixa convencer pelo argumento de que esse montante tenha

sido utilizado para resolver dramas sociais pois, € sua opinido, que a existirem esses

367|bidem,p.133;

368 |bidem,p.133;

369 |bidem,p.135;

370 |bidem,p.135;

371 |bidem, p.135;

872 O autor, Ob. Cit., p. 18;
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dramas, a sua resolucéo cabera ao proprio Estado Social “a quem afinal se destinam os
impostos, e ndo a qualquer um de nés enquanto mero depositario dos tributos™’3,

Ja Nuno B.M. Lumbrales € apologista de que, a existir algum fundamento para
que se aplique uma causa de exclusdo da ilicitude, a eleita devera ser o conflito de
deveres e ndo o estado de necessidade, por considerar que a nossa Constituicdo néo
da preferéncia a nenhum dos valores aqui em confronto e que esta, por si s, hdo nos
da uma resposta inequivoca sobre a qual dos valores se devera dar prevaléncia.

Face ao argumento da jurisprudéncia de que o dever de entregar ao Fisco 0s
impostos retidos € superior ao dever de pagar os salarios pelo facto de a sua falta ser
punida a titulo penal, Nuno Lumbrales chamou a aten¢éo para o facto da antiga Lei dos
salarios em atraso®’4, no seu art. 13.° n® 1375, previa que as entidades patronais que
tivessem em divida salarios ndo poderiam realizar os actos previstos nas suas alineas e
caso houvesse incumprimento desta proibicdo, o n°® 3 do art. 13.° da citada lei punia a
entidade empregadora com uma pena que podia atingir os 3 anos de prisdo, se pena
mais grave ndo coubesse a situacao.

Referiu ainda, que na ponderacéo destes valores, ndo podera ser posto de lado
as regras de graduacdo de créditos onde, em vérios locais, 0 nosso legislador deu
preferéncia ao pagamento dos créditos salariais, dotando estes de privilégios creditérios
(mobiliario geral e imobiliario geral), gozando os restantes créditos laborais de
privilégios mobiliarios gerais ao abrigo do art. 737.° n°1 alin. d) do C.C, sendo de
concluir que, neste campo, ha um regime mais favoravel para os créditos salariais do
que o que foi atribuido por lei para os créditos tributérios.

Porém, Nuno Lumbrales refere que estas consideracdes ndo podem ser tidas,

sem mais, aqui. Este regime pressupde que “todos os créditos ponderados incidem

873 |bidem,p.18. Face a esta posicdo, Manuel José Miranda Pedro questiona como é que ira o Estado
solucionar estes dramas sociais, questionando se devera se proceder “ao aumento dos impostos para
permitir a injec¢do de capital publico nas empresas em situacdo econdmica dificil? Alarga-se o leque dos
subsidios sociais?”. Acrescenta que, quem assim pense, ndo tem em conta o facto de o Estado ndo
receber mais impostos das empresas que entram em faléncia e ainda haver a agravante de este suportar
outro tipo de despesas com subsidios de desemprego, rendimento minimo e outro tipo de prestacfes
sociais; vide o autor, Ob. Cit. p. 225;
874 Lei n° 17/86 de 14 de Junho;
875 Note-se que o texto deste autor foi escrito em 2003,entretanto esta lei foi revogada pela Lei n°® 99/2003
de 27 de Agosto, sendo que o art. 13.° n°® 1 da lei anterior corresponde, actualmente, ao art. 21.° n°® 2
alinea e);
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sobre o mesmo patrimonio. Parece por isso abusiva uma transposicao directa da logica
e da valoracdo positivadas a propoésito da graduacdo de créditos para o ambito da
questdo que aqui analisamos.”3"®

Se através destas disposi¢cOes, dentro do circunstancialismo referido, vemos
que o Estado admite ser preterido no pagamento dos seus créditos (pressupondo, frise-
se, que se trata do destino a dar ao patriménio do devedor), apesar disso, ndo podemos
a partir daqui concluir que também estara legitimada ao substituto o pagamento das
suas dividas com o patriménio que pertence ao Estado, pelo que, baseando-se neste
facto, o autor nega que se possa aceitar a aplicacdo do conflito de deveres ou estado
de necessidade como causa de exclusao da ilicitude desta conduta.

Referiu também, que mesmo que assim ndo se entenda, terd sempre de haver
o limite implicito de o ambito de aplicacdo destas causas de justificacdo da ilicitude
estar circunscrito “aos valores efectivamente entregues aos trabalhadores, a titulo de
remuneracao, no periodo em causa (...) ndo bastaria ao agente demonstrar que lhe nao
era possivel, simultaneamente, entregar atempadamente ao Fisco as quantias
correspondentes as receitas tributarias retidas e/ ou repercutidas e pagar os salarios
aos seus trabalhadores para conseguir obter absolvicdo fundada em conflito de
deveres. Seria ainda necessario que, pagos os trabalhadores, Ihe fosse impossivel
fazer qualquer entrega ao Fisco, ainda que parcial, nos 90 dias seguintes ao termo do
prazo legalmente estabelecido para a entrega dessas receitas ao credor tributario.”3"”

E a efectivamente admitir-se, s6 poderia se encontrar coberto pelo conflito de
deveres o pagamento de salarios, “toda a restante liquidez da empresa, a existir, teria
qgue ser afecta a imediata entrega ao Fisco, ainda que parcial, das receitas tributarias
em poder da empresa, sob pena de se verificar a pratica do crime de abuso de
confianga fiscal.” 378

Quanto ao estado de necessidade desculpante, Nuno Lumbrales defende que,
regra geral, ndo devera ser aplicado porque para que procedesse, teria de ser inexigivel

876 O autor,Ob.Cit.p.110;
877 |bidem, p. 111. J4 para Manuel Miranda Pedro os fundamentos facticos que estardo na base de
alguma causa de justificacdo da ilicitude ou de exclusdo da culpa deverdo existir até & consumacéo do
crime. Caso seja posterior a consumacao, “néo destruirdo retroactivamente a ilicitude ou a culpabilidade”,
vide, o autor, Ob. Cit., p. 211, nota n° 6;
878 |hidem,p.111;
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ao agente um comportamento diferente (art. 35.° n°1, in fine do C.P), para além de se
ter de verificar os demais requisitos do art. 35.°n° 1 do C.P.

Na sua opinido, € exigivel ao agente um comportamento diferente, alias, refere
que recai sobre o agente o dever de se apresentar a insolvéncia quando se veja
impossibilitado de cumprir as suas obrigacdes, sendo punido criminalmente, através do
disposto nos artigos 227.° e 228.° do C.P, quem n&o o faga encontrando-se nestas
circunstancias.

Quanto a aplicacdo do art. 35.° n°® 2 do C.P, entende ser admissivel pelas
mesmas razdes invocadas por Susana Aires de Sousa, as quais indicamos supra.3”®

Isabel Marques da Silva também partilha o entendimento de que nesta situacao
nao se verificam o0s requisitos exigidos pelas causas de justificacdo, considerando
correcta a posicdo que a jurisprudéncia tem tomado, contudo, ndo aceita que a
jurisprudéncia lance mao na fundamentacdo dos seus acorddos de “afirmacdes
desumanas e quase ofensivas da dignidade humana das pessoas™89, dirigindo esta
critica, especificamente, para o Ac. do STJ de 15 de Janeiro de 1997, que ja tivemos
oportunidade de analisar.

Paulo Marques partilha o entendimento da inaplicabilidade de qualquer causa
de justificacdo, pugnando contra o conflito de deveres com o argumento de que vigora
Nno nosso sistema tributario o principio da irrenunciabilidade do crédito tributario e tendo
as prestacdes tributarias caracter coactivo, sempre que haja incumprimento, instaurar-
se-a, hecessariamente, um processo de execucao fiscal (Art. 148.° ss do C.P.P.T).

Alega ainda, que o particular, enquanto fiel depositario de quantias que
pertencem ao Estado, ndo pode dispor desse dinheiro, caso contrario, gozaria de
prorrogativas que nem as autoridades tributarias compete, dado que, a A.T ndo é
facultada sequer a possibilidade de conceder moratérias ou a suspensao da execucao
fiscal fora dos casos legalmente previstos, havendo lugar a responsabilidade tributéria
subsidiaria®®!, nos casos em que a A.T de forma dolosa e fora dos casos legalmente

admitidos conceda moratérias ou suspenda a execucdo fiscal.38?

379 |bidem,p.112;
380 SILVA, Isabel Marques da, Ob. Cit, p. 222 e 223;
381 Art. 85.°n°3do C.P.P.T e art. 36.°n° 3 da LGT;
382 MARQUES, Paulo, “Crime de Abuso...”, p. 68 e 69;
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Quanto ao estado de necessidade desculpante, opta pela sua rejeicéo,
considerando que tal causa s6 poderia proceder “se esta situacdo nao tivesse sido
causada pelo agente do facto necessario, 0 que ndo € o caso, uma vez que O
contribuinte em regra é alertado previamente pela Administragdo Fiscal diversas vezes,
revestindo a falta de entrega de prestacao tributaria caracter doloso ndo raras vezes
reiterado. 83

Por sua vez, Augusto Silva Dias é defensor da procedéncia do conflito de
deveres como causa justificativa, referindo que na actual conjuntura econémica €-nos
licito afirmar que se cumpriu um dever legal de igual ou superior dignidade, face ao
dever sacrificado.

Para que proceda o conflito de deveres, devera se comprovar que o agente se
encontrava impossibilitado de cumprir, simultaneamente, os dois deveres juridicos; para
essa comprovagao é exigivel que:

a) A empresa ndo consiga mensalmente rendimentos que lhe permitam suportar
0 pagamento dos salarios e a retencdo das prestacfes devidas ao fisco e,
portanto, que possibilitem o cumprimento de todas as obrigacdes
concorrentes;

b) Essa situacdo se verifigue sempre no momento em que aguelas obrigacdes
deviam ser satisfeitas;

c) As prestacdes retidas sejam utilizadas, total ou parcialmente, no pagamento
de salarios aos trabalhadores, admitindo-se que uma parte possa ser
investida na aquisicAo de equipamentos e matérias prima e, assim,
simultaneamente, no auto perseveracdo da empresa e na garantia das
condicbes de emprego dos trabalhadores, valores estes que precedem e

sustentam o dever de pagamento dos salarios.38

383 |hidem,p.74;
384 DIAS, Augusto Silva, “Crimes e contra- ordenagdes Fiscais”, in: Direito Penal Econdémico e Europeu,
Textos doutrinérios, Volume II, IDPEE da Faculdade de Direito de Coimbra, 1999, p. 462 e 463.Este
autor, noutra sede, fez referéncia a uma decisdo do BGH de 13 de Marco de 1975, em que se colocou a
questdo de saber se teria aplicacdo o direito de necessidade respeitante ao art. 34 do StGB
(correspondente ao nosso art. 34.° do C.P) num caso em que uma empresa de rolhas emitiu para a
atmosfera gases, provocando a populacdo diferentes efeitos na salde, entre os quais, inflamacdes
oculares e respiratorias, dores de cabecga, insénias e nauseas. O responsavel pela empresa tentou travar
tal desastre ambiental junto das entidades competentes, mas sem sucesso. Decidiu assim, continuar a
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Assuncdo Magalhdes e Menezes e Tito Arantes Fontes também advogam a
aplicacdo do conflito de deveres nestes casos e criticam as decisbes da nossa
jurisprudéncia, por entenderem que esta faz “uma proteccdo cega e obstinada do
tesouro publico™8® e que é injustificavel que “verificando-se as circunstancias, de facto
e de direito, previstas no artigo 36.°, ndo seja o mesmo aplicado. Ou seja, nada justifica
gue o Direito Penal Tributario possa prescindir de lei e, assim, da aplicacdo das causas
de justificacdo previstas no Codigo Penal, como parece ser o entendimento adoptado
pela Jurisprudéncia portuguesa existente até ao momento. Verificadas que se
encontrem as condi¢bes que, em qualquer outro dominio conduziriam a aplicacdo da
disciplina do conflito de deveres e, consequentemente, a exclusdo da ilicitude que
adviria do incumprimento de um dever juridico, nada obsta, antes impde, a
consideracdo de que a ordem juridica considerada na sua globalidade aprova aquela
conduta, ndo devendo a mesma ser sancionada.”386

Defendem que ndo podera se dar o mesmo tratamento a uma situagdo em que
0 agente se apropria das quantias pertencentes ao Estado para as empregar no
pagamento de salarios e outra em que 0 agente se apropria destas para necessidades
proprias.

S&o situagdes distintas e que devem ser tratadas diferentemente, ndo devendo
esta diferenciacdo de tratamento ser feita, apenas, para efeitos de medida de pena.3®’

Para fundamentarem a sua posicédo, argumentam que a C.R.P protege os dois

bens em questdo, tutelando no art. 103.° e 104.° o dever de pagar impostos,

laborar para que se mantivesse os postos de trabalho de 500 trabalhadores. Perante o argumento da
manutengdo dos postos de trabalho, o BGH entendeu que a “«manutengdo do emprego e a conservagéo
dos postos de trabalho pode ser um bem juridico no sentido do par.34 do StGB»”, havendo um perigo
actual e ndo removivel de outro modo e que ,neste caso, o Unico meio de proteger esse bem seria a
continuidade da producéo. Embora, apds a ponderacé@o dos interesses em conflito, tenha decidido que
nao seria justificavel colocar em perigo a saide dos moradores daquela localidade, mesmo que, o fito
fosse afastar o perigo de perda dos postos de trabalho. O autor, ao dar-nos conta desta decisdo, quis
chamar a nossa atencéo para o facto de o BGH, apesar de no caso estar perante um bem juridico supra
individual, ainda assim, ndo descortinou, sem mais, a aplicacdo do direito de necessidade a esta
situagdo, concluindo que “tudo se decide, em Ultima instancia, em sede de ponderagdo de interesses”.
Vide o autor, “Direitos do ambiente e a qualidade dos bens de consumo”, in Jornadas de homenagem ao
Prof. Dr. Cavaleiro de Ferreira, Lisboa, 1995,p. 200 e 201;
385 MENEZES, Assuncdo Magalhdes e FONTES, Tito Arantes, Ob. Cit. p.46;
386 |bidem.p.53;
887 Criticam também o facto de ser ainda muito pouca a Jurisprudéncia que tem em conta esta
circunstancia para efeitos de aplicagdo de atenuacédo de pena, vide os autores, Ob. Cit. p. 53;
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constituindo este dever uma obrigacdo publica e no seu art. 59.° tutela o direito
fundamental a retribuicdo do trabalho.

Embora, este ultimo, esteja integrado nos «direitos econdmicos, sociais e
culturais», os autores chamaram a colacdo os ensinamentos de Gomes Canotilho e
Vital Moreira, onde estes defendem que os direitos dos trabalhadores expressos no art.
59.° da C.R.P sédo de categoria heterogénea, tendo o direito ao salario natureza anéloga
aos direitos, liberdades e garantias (art. 17.° da C.R.P), devendo por isso, ser
considerado como um direito equivalente aos classicos direitos, liberdades e garantias.

Neste sentido, Assuncdo Magalhdes e Menezes e Tito Arantes Fontes
entendem que “o direito ao salario € considerado, pela Constituicdo da Republica
portuguesa como um direito fundamental, e, por isso, fundamental ha-de ser
considerado também o correspondente dever.”388

No que diz respeito ao bem juridico protegido por cada um destes deveres,
referem que no direito a retribuicdo visa-se tutelar a dignidade da pessoa humana, “na
medida em que através deles se pretendem garantir necessidades, minimas que sejam,
dos trabalhadores e das respectivas familias, de forma a que ambos possam usufruir de
uma existéncia condigna”??, ao passo que, no dever de pagar impostos o bem juridico
tutelado em primeira linha é a satisfacdo de necessidades financeiras do Estado e de
outras entidades publicas, seguida da justa reparticdo dos rendimentos e da riqueza
para que se combata a desigualdade da sua distribuicao.

Neste ultimo, s6 apenas de forma mediata, se protege a dignidade humana,
sendo o patrimoénio do Estado “o bem juridico primeiro em causa [...Je por via dele, ou
seja, indirectamente, a protec¢do da existéncia humana.?%°

Pelo exposto, defendem que ndo se podera afirmar, sem mais, que o dever de
pagar impostos é superior ao dever de pagar a retribuicdo, defendendo que, no minimo,
os dois terdo igual valor, ndo podendo ser estabelecida uma hierarquia.

Deste modo, quando o empregador se deparar com estes dois deveres,
sujeitos a um determinado prazo e se provar que ndo podia proceder a sua satisfacdo

em simultaneo, s6 podendo um dever ser satisfeito se se sacrificar o outro, “podera o

388|pidem,p.55;
389 |bidem,p.55;
390 |hidem,p.56;
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mesmo estar perante uma situacdo de conflito de deveres, tal como prevista no artigo
36.° do Caodigo penal, reconhecendo-lhe a lei uma total liberdade de escolha para o
cumprimento de um ou outro dever”°, ainda que, quanto ao pagamento de salarios, 0
empregador tenha ai um interesse proprio, uma vez que a lei ndo obsta a que este o
prossiga nem impde que opte pelo que cumpre somente interesses alheios, antes |Ihe
da total liberdade de escolha, “pelo que também néo se pode defender que a causa de
justificacdo ndo pode actuar nestas situacées”? .

Excepcionam, contudo, desta solucdo, os casos em que o devedor utiliza a
quantia para outros fins que néo, exclusivamente, o pagamento de salarios, incluindo-
se aqui o “pagamento de fornecimentos, matérias-primas ou outros, isto €, quando
utiliza a prestacdo tributaria- relativa a IRS, em especial- para a auto- preservacao,
artificial, da empresa™s,

Quanto a aplicacdo do conflito de deveres nas restantes situacdes que ndo as
aqui mencionadas, defendem que a melhor solucdo devera ser aquela que tem por
base a funcéo do direito penal de proteger subsidiariamente bens juridicos, devendo se
reservar a incriminacao para 0s casos em que a incriminacao, para além de adequada,
é também absolutamente necesséria para tutelar um bem juridico.

Tendo o aplicador do direito consciéncia da funcdo do direito penal e
conhecendo a existéncia de causas de exclusdo da ilicitude, devera nas suas decisfes
“fazer um esforco acrescido no sentido de averiguar se ao facto se justifica a aplicacao
de uma sancao penal e, por isso, «[ reservar a incriminagcdo para agueles casos em
que seja insuficiente a intervencao de outros ramos do direito].”3%

No mesmo sentido da admissibilidade das causas de exclusdo da ilicitude, vai
Teresa Serra e Claudia Amorim defendendo que, também nos crimes fiscais, devera ter
aplicacao as causas de excluséo da ilicitude e da culpa por ser a solu¢do que melhor se
coaduna com o regime geral previsto no art. 8.° do C.P e também pelo facto do

legislador néo proibir expressamente a sua aplicacédo.3%

391 |bidem,p.56;
392 |bidem,p.58;
393 |bidem,p.58;
394 SILVA, Germano Marques da, apud MENEZES, Assuncdo Magalhdes e FONTES, Tito Arantes, Ob.
Cit. P. 59;
395 As autoras, Ob.Cit.p.480;
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Criticam a jurisprudéncia por considerarem que esta tem demonstrado uma total
“‘desconsideracao da situacéo e das circunstancias do caso concreto que a ponderacao
da eventual existéncia de uma causa de exclusédo da ilicitude ou de desculpa sempre
imporia™°, tornando-se “penosa a leitura desta jurisprudéncia abstracta que se cita
incessantemente, sem nunca se deter no caso concreto.”Y,

Entendem que os dois deveres em confronto estdo, no minimo, em idéntico
patamar axiolégico, sendo de se rejeitar o argumento jurisprudencial de que o dever de
pagar impostos € um dever hierarquicamente superior pelo facto de se tratar de um
dever legal e supra- individual, ao passo que, o dever de pagar salarios € um dever
contratual e individual.

Para as autoras, os dois deveres sao legais pois resultam directamente da lei e
no que concerne ao facto de a jurisprudéncia alegar que o dever de pagar salarios tem
somente natureza individual e dai prevalecer o dever de pagar os impostos por este
revestir natureza supra- individual, estas alegam que “os diversos arestos em que €
defendida esta posicdo se mostram alheios a discussao doutrinaria em redor do
caracter mais ou menos personalista dos bens juridicos a tutelar pelo Direito Penal,
esquecendo a preocupacao, designadamente no chamado Direito Penal secundéario, de
funcionalizacéo a pessoa dos bens juridicos protegidos pela incriminagéo 3%,

N&o é correcto a jurisprudéncia apoiar-se no critério da supra- individualidade
do dever de pagar impostos pois também “o direito a receber a retribuicdo protege a
dignidade da pessoa humana- direito com uma dimensao também ela universal. Mais, a
norma que prevé a garantia de uma remuneracdo condigna ao trabalhador, e da
correspectiva manutencdo dos postos de trabalho, também ela visa proteger interesses
de cariz supra- individual, no &mbito do préprio Estado Social.”?%°

Concluem assim, pela aceitabilidade do conflito de deveres justificante, pelos
mesmos motivos apontados por Augusto Silva Dias, 0s quais expusemos supra.*®
Consideram ainda, acompanhando neste ponto Manuel da Costa Andrade, que a mora

no pagamento a fornecedores com que diariamente nos deparamos por parte do

3% |bidem,p.481;
397 |bidem,p.481,nota n °46;
398 |bidem,p.484;
399 |bidem,p.486;
400 |bidem,p.486;
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Estado, causa uma cadeia de efeitos perversos, conduzindo a sistematicos
incumprimentos por parte das empresas que se véem a bracos com falta de liquidez
provocada, tantas vezes, pela mora nos pagamentos devidos pelo Estado.

Questionam se o Estado, enquanto devedor e tanta vez causador de
dificuldades econdémicas as empresas, terd legitimidade para punir quem utilizou o
dinheiro que tinha disponivel no pagamento de salarios, quando tinha a obrigagéo de o
entregar ao fisco ou a seguranca social, fazendo-o, porque acreditara que o Estado Ihe
iria pagar a divida que tinha para consigo, o que se efectivamente sucedesse, teria
evitado que o0 empresario incumprisse 0s seus compromissos fiscais.

Ora, estas autoras entendem que quando se verifigue uma situacdo destas,
dentro deste circunstancialismo, o acto do empresario que opta por pagar aos seus
trabalhadores, devera ser considerado um acto licito, estando justificado pelo
ordenamento juridico, ndo devendo os agentes ser condenados pelo crime de abuso de
confianca fiscal.#0!

Defendem que o agente que se depare com esta situacdo devera, no minimo,
gozar da dispensa de pena, nos termos do art. 35.° n° 2 do C.P, por se verificar a
‘igualdade dos valores em presenca e a diminuta dignidade penal do facto
sancionado ™92,

Também no sentido de aceitar que nestes casos seja de se ponderar a
aplicacao das causas de exclusdo da ilicitude e da culpa temos Manuel José Miranda
Pedro. Este autor, entende que quando um empresario se depare com dificuldades
econOmicas transitorias, exigir-se-lhe que parta de imediato para a faléncia, tratar-se-a
de uma medida dréstica e que trard inconvenientes para o proprio Estado e restantes
credores.

Rejeita alguns argumentos avancados pela jurisprudéncia como, por exemplo, o
de a sua maioria defender que o arguido tem de ser nestes casos condenado e ndo
devemos enveredar pela via da desculpa pois, se assim ndo se entender, podera haver

um perigo de «contaminacao», isto &, o perigo do «e se todos fizessem 0 mesmo?».

401 |bidem,p.487 a 489;
402 |bidem,p.491;
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O autor alega que, ainda que haja efectivamente este perigo, sera da
competéncia do legislador regular a aplicagdo das causas de exclusao da ilicitude e da
culpa na criminalidade econdémica, podendo, se o achar adequado, alterar as regras
gerais sobre esta matéria previstas no C.P ou criar regras especificas para este tipo de
criminalidade, alias, tal como o fez, menciona o autor, com a Lei n° 5 /2006 de 23 de
Fevereiro*®3, onde no seu art. 42.° vem regulado o que o legislador entende como um
uso excepcional de arma de fogo e, por conseguinte, legitima aqui 0 seu uso pelo
portador.404

Uma vez que o0 nosso legislador ainda ndo seguiu este mesmo rumo na
criminalidade econémica, devera se aplicar aqui o regime geral, por imposi¢cédo do art.
8.° do C.P e nédo se devera afastar, a priori, o recurso ao conflito de deveres, ao direito
de necessidade ou ao estado de necessidade desculpante.

Para este autor o caso ficard devidamente tutelado com o recurso a estas
causas, devendo?%® se aplicar o estado de necessidade desculpante, apenas de forma
residual, nos casos em que ndo se possa aplicar aquelas causas de exclusdo da
ilicitude.

O argumento de que deve prevalecer o dever de pagar impostos por revestir
natureza colectiva, na opinido do autor, também ndo é valido, ndo vendo grandes
entraves na aplicacdo destas causas a estes casos, do que aqueles com que também
ja nos confrontamos noutro tipo de situacdes, dando-nos o exemplo da causacao da
morte em legitima defesa.*%¢

Tem por razoavel a aplicacdo do estado de necessidade, preenchendo-se a
alin. a) do art. 34.° do C.P, no caso em que a ndo entrega da prestacao tributaria ou da
cotizacdo social se deveu a um perigo actual para a subsisténcia da familia, para a

liberdade ou para a vida ou integridade do préprio agente ou de terceiro.

403Acessivel em http://dre.pt/pdf1s/2006/02/039A00/14621489.pdf, onde no seu art. 42.° vem regulado o
que o legislador entende como um uso excepcional de arma de fogo e, por conseguinte, estara
legitimado aqui o seu uso pelo portador;
404PEDRO, Manuel José Miranda, Ob. Cit. p. 221, nota n°® 39;
405 Note-se ainda que o autor entende que devera ser tomada em consideracdo a motivacdo do agente
na determinagdo da medida concreta da pena (art. 71.°n° 1 e 2, alin.. a), b), ¢) e d) do C.P; vide o autor,
Ob. Cit., p. 228;
406 |bidem,p.226;
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Da-nos como exemplo de um caso em que admite a aplicacdo desta causa de
justificagdo, o da utilizacdo do dinheiro retido para o pagamento de uma operacao
cirdrgica num estabelecimento de saude privado, apés o agente ter esperado muitos
anos por uma vaga num hospital publico, mas sem sucesso, embora, seja necessario o
preenchimento dos restantes requisitos do direito de necessidade.*°’

Neste caso, entende que deve proceder o estado de necessidade por estarmos
perante interesses que “sdo sensivelmente superiores ao interesse da Fazenda
Nacional, devendo este dever ser sacrificado em atencdo a natureza e ao valor dos
interesses ameacados (als. b) e c) do art. 34.° do Cdédigo Penal) "8, Considera,
igualmente, que sera razoavel conceder a exclusdo da ilicitude por via do estado de
necessidade, quando o agente seja um empresario em nome individual e utilize o
dinheiro que reteve para cumprir a obrigacdo de alimentos, cuja violacdo é punida
criminalmente pelo nosso art. 250.° do C.P.40°

Critica o sentido da jurisprudéncia, por esta manifestar uma excessiva
preocupacao com a prevencao geral, ndo aceitando o autor, de forma alguma, que “o
Direito Penal garanta a vigéncia da norma a custa da culpa™, defendendo que as
causas de excluséo da ilicitude sdo um instituto de elevada importancia nos tempos
correntes em que assistimos a uma crescente proliferacdo de normas punitivas, muitas
das quais, caso nao fosse a previsao destas causas de exclusao da ilicitude, sofreriam
de inconstitucionalidade.

Serd o caso, de um tipo de crime que seja em si uma antecipacdo da tutela
penal, aliando-se ainda, ao facto de se querer explicar nestes casos as causas de
exclusdo da culpa a partir de finalidades preventivas da pena; para o autor,
seguramente estaremos aqui perante um caso de inconstitucionalidade material por
violacdo do art. 18.°n° 2 da C.R.P.

Defende ainda a aplicacdo das causas de exclusdo da ilicitude, pelo facto do
direito ao salario possuir caracter fundamental, revestindo natureza analoga aos

direitos, liberdades e garantias e, por conseguinte, beneficiando da aplicagéo do regime

407 |Ibidem,p.227, nota n°53;
408 |bidem,p.227;
409 |bidem,p.227;
410 |bidem,p.221;
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previsto no art. 17.° da C.R.P e até por uma questdo de sistematica da C.R.P, dado
que, surge regulado primeiro do que o dever de pagar impostos, encontrando-se o
direito a retribuicdo previsto no art. 59.° n° 1 alin. a) e o dever de pagar impostos nos
art. 103.% 104.

No entanto, refere que uma dificuldade financeira, s6 por si, ndo permite ao
empresario que incumpra o dever fundamental de pagar impostos, sendo as
dificuldades econdmicas um risco empresarial natural a que 0s empresarios estao
sujeitos.

Teremos de estar perante uma situacdo em que o ‘infortinio econdémico
colocou o agente na impossibilidade de cumprir, no todo ou em parte mas
simultaneamente, a obrigacdo de entrega das prestacfes tributarias ou sociais e 0
dever de pagar os salarios ou outras dividas que possam garantir a continuacao da
actividade empresarial enquanto substracto indispensavel a proteccdo do emprego
como forma de realizagédo da dignidade humana.” 41

Rui Duarte Morais também deu a sua opinido relativamente a esta problemética
e quando nos seus trabalhos discutiu a questdo de saber se se devera exigir a
apropriacdo ou nao, referiu que se a lei o previr expressamente, € porque o legislador
nao considera indiferente o destino que efectivamente foi dado as quantias pelo agente,
referindo que no RJIFNA, na versao que foi dada ao seu art. 24.°, pelo Decreto — Lei n°
394/93 de 14 de Janeiro, consagrou-se expressamente a exigéncia da apropriacdo da
guantia retida.

No seguimento deste quadro legislativo, Nuno S& Gomes teceu a sua opinido,
com a qual Rui Duarte Morais concordou, apenas lhe fazendo um reparo, alias, reparo
esse que derivou do facto de, tal como ja referimos supra, Rui Duarte Morais considerar
gue ndo ha lugar a retencdo de qualguer quantia por parte do empresario aos seus
trabalhadores.

Concorda portanto, com Nuno de S& Gomes, quando este afirma que “se o
infractor, transitoriamente, sem intencdo dela se apropriar, utiliza a prestacao recebida
ou retida para pagar os salarios devidos aos seus trabalhadores ou pagar mercadorias

aos seus fornecedores, com intengdo de manter em laboracdo a empresa e os

411 |bidem,p.227 e 228;
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respectivos postos de trabalho, parece ndo se ter verificado crime de abuso de
confianca fiscal, pelo que o processo de averiguaces deve ser remetido ao Ministério
Publico com a informacéo de que a ndo entrega da prestacao retida ndo constitui crime
fiscal”#!?, embora, para Rui Duarte Morais, este entendimento estaria ainda mais

1143

correcto se fosse formulado do seguinte modo : “ se o infractor, no momento em que
deveria proceder ao pagamento do imposto, entende dever dar prioridade ao
pagamento dos salarios devidos aos seus trabalhadores (...) 7413,

Note-se que, actualmente, este requisito da apropriacdo, ndo é exigido de forma
expressa pelo RGIT, o que para Rui Duarte Morais tratou-se de uma alteragcao
legislativa revestidora de uma “violéncia inaudita”!* ,adiantando que, ainda que se
entenda que ja ndo € necessdria a apropriagdo (e como ja mencionamos, se se
entender que esta € necessaria, para o autor ndo havera crime fiscal se a entrega da
prestacdo nao for feita, nos termos e pelos motivos mencionados supra) , ainda assim,
considera ser possivel que haja absolvicdo do arguido com base na utilizacdo das
guantias retidas no pagamento dos salarios, face ao novo teor da lei.

Assim sucedera, quando ao agente “ndo se lhe possa imputar culpa, p. ex.,
guando se lhe reconheca a inexigibilidade de um outro comportamento na situacao
concreta™!, rejeitando por completo, que a solucdo do caso passe pelo entendimento
de que o dever de pagar 0os impostos € superior e portanto prioritario, face aos demais
deveres, e que se considere que o agente actuou culposamente, pelo simples facto ,de
violar essa regra de prioridade.*'®

Por sua vez, Germano Marques da Silva refere que no que respeita as causas
de justificacéo ou de desculpa, o legislador no RGIT, ndo tomou partido da questéo por

412 GOMES, Nuno S&, “Evasdo Fiscal, Infraccdo Fiscal e Processo Penal Fiscal’, 2000, p. 264, e
MORAIS, Rui Duarte, Ob. Cit. p. 59. Quanto a esta posi¢do de Nuno Sa Gomes que foi tecida, frise-se,
em relacdo a exigéncia do elemento apropriagdo na reforma legislativa levada a cabo pelo Dec. Lei n°
394/93 de 14 de Janeiro no seu art. 24° o autor criticou esta solucdo por considerar que com esta
alteragdo legal passaria a ser mais dificil provar o elemento subjectivo do tipo legal e, consequentemente,
haveria uma “diminuicao da eficacia da punicdo dos crimes de abuso de confianca fiscal”. Referiu ainda,
que a seu ver, trata-se de um crime ainda mais censuravel do que a fraude fiscal, “na medida em que o
infractor ndo procura evitar a amputagdo tributaria do seu proprio patriménio mas utiliza dolosa e
indevidamente a prestacgéo tributaria retida ou recebida de terceiros e que lhe ndo pertence”; vide o autor,
Ob. Cit. p. 264 e 265;
413 MORAIS, Rui Duarte, Ob.Cit.p.59;
414 |bidem,p.59;
415 |bidem,p.60;
416 |bidem,p.60;
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entender que esta deve ficar a cargo da doutrina e da jurisprudéncia, ndo sendo caso
para previsdo de normas especiais nesta matéria*'’.

Contudo, refere que “tanto no que respeita a hierarquizacéo dos ilicitos a lei
tomou ja posicdo pela via da respectiva punicdo™®, embora admita, que em
‘circunstancias concretas muito especiais €& possivel considerar essas
circunstancias™*® referindo-se o autor, expressamente, a necessidade de utilizacédo das
guantias retidas a titulo de impostos para o pagamento de salarios e na manutencao da
laboracéo.

Essa excepcionalidade de admisséo, resulta para si, no facto de lhe parecer
que o legislador hierarquizou “claramente o0s interesses conflituantes dando
predominéncia ao pagamento dos impostos retidos na fonte e cuja ndo entrega constitui
o crime de abuso de confianga. ™20

Por sua vez, Mario ferreira Monte considera que face ao nosso direito penal,
especificamente, ao art. 36.° do C.P, sera “legitimo sustentar aqui a existéncia de uma
causa de justificacéo relativamente ao conflito de deveres™?!, por entender que os dois
deveres sao positivos, tal como exigido pelo art. 36.° do C.P e que o dever de pagar 0s
salarios, sendo os salarios “absolutamente indispensaveis para a sobrevivéncia dos
trabalhadores e das suas familias [...] cumpre-se a custa do sacrificio de um dever igual
ou inferior [...] que é o de efectuar a entrega ao Estado da quantia tributada. 22

Porém, considera que s6 sera procedente esta causa de justificacédo da ilicitude,
Se se provar que a empresa nao conseguiu obter rendimentos suficientes para pagar os
salarios e que, por esta razao, utilizou as quantias retidas para que satisfizesse aqueles
pagamentos. Nesta situagcao “estamos perante, ndo uma incorporacao no patrimonio do

obrigado, mas uma utilizacdo para a realizacdo de outros interesses, igualmente

417 Rui Duarte Morais partilha neste ponto o mesmo entendimento que Germano Marques da Silva. Vide
MORAIS, Rui Duarte, Ob. Cit. p. 61, nota n°® 127;
418 SILVA, Germano Marques da, “Notas Sobre o Regime Geral das Infrac¢8es Tributarias”, in Direito e
Justica, Revista da Faculdade de Direito da Universidade Catélica Portuguesa, Vol. XV, Tomo I, p. 68;
419 |bidem,p.68, nota n° 5;
420 |bidem,p.68, nota n° 5;
4“2IMONTE, Maério Ferreira, Ob.Cit, p. 284;
422 |bidem,p.284;
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legitimos, o que se traduz, isso sim, numa nao entrega ao Estado da prestacao
tributaria™?3,

Sera ainda necessario que o empresario nao disponha de rendimentos para
cumprir, simultaneamente, os dois deveres, isto é, “se isto se produz no momento em
que se deveriam satisfazer as obrigacdes fiscais, é sustentavel que aqui opere uma
causa de justificagdo™24, embora tenha consciéncia de que, ao aceitar-se esta causa de
justificacéo, podera estar a comprometer-se 0s objectivos de politica criminal que estao
na base do tipo, podendo significar “uma janela aberta para o crime, ainda que se feche
a porta com o proprio tipo”42°,

Ainda assim, o autor entende que “o que cabe fazer, contudo, é aplicar a lei"*?®
e sendo que esta ndo exclui a aplicacdo das causas de justificacdo a este tipo de
situacdes, sempre que se prove que esta situacdo ocorreu, devera ter aplicacdo esta
causa de justificacéo.

Neste mesmo sentido, aderindo a estes argumentos e, consequentemente,
afirmando a aplicacdo das causas de justificacdo, mormente, o conflito de deveres,
temos Ricardo Rodrigues Pereira.*?’

J& para Luis dos Milagres e Sousa a causa de justificacdo que poderéa se lograr
aqui sera o exercicio de um direito pelo facto de haver uma multiplicidade de normas,
constituindo muitas delas excepg¢des a outras e, muito embora, alguma norma estipule
a responsabilidade criminal do agente por praticar um determinado facto, podera haver
outra norma que retire essa responsabilidade e considere o acto licito.

Da-nos como exemplo, o Estatuto dos beneficios fiscais que comporta normas
cujo objectivo serd o de constituirem excepcdes a outras que regulam o pagamento de
impostos.4?8

Rejeita que possa se aplicar a figura do conflito de deveres, alegando que, ao

contrario do direito penal comum, aqui, 0 que estd em causa, € 0 pagamento de

423 |bidem,p.284;
424 |bidem,p.284 e 285;
425 |bidem,p.287 e 288;
426 |bidem,p.288;
427 PEREIRA, Ricardo Rodrigues, “O crime de abuso de confianga fiscal”, in Revista Fiscal n°® 6, Setembro
e Outubro de 2010, p. 13
428 SOUSA, Luis dos Milagres, “Fraudes Tributarias e o Crime tributario continuado”, Almedina, 2010, p.
14;
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impostos, rejeitando assumidamente a posicdo de Taipa de Carvalho, onde este ultimo
defende que poderd se aplicar a este tipo de situacdes a causa de exclusdo da ilicitude
do conflito de deveres, pois para que haja um caso de conflito de deveres, os dois
deveres em questdo ndo tém de ser ambos tutelados penalmente, bastara que apenas
um o seja.

E quando tenhamos em confronto um dever juridico tutelado penalmente e um
dever juridico ndo penal (social, administrativo ou laboral), ndo tera, necessariamente, o
dever juridico-penal de ser superior, podendo dar-se o inverso. Nao podemos por isso
negar, sem mais, a aplicacdo do conflito de deveres quando um empresario na
impossibilidade de pagar simultaneamente os salarios e 0s impostos, opte pelo
cumprimento dos primeiros.42°

Luis dos Milagres Sousa discorda deste entendimento, alegando que, so faria
sentido admitir esta causa de justificacdo da ilicitude e, mesmo assim, ndo seria
pacifico, se vivéssemos numa sociedade que ndo censurasse quem foge aos
impostos.43°

O autor para fundamentar a sua posi¢ao, lanca mao de argumentos idénticos
aos que encontramos na fundamentacdo de acérddos dos nossos tribunais superiores
ao rejeitarem as causas de exclusao da ilicitude e da culpa neste tipo de crimes.

Argumenta o autor que levar-se “as Ultimas consequéncias a equiparacao entre
a obrigacdo e o desejo de pagar os salarios, com a manutencdo da laboracdo da
empresa, e a obrigacdo de entregar as quantias devidas ao Fisco, estaria a distorcer
gravemente as regras do mercado. Conhecida que é a forte e por vezes feroz
concorréncia entre as empresas, estaria encontrada a medicacao perfeita que permitiria
que algumas empresas, além de evitarem a perseguicao criminal pelos crimes fiscais,
usufruissem de inadmissiveis vantagens de concorréncia relativamente aquelas que
cumprem as suas obrigacdes. Além do mais, para equiparar 0s deveres, seria ainda
necessario que o ndo pagamento de salarios provocasse uma efectiva degradacgéo de
vida das familias que vivem desses ordenados. Tal ndo nos parece exequivel. (...)

Antes de mais, € natural que as familias possuam recursos alternativos, ou que o

429 \Vide CARVALHO, Américo Taipa de, “Direito Penal Parte Geral...”, p. 250 e 251;
430 SOUSA, Luis dos Milagres, Ob. Cit. p.16;
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préprio mercado de trabalho rapidamente supra as eventuais dificuldades temporarias.
Mesmo que tal ndo acontecesse, é o Estado que possui 0s meios e as politicas para
ultrapassar estas dificuldades, nomeadamente através de prestacdes sociais, como o
fundo de desemprego e o rendimento de insergdo social.”3!

Ainda assim, admite que se possa verificar um caso que esteja coberto pelo
estado de necessidade desculpante, mas somente, quando as verbas que deveriam ser
entreqgues ao Estado tenham sido utilizadas para proteger bens juridico- penais
pessoais, como a vida, a liberdade e a integridade fisica e ndo fosse exigivel ao agente,
naquelas circunstancias concretas, um comportamento diferente; sera o caso de o
agente usar o dinheiro que € pertenca do Estado (a titulo de impostos), para pagar uma
operacado urgente no estrangeiro de um familiar ou funcionario do empresario.

Nesta situacéo, o agente devera ser desculpado, pois ndo estd em causa meros
interesses patrimoniais; 0 mesmo ja ndo acontece quando o dinheiro é usado para o
pagamento de salarios, estando aqui em causa meros interesses patrimoniais e por isso

nao devera ser aplicado o estado de necessidade desculpante.*?

12. Breve Esquisso Critico e Tomada de Posicao

Como ficou demonstrado supra, a jurisprudéncia de modo praticamente
unanime, rejeita a aplicacdo das causas de exclusdo da ilicitude e as causas de
exculpacao e, na sua larga maioria, rejeita, igualmente, que a conduta do agente seja
valorada a nivel da culpa para efeitos de atenuacdo da pena.

Na sua tomada de posicéo refugia-se em argumentos abstractos sem chegar a
analisar o caso concreto, sendo nosso entendimento, que esta andlise das
circunstancias concretas seria sempre necessaria para a averiguagdo de uma eventual

causa de justificacdo ou de desculpa.*3

431 |Ibidem, p. 18 e 19, nota de rodapé n° 23;
432 |bidem, p.21 e 22;
433 Tal como nos denota SERRA, Teresa e AMORIM, Claudia, Ob. Cit. p. 481;
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Os critérios de que lanca méao a jurisprudéncia para negar, a priori, a aplicacao
de uma eventual causa de justificacdo ou de desculpa s&o, em suma, o facto de neste
tipo de casos ndo se provar a sensivel superioridade do interesse a salvaguardar
relativamente ao interesse sacrificado para efeitos do preenchimento do direito de
necessidade (art. 34.° do C.P).

Quanto ao estado de necessidade desculpante, afastam a sua aplicacéo, por
considerarem que nos casos em que se debrucaram ndo se provou que tenha sido
dado ao dinheiro um destino concreto que permitisse afastar um perigo actual e nao
removivel de outro modo que ameacasse a vida, integridade fisica ou a liberdade do
agente/ de terceiro, ndo sendo exigivel, face as circunstancias, um comportamento
diferente (requisitos exigidos pelo art. 35.°n° 1 do C.P).

Quanto a uma hipotética aplicacdo do conflito de deveres, rejeitam liminarmente
a sua aplicacao, alegando que a entrega das prestacdes tributarias € um dever superior
pelo facto de consubstanciar uma obrigacdo legal, ao passo que, o dever de pagar
salarios €, no seu entendimento, uma obrigacao funcional e pelo facto da violacédo do
dever de entregar as quantias retidas ser punida criminalmente e, ao invés, o nao
pagamento da retribuicdo na data do vencimento ou em dia Gtil anterior é punido a titulo
de contra ordenacao grave (art. 278.°n°4 e 6 do C.T).

E comum, igualmente, encontrarmos o argumento de que os empregadores ao
pagar os salarios e as dividas aos fornecedores estdo a salvaguardar um interesse
préprio e ndo alheio o que, na sua Optica, obsta a que se aplique o conflito de deveres.

Por outro lado, referem que ndo deverd se admitir causas de exclusdo da
ilicitude ou da culpa porque ha o perigo da universalizacdo da conduta proibida.

Por dltimo, mas ndo menos usual, vemos repetidas vezes 0 recurso ao
argumento de que ndo se podera admitir o conflito de deveres por o dever de entregar
0S impostos retidos ter inerente a si a protec¢cdo de um bem colectivo, ao passo que, o
dever de pagar os salarios protege bens pessoais.

Mas que dizer destes argumentos? Terdo apoio na doutrina?

O primeiro ponto que se nos afigura frisar, € o de que o legislador, em lugar

algum, excluiu a possibilidade de se recorrer as causas de exclusdo da ilicitude ou as

126



causas de exculpacao nos crimes fiscais e, em particular, ao tipo legal que nos ocupa, o
abuso de confianga fiscal.

N&o basta renegar o tratamento desta questdo e deixar a sua solucédo a cargo
da doutrina e da jurisprudéncia por se entender que esta ja esta resolvida, a priori, pelo
legislador ao este ter hierarquizado “claramente os interesses conflituantes dando
predominancia ao pagamento dos impostos retidos na fonte e cuja ndo entrega constitui
o crime de abuso de confianga™?34.

Frisamos ainda, que a possibilidade do recurso as causas de exclusdo da
ilicitude ou de exculpacdo néo foi totalmente afastada por Germano Marques da Silva,
jurista que presidiu a elaboracdo do anteprojecto do diploma sobre as infraccbes
tributarias, que veio a ser convertido no Regime Geral das Infraccfes Tributarias ( Lei n®
15/2001 de 5 de Junho).

E esta a conclus&o que retiramos da sua obra “ Notas sobre o regime geral das
infracgbes tributarias”, onde se pode ler que num caso em que a justificacdo para a falta
de entrega dos impostos retidos seja a necessidade de utilizacdo daquelas quantias
para pagar salarios e manter a empresa a laborar podera, “em circunstancias concretas
muito especiais”™3® ,ser tida em consideracdo, embora acabe por concluir que, em
regra, da-se predominancia ao pagamento dos impostos retidos na fonte pelo facto de
o legislador ter criminalizado essa conduta.*3®

Ordena o nosso art. 8.° do C.P que as disposicfes previstas nele sédo aplicaveis
aos factos puniveis pelo direito penal militar e da marinha mercante e pela restante
legislacdo de caracter especial, salvo disposicdo em contrario.

O Regime Geral das infrac¢des tributarias é legislacdo de caracter especial e
como demonstramos supra, a proibicdo de recurso as causas de excluséo da ilicitude e
as causas de exculpacédo nao foram liminarmente excluidas pelo legislador, o que por
aplicacado do artigo 8.° do C.P, leva a que se deva averiguar, caso a caso, a sua
hipotética aplicacéo ao abrigo do regime geral.

Também Américo Taipa de Carvalho refere-nos que as causas de justificacédo

tém autonomia sistematica o que se manifesta na possibilidade de se aplicarem a uma

434 SILVA, Germano Marques da, “Notas sobre...” p. 68;
435 |bidem,p.68, nota n°5;
436 |bidem,p.68,nota n° 5;
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diversidade de tipos legais, embora estejam logica e economicamente contidas na parte
geral do Cédigo Penal, somente por uma questdo de “economia técnico- legislativa™?’.

Vemos assim a possibilidade de estas causas de justificacdo se aplicarem ao
abuso de confianca fiscal que, embora tipificado e regulado em legislacédo especial, tal
ndo sera obstaculo a sua aplicacao.

Quanto a questdo que nos ocupa, a admissibilidade ou ndo de causas de
exclusdo da ilicitude ou causas de exculpacdo quando o empresario utiliza as quantias
que reteve e as canaliza no pagamento de salarios aos seus trabalhadores, pagamento
aos fornecedores e na aquisicdo de matérias-primas, € nosso entendimento, que a
causa de justificacdo mais adequada sera o conflito de deveres.*3®

O C.P disp6e no seu art. 36.° n° 1 que ndo sera ilicito o “facto de quem, em
caso de conflito no cumprimento de deveres juridicos ou de ordens legitimas da
autoridade, satisfazer dever ou ordem de valor igual ou superior ao do dever ou ordem
que sacrificar.”

Para estarmos perante um caso de conflito de deveres, ambos os deveres
deverdo ser deveres de accdo e s6 um dos deveres pode ser cumprido, caso em
conflito esteja um dever de ac¢do e um dever de omissédo, a solucdo do caso passara
pelo direito de necessidade justificante.**® Consideramos que este requisito esta
preenchido dado estarmos perante o dever de entregar os impostos retidos e o dever
de pagar os salarios, sendo ambos, deveres de accao.

Tém de ser ambos deveres juridicos, ndo havendo “em principio™4°, um
verdadeiro conflito de deveres entre um dever juridico e um dever moral, costumeiro ou

religioso.

4"CARVALHO, Américo Taipa de, “Direito Penal Parte Geral...”, p. 147;
438 Acompanhamos assim, por exemplo, Assungdo Magalhdes Menezes e Tito Arantes Fontes; Augusto
Silva Dias; Mério Ferreira Monte e Ricardo Rodrigues Pereira. Vide supra as suas posi¢oes;
439 Neste sentido vide CARVALHO, Américo Taipa de, “Direito Penal Parte...”, p. 252; SILVA, Germano
Marques da, “Direito Penal Portugués, Teoria Geral...”, p.213; DIAS, Jorge de Figueiredo, “Pressupostos
da punicdo e causas que excluem a ilicitude e a culpa”, in Jornadas de Direito criminal, Centro de
Estudos Judiciarios, Fase |, 1983, p. 63; ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, “Comentario do Cadigo
Penal”, Universidade Catdlica Editora, 2008, p. 164;
440 CARVAHO, Américo Taipa de, “Direito Penal Parte Geral...”, p. 249 e 250. Este autor defende que,
em casos excepcionais, podera se dar um conflito entre um dever juridico-penal de omissdo e um dever
moral, em que prevalecerd o cumprimento do segundo, dando-nos como exemplo a ,violacdo por parte
de um médico de uma norma juridico- penal em vigor num Estado xen6fobo onde se proibiu a assisténcia
médica de estrangeiros ilegais. Em confronto temos esta norma juridica e o dever ético, deontoldgico e
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Ambos os deveres que estamos a tratar na presente dissertacdo sao deveres
juridicos e ndo podemos concordar com a jurisprudéncia, quando esta rejeita a
aplicacdo da causa de justificacdo do conflito de deveres a este tipo de casos, por
considerar que o dever de pagar salarios € um dever funcional/ contratual do
empregador pois, é nossa opinido, que o dever de pagar os salarios é um dever legal,
derivando do Cddigo do Trabalho, onde no seu art. 127.° n°® 1 alin. b), se prevé a
obrigacdo do empregador pagar pontualmente a retribuicdo ao trabalhador.

Saliente-se ainda, que tal obrigacdo decorre, desde logo, da nossa Lei
fundamental, a C.R.P, que no seu art. 59.° n° 1 alin. a), prevé o direito do trabalhador
ao salério, sendo por isso ilegal um contrato de trabalho onde ndo se estabeleca o
direito a retribuicdo do trabalhador. Partilhamos assim, o entendimento de Mario
Ferreira Monte**!, quando este critica, neste ponto, o entendimento da jurisprudéncia,
invocando os mesmos fundamentos que expusemaos acima.

Note-se que ambos os deveres, ndo tém de ser tutelados penalmente, basta
gue apenas um 0 seja, mas é necessario que um desses deveres tenha tutela penal
porque a causa de justificacdo do conflito de deveres € uma causa de exclusdo da
ilicitude penal do ndo cumprimento de um dever que € logico e, necessariamente,
juridico- penal, sendo que, a resolucdo deste conflito de deveres néo terd de passar
necessariamente por dar prevaléncia ao dever juridico-penal, podendo prevalecer um
dever civil, laboral ou administrativo; tal sucedera quando se conclua pela superioridade
do interesse ou do bem protegido pelo dever juridico ndo penal.*4?

Resta-nos quanto a este ponto referir, tal como salienta Américo Taipa de
Carvalho, que para que um dever juridico ascenda a tutela penal, € necessario que o
respectivo bem juridico seja um bem juridico — penal, o que por imposicado
constitucional (art. 18.° n°® 2 da C.R.P) exige dois requisitos: que o bem, valor ou

interesse em causa tenha dignidade penal e que seja indispensavel o recurso as penas

até mesmo moral do médico de prestar assisténcia médica. Ora, numa situagdo destas, o autor defende
que devera se excluir a ilicitude penal da ac¢do do médico. Também Boaventura de Sousa Santos
defende que em certos casos poderd valer o dever moral; vide o autor, “O Conflito de deveres em Direito
Criminal”, Coimbra, 1965, p. 57 e ss. Por sua vez, Eduardo Correia considera que a solugao deste tipo de
conflitos ndo devera passar pelo plano da licitude, mas antes pelo plano da ndo exigibilidade.Vide o
autor, “Direito Criminal’, Volume Il, Reimpressao, Almedina, 2007, p.112;

441 Vide o autor, Ob. Cit. p.286 a 288;

442 Neste sentido vide CARVALHO, Américo Taipa de, “Direito Penal Parte Geral...”, p. 250 e 251;
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para que se consiga uma adequada proteccdo do bem, isto é, é necesséario que haja
necessidade penal, sendo esta exigéncia uma decorréncia do principio da
subsidiariedade.*4?

Também Manuel Da Costa Andrade refere a exigéncia da necessidade da
caréncia de tutela penal, comportando esta, na sua opinido, um duplo e complementar
juizo, consistindo o primeiro, num juizo de necessidade (Erforderlichkeit) por ndo se
mostrar idoneo e eficaz o recurso a uma tutela ndo penal e em segundo lugar, sera
necessario um juizo de idoneidade (Geeignetheit) do direito penal para realizar a tutela,
sem que dai, resultem custos desmesurados no sacrificio de outros bens juridicos,
nomeadamente, a liberdade.*4

Por isso, adianta ainda Américo Taipa de Carvalho, que podera “em principio,
haver bens muito valiosos e que, apesar disto, ndo estejam tutelados penalmente™*° e
a solucédo num caso de conflito entre um dever juridico tutelado penalmente e um néo,
podera passar por se considerar o dever ndo tutelado penalmente como de valor igual
ou superior ao dever juridico penal.

Déa-nos o exemplo de um patrdo que na impossibilidade de pagar os salarios e
0s impostos cumpre o dever laboral, defendendo que, nesta situagao “ndo pode, sem
mais, negar-se a existéncia de um verdadeiro conflito de deveres, e a eventual exclusao
da ilicitude penal™46,embora tenhamos de admitir, como o faz Boaventura de Sousa
Santos, que havendo um conflito de deveres devera ser cumprido o mais valioso a luz
dos critérios juridicos da ponderagdo e a aplicagdo destes critérios “conduzira
normalmente” a considerar superior o dever juridico- criminal, isto por atencdo, ndo so,
a maior valiosidade dos bens e interesses protegidos pelas normas penais e pelos

deveres delas resultantes, como também, a maior gravidade das sangées criminais. ™4’

443 Neste sentido vai também Anabela Miranda Rodrigues que referiu a exigéncia destes requisitos,
especificamente, quanto aos crimes fiscais; vide a autora, “Contributo para a fundamentagdo de um
discurso punitivo em matéria penal fiscal”, in Direito Penal Econdémico e Europeu: Textos Doutrinarios,
Vol. Il. Problemas Especiais, IDPEE da FDUC, Coimbra Editora, 1999, p. 482;
444 ANDRADE, Manuel da Costa, “A “ Dignidade Penal” e a “ Caréncia de Tutela Penal” como Referéncias
de Uma Doutrina Teleolégico- Racional do Crime*”, in RPCC, Ano 2, 1°,Janeiro-Marc¢o, 1992,p. 186;
445 O autor, “Direito Penal Parte Geral...”, p. 231;
446 |bidem,p.251
447 SANTOS, Boaventura de Sousa, Ob. Cit. p. 39;
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Por outro lado, embora 0 ndo pagamento pontual da retribuicdo seja punido a
titulo de contraordenacdo grave**®, casos ha, em que, ndo tendo o empregador
procedido ao pagamento da retribuicdo aos seus funcionarios e pratique os actos de
pagamento referidos no art. 313 do C.T, nas condi¢des ai estabelecidas, podera ser
punido com pena de prisdo até 3 anos, sem prejuizo de pena mais grave aplicavel ao
caso, nos termos do art. 324.°n°1 e 3do C.T.

Por outro lado, em caso de falta de pagamento pontual da retribuicdo e tendo
disposto o empregador do patriménio da empresa, tais actos de disposi¢cdo, poderao
ser anulados, nos termos do art. 324.°n°2 e 314.°do C.T.

Cabe ainda referir que, na doutrina, sdo inUmeras as vozes defensoras da
punicao a titulo penal do empregador que ndo proceda ao pagamento dos salarios aos
seus trabalhadores*#?, baseando-se na incumbéncia Constitucional presente no art. 59.°
n° 2 da C.R.P que sobre o Estado recai e, desde logo, sobre o legislador, de proteger o
direito ao salério e pelo facto de os salérios em atraso serem um problema gravissimo,
devido a crise que Portugal tem atravessado.

Apesar de o direito penal ser um direito de ultima ratio, Jodo Leal Amado refere
que tem consciéncia desta sua natureza e tendo por referéncia a ordem axiol6gica
juridico- constitucional e a proteccdo que é conferida ao direito ao salario, tendo por
funcdo o direito penal a proteccdo de bens juridicos e para que haja a elevacdo de um
interesse a categoria de bem juridico com proteccdo penal, tal dependera da ordem

axiolégica juridico- constitucional, por esta ser um espaco de consenso comunitario,

448 Art, 278.°n°2,4e 6do C.T;

449 Embora se refiram a falta de pagamento culposa (dolosa), vide, por exemplo, AMADO, Jodo Leal, “A
Protec¢do do Salario”, in Boletim da Faculdade de Direito de Universidade de Coimbra, Suplemento,
Volume XXXIX, Coimbra, 1994, p. 237 e Antonio Bernardo Colaco que defende a criminalizagéo da falta
de pagamento do salario “nao realizado mas que se pode realizar”, vide o autor, “A Dignidade Criminal de
uma indignidade social- “Salarios em atraso”, in RPCC, Ano 13, N° 1, Janeiro-Margo, 2003, p. 67.
Também Jodo Caupers defende a criminalizacdo do ndo pagamento doloso do salario por ficar
comprometida a sobrevivéncia do trabalhador, “desenvolvendo uma acc¢éo de significado social ndo muito
diversa daquela que constitui o crime de «omissédo de assisténcia material & familia», previsto e punido
pelo art. 197.° do Cddigo Penal”, vide o autor, “Os Direitos Fundamentais dos trabalhadores e a
Constituicdo”, Livraria Almedina, Coimbra, 1985, p. 190. Note-se que, actualmente, o tipo legal de crime
indicado por Jodo Caupers mudou de designacdo e de localizacdo, situando-se, presentemente, no art.
250.° do C.P, sob o titulo “violacdo da obrigacdo de alimentos”. Ainda no sentido da defesa da tese da
criminalizagdo vide MOURA, José Barros, “A inspec¢cdo do trabalho e a efectividade do Direito do
Trabalho”, in RM.P, Ano 7, n° 26, Abril-Junho, 1986, p. 102 e 103; CORREIA, Joao, “O ilicito Penal
Laboral perante o novo Codigo Penal”, in R.M.P, Ano 4°, Vol. 16, pag. 60 e 61;RIBEIRO, Vitor, “Breve
Reflexao sobre a Infracgdo Penal do Trabalho”, in R.M.P, Ano 1, Vol.1, 1980, p. 171e 181;
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devendo haver entre estas duas ordens uma articulacdo, embora admita que esta é
complexa e nao é redutivel a uma “pura e simples “identidade” ou “reciproca cobertura’,
entendidas de forma mecanica™°, ndo havendo uma relagao linear- automética.

Tendo em conta estas exigéncias, o0 autor considera que a nossa Constituicdo
consagrou um conjunto de direitos fundamentais dos trabalhadores, alguns deles,
incluidos no capitulo dos direitos, liberdades e garantias, significando isto, nas suas
palavras, a “clara e indiscutivel assuncao, por parte da nossa ordem juridica, do grande
relevo de que se reveste a dimensdo ‘trabalhador por conta de outrem”™4#?! |
acentuando-se aqui, uma terceira dimensao do ser humano, onde este é perspectivado
,ndo sb, como pessoa — individuo ou como cidaddo membro de uma comunidade
politica. Ora a promocao ético social destes valores laborais ndo podera, na opinido de
Jodo Leal Amado, deixar de se repercutir a nivel penal.*%?

Vemos assim, que 0 autor tomou como parametro de legitimacdo da sua
posicdo, a proteccdo conferida ao salario pela Constituicdo e o facto do direito a
retribuicdo revestir caracter alimentar*>3, podendo, em ultima andlise, dar-se a violacéo
da dignidade humana, nos casos em que é violado o direito a retribuicdo, dado que,
podera ficar comprometido o nivel existencial minimo do trabalhador. 4>4

Sendo em direito laboral a sancdo penal vista como uma mal, trata-se na
opinido de Jodo Leal Amado, de “um mal necessario [...] o direito ao salario ndo sé
merece uma adequada tutela penal como ainda carece efectivamente dessa tutela.”>°

Quanto ao argumento de o dever de entregar a prestacdo de imposto ter um
caracter supra- individual em contraposicdo a uma dimensao, alegadamente, individual

do dever de pagar os salarios e, por esse facto, ndo considerar a nossa jurisprudéncia

450 O autor,0b.Cit.p.240;
451 |Ibidem,p.241;
452 |bidem,p.241;
453 Neste sentido vai também CORREIA, Jodo, Ob. Cit. p. 46 e COLACO, Antonio Bernardo. Este Gltimo,
parafraseando Jorge Leite refere que “se é certo que o saléario nao se confunde com o direito a vida,
traduz, porém, uma das suas mais significativas exigéncias podendo dizer-se que constitui uma
necessidade vital do trabalhador e respectiva familia”. E se, quanto a sua natureza, o direito ao salario
se assume como um direito de crédito, funcionalmente “envolve seguramente a esfera vivencial imediata
do trabalhador”, vide o autor, Ob. Cit. p. 67 e 68;
44AMADO, Leal, Ob. Cit.,p.242;
455 |bidem,p.244;
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possivel a aplicacdo do conflito de deveres, é nossa opinido, que este argumento €
erroneo.

Acompanhamos a posicdo de Jorge de Figueiredo Dias ao considerar que o
resultado da ponderacdo dos deveres juridicos ndo devera ter apenas como apoio a
hierarquia dos bens em colisd0*°®, devendo ser feita uma “ponderacdo concreta dos
interesses em conflito no quadro da situacao global.”%” Também Boaventura de
Sousa Santos considera necessaria uma ponderacdo em que se tenha em
consideracdo todos o0s elementos possiveis conducentes a uma justa solucao,
impedindo-se assim que sejam fixadas, a priori, “as suas posicoes de importancia
relativa, admitindo que de caso para caso possa mudar o elemento predominante da
solucédo dada™®® .

Reconhece que “o dever encontra a sua objectividade no bem que protege™>9,
pelo que, a ponderacdo dos deveres tera de comecar pela ponderacdo dos bens que
Ihe subjazem, embora ,nd0 possa acabar nesta, pois “a consideracdo da estrutura
especifica do dever em si € susceptivel de conduzir a resultados totalmente diversos
daqueles a que se chegaria pela mera ponderagdo dos bens.™89; contudo admite que
“na ponderacéo justa dos deveres démos especial relevo a ponderagéo de bens.”61

Referindo-se a distincdo entre bens juridicos da comunidade e bens juridicos
individuais, adiantou que devemos olhar para ela, ndo na sua total pureza, sob pena de
ndo se adequar a realidade, pois “partindo da propria estrutura da ordem juridica como

normatividade ao servico de uma existéncia comunitaria, temos de concluir que todo o

456 Ja para Germano Marques da Silva a solucdo do conflito de deveres devera ser a mesma que o autor
da para o conflito de direitos, “frata-se sempre de hierarquiza¢@o dos bens juridicos que séo tutelados
mediante o direito ou dever”; vide o autor, “Direito Penal Portugués...”, p. 215;
457 0 autor, “Direito Penal, Parte Geral”, Tomo |, p. 468. Também Olindo Geraldes defende que no juizo
de ponderacdo dos deveres em conflito devemos comecar por aferir a desigualdade dos deveres em
termos abstractos, mas este exercicio podera ser insuficiente, sendo indispensavel recorrer a um “juizo
de superioridade, para alcangar a hierarquizagdo dos deveres”, feita em termos concretos em que sera
tida em conta todas as circunstancias do caso. Refere-se o autor a “ponderagéo global e concreta dos
interesses em conflito” que é defendida por Jorge Figueiredo Dias. Vide GERALDES, Olindo, “Conflito de
deveres”, in O Direito, Ano 141, N° 2, 2009, Almedina, p. 416;
458 O autor,0b.Cit.p.125. Veja-se também Manuel Cavaleiro de Ferreira onde este defende, igualmente,
que o valor do dever ndo se formula abstractamente, “mas em concreto, podendo derivar das
circunstancias do caso concreto”, vide o autor, “Licdes de Direito Penal” Parte Geral |, Editorial Verbo,42
Edicdo, 1992,p. 247,
459 |bidem,p.102;
460 |bidem,p.102;
461 |bidem,p.125;
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bem juridico individual possui uma dimenséo social suficientemente ampla para ter
ascendido ao reconhecimento juridico. A vida comunitaria é a vida das pessoas em
comunidade e a comunidade ndo sera viavel se ndo for viavel a existéncia das pessoas
que a compdem. Deste modo se compreende que os valores fundamentais da pessoa
possam logicamente ser ao mesmo tempo “eminentemente individuais” e
“eminentemente sociais”. Isto é sobretudo evidente em bens como a vida e a liberdade
pessoais pois que é tdo absurda uma comunidade de cadaveres como uma
comunidade de autématos.”#62

Ainda no sentido de haver bens juridicos individuais com dimensdes sociais e
referindo-se, particularmente, aos direitos dos trabalhadores, temos Joao Correia que
defende que as relacdes de trabalho desenvolveram-se e perderam a natureza propria
de relagbes individuais e, apesar da sua dimensao obrigacional, “ndo podem deixar de
reflectir interesses coincidentes com os da propria sociedade ™63

Também Teresa Serra e Claudia Amorim defendem que a norma que prevé e
garante uma remuneracao condigna do trabalhador e a respectiva manutencdo do seu
posto de trabalho, “também ela visa proteger interesses de cariz supra- individual, no
ambito do préprio estado social™%4.

E ainda nossa opinido, que em ultima instancia, com a protecgéo do direito ao
salario visa-se tutelar a dignidade da pessoa humana, contendo este direito uma
inegavel dimensdo universal; por outro lado, decorre da concepcéo liberal do Direito
Penal que os bens juridicos por ele protegidos e que tenham um cariz supra- individual
tém, na sua maioria, também uma base personalista, estando os bens colectivos
tutelados penalmente ao servico da pessoa pois sO assim € que adquirem

funcionalidade e legitimidade*¢®.

462 |bidem,p.125 e 126;
463 O autor,0b.Cit.p.60;
464 As autoras,Ob.Cit.p.486;
465 £ o que acontece por exemplo no direito penal do ambiente, onde Augusto Silva Dias lanca méo do
conceito de interesse difuso e realca que a proteccdo do ambiente estd dirigida imediatamente a
proteccdo da pessoa, defendendo assim uma concepcdo antropocéntrica da tutela penal do ambiente;
vide o autor, “A estrutura dos direitos ao ambiente e a qualidade dos bens de consumo e a sua
repercussdo na teoria do bem juridico e na das causas de justificagdo”, in Separata de Jornadas de
Homenagem ao Professor Doutor Cavaleiro de Ferreira, Universidade de Lisboa, Lisboa, 1995, p. 184 a
192;
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Quanto a corrente que defende a primazia incondicional do interesse geral face

143

ao particular, a qual Boaventura de Sousa Santos apelidou de “linha dura”*%6, defende
0 autor, que esta encontra-se “abandonada e substituida por aquela outra menos
dogmatica e mais adequada a realidade. %"

Referiu-se Boaventura de Sousa Santos a orientagdo moderada, adoptada por
Jansen e que correspondeu a linha dominante do RG e do BGH*%8 e de outros tribunais
como o OLG Hamm, BayOLG e OLG Stuttgart*®®, onde se admitiu que um interesse
pessoal tivesse primazia quando confrontado com um interesse geral, embora
defendam que em principio a prevaléncia sera do interesse geral.

Boaventura de Sousa Santos deu-nos conta de uma decisdo do T.R.P*7° onde
esteve em causa o conflito entre a proibicédo legal de ndo romper os selos*’t e o dever
juridico de assisténcia a mulher e aos filhos*’?, onde o TRP considerou justificada por
via do estado de necessidade objectivo, a conduta do agente ao este preferir cumprir o
dever de assisténcia em detrimento da proibicédo legal de ndo romper os selos.

Na sua ponderacdo foi fulcral o facto de estar em causa a salude e vida de
varias pessoas, possuindo estes valores, uma dimenséao social inestimavel e o facto de
a agressao ao interesse geral ter sido de diminuta extenséo, revelando-se de maior
intensidade o perigo e necessidade de proteccdo do dever de prestar assisténcia a
familia quando confrontado com o dever de ndo romper os selos.

Embora o autor concorde com a excluséo da ilicitude no caso, considera que a
via mais correcta seria a do conflito de deveres, por estar em causa o dever de omissao
imposto no interesse geral, 0 interesse na organizacdo das industrias e o dever
predominantemente ao servico de interesses particulares, o da sobrevivéncia dos

familiares do agente.

466 O autor,0b.Cit.p,128. Nesta linha incluiu-se Kithn e OLG Cella, entre outros;
467 |bidem,p.129;
468 \Veja-se supra a nossa referéncia a decisdo do BGH de 13 de Margo de 1975, onde este tribunal nao
rejeitou, sem mais, a aplicacdo do direito de necessidade a uma situacdo em que estava em conflito um
interesse geral (a saude publica) e um interesse particular (o interesse de manter a empresa a laborar),
embora numa ponderacao global do caso a decisdo do BGH tenha sido desfavoravel para o empresario;
469 O autor,0b.Cit.p.129;
470 |bidem,p.129 e 130;
471 A data previsto no art. 310 n° 2 do C.P;
472 Regulado a data no decreto n® 1 de 25-12-1910, art. 38.° e 39.9;
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Como vemos, ndo se podera concluir, sem mais, que um dever sé pelo simples
de facto de tutelar interesses gerais deva prevalecer sobre um que tutele interesses
particulares, ndo constituindo a natureza colectiva do bem um facto impeditivo da
aplicacdo das causas de excluséo da ilicitude ou da culpa.*”®

Estando em causa um conflito de deveres, a doutrina*’* tem avancado com
alguns critérios de ponderacdo que poderdo ajudar o julgador na avaliagdo do caso,
temos por exemplo Américo Taipa de Carvalho que, embora admita que estes critérios
muitas vezes sao “complementares na decisdo sobre qual é o dever mais importante ou
se sdo iguais™’®, refere-nos que o primeiro critério a ter em conta sera o “do valor dos
bens juridicos em confronto”™’6, onde, por regra, prevalecerd um bem juridico pessoal
face a um patrimonial e em principio um bem juridico- penal face a um bem juridico ndo
penal; estando em causa dois bens juridicos penais a prevaléncia de um deles podera
ser aferida tendo por base as molduras penais.

Outro critério sera o “da gravidade dos danos’'’ devendo o0 agente praticar a
accao impeditiva dos danos patrimoniais mais elevados em detrimento da accdo que
impediria danos patrimoniais claramente inferiores, devendo se aplicar ,igualmente ,este

critério quando em causa esteja danos corporais.

473 Neste sentido vide SERRA, Teresa e AMORIM, Claudia, Ob. Cit., p. 484;
474 Quanto a esta questdo, mas referindo-se ao direito civil temos Olindo Geraldes que avanga com 0s
seguintes critérios para aferir a superioridade de um dever, séo eles: 1.°- a antiguidade relativa; 2.°- os
danos pelo ndo cumprimento;3°- a prevaléncia em abstracto; 4.°- o igual sacrificio; 5.°- a composi¢édo
aleatéria e equilibrada; 6.°- a composicdo aleatéria. Os critérios deverdo se aplicar pela ordem descrita;
vide o autor, Ob. Cit., p. 417 e ss. Também Anténio Menezes Cordeiro tratou esta questao no direito civil
e defende que a desigualdade dos deveres devera ser constatada em termos abstractos, mas o juizo de
superioridade deve ser realizado em termos concretos. Avanga com alguns critérios de que se podera
lancar méo para se concluir pela superioridade de um dever, embora admita que a questéo é delicada e
podera em concreto dar-se o caso de todos esses critérios se demonstrarem inadequados.
Considerando, por isso, que estes ndo deverdo ser tidos com rigidez. Avanga com sete critérios,
prevalecendo os trés primeiros pela ordem indicada uns sobre 0s outros, constituindo estes os critérios
normais; os restantes quatro sdo de recurso, mas ndo imprescindivelmente, dado que, em concreto,
podera outro se demonstrar mais ponderoso. Apela assim a uma “ ideia de sistema mével”. Os critérios
avancados foram: 1.°- a antiguidade relativa; 2.°- os danos pelo ndo- exercicio; 3.°- os lucros do exercicio;
4.°- a prevaléncia em abstracto; 5.°- o igual sacrificio; 6.°- a composi¢do aleatéria equilibrada; 7.°- a
composicao aleatoria. Vide o autor, “Da colisdo de direitos”, in O Direito, Ano 137, |, Almedina, 2005, p.
47 e ss;
475 O autor, “Direito Penal Parte Geral...”, 2004, p. 251;
476 |bidem,p.256;
477 |bidem,p.257;
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O terceiro ponto de referéncia é o “grau de perigo™® e ,por ultimo, refere o
critério da “espécie do dever juridico™’?, lancando-se maéo deste Ultimo, se apos a
aplicacao dos outros critérios ndo se concluir pela prevaléncia de nenhum dever.

Segundo este ultimo critério, estando em conflito dois deveres, consistindo um
no dever juridico pessoal de garante (‘art. 10.° n°® 2 do C.P) e o outro no dever geral de
auxilio (art. 200.° do C.P), devera se dar prevaléncia ao primeiro.

Também Jorge Figueiredo Dias avanca com o critério da “relagao de hierarquia
dos interesses conflituantes e a da exigibilidade ético-social do sacrificio imposto™#0,
embora reconhega a dificuldade de avaliar em concreto a hierarquia dos interesses
conflituantes. Nesta situacdo, o autor aponta-nos alguns pontos de apoio que poderéo
ajudar o julgador, séo eles: a medida das sanc¢des penais previstas para a violacao dos
respectivos bens juridicos, os principios ético- sociais vigentes na comunidade num
dado momento, “as modalidades do facto, a medida da culpa ou por pontos de vista
politico- criminais. Como ainda e também, noutro plano, pela extensdo do sacrificio
imposto e pela extensdo e preméncia do perigo existente™?8,

Mediante todos os critérios que expusemos supra, ndo é possivel afirmar com
firmeza que o dever de pagar impostos € superior, sendo nossa opinido, que 0sS
deveres em conflito protegem, no minimo, interesses de igual valor.*8?

Note-se, que ambos o0s bens juridicos em presenca, tém dignidade
constitucional, prevendo o art. 63.° da C.R.P o direito a seguranca social, o art. 59.°
alinea a) o direito do trabalhador a retribuicéo e os artigos 103.° e 104.° da C.R.P tratam
do sistema fiscal e prevéem os principio pelos quais se deve reger este sistema.

Partilhamos a opinido de Jodo Caupers quando este autor manifesta as suas

bY

mais sérias reservas “quanto a razoabilidade - e a legitimidade- da ordenacdo das

478 |bidem,p.257;
479 |bidem,p.258;
480 O autor, “Pressupostos da punicdo e causas que excluem...”, p. 62;
481 |bidem, p. 62 e 63. Note-se que 0 autor avancou com estes critérios referindo-se ao direito de
necessidade; porém o mesmo refere que as consideracdes feitas por si nesta sede valem, mutatis
mutandis, para o problema da hierarquizag&o de bens ou interesses para efeitos da causa de justificacdo
do conflito de deveres;
482 Em igual sentido vide SERRA, Teresa e AMORIM, Claudia, Ob. Cit. p. 486; MENEZES, Assuncédo
Magalhdes e FONTES, Tito Arantes, Ob. Cit., p. 54. Atente-se ainda ao Ac. Do STJ de 15 de Janeiro de
1997 onde o mesmo refere que estes interesses em conflito “se consideram igualmente relevantes”,
embora no caso sub judice estivesse em causa a hipotética aplicagdo do direito de necessidade, vide o
Ac. em questéo, in C.J do STJ, Ano 5, 1997 ,p. 192
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normas e principios constitucionais segundo critérios de dignidade ou importancia,
quando tal ordenacdo se pretenda fundar o afastamento de um ou outro preceito
constitucional™?®3, entre os valores e principios constitucionais h4 uma igualdade
abstracta e o critério de solucéo de um possivel conflito devera passar pela tentativa de
uma “concordancia pratica™8* .

E entendimento dos nossos maiores constitucionalistas que a categoria dos
direitos dos trabalhadores é heterogénea, constituindo alguns deles natureza analoga a
dos direitos, liberdades e garantias (art. 17.° da C.R.P); serd o caso do direito a
retribuicdo (art. 59.° n°® 1 alinea a); do direito ao repouso (art. 59.° n°® 1 alinea d) da
C.R.P); do direito a um limite maximo da jornada de trabalho, ao descanso semanal; a
férias periddicas pagas (art. 59.° n° 1 alinea d) da C.R.P), entre outros.

Portanto, vemos que o direito a retribuicAo goza de natureza negativa e
aplicabilidade directa, sendo um direito de natureza analoga aos direitos, liberdades e
garantias.*8®

Sendo assim, concluimos que a nossa C.R.P n&o nos da uma resposta “clara e
inequivoca sobre qual dos valores em causa deve prevalecer™g, assim como, de uma
andlise do nosso direito ordinario, ndo nos parece que seja legitimo concluir pela
prevaléncia do dever de entregar as quantias retidas a titulo de impostos.

Veja-se a titulo de exemplo, as regras sobre as graduacdes de créditos
previstas no art. 733.° até ao art. 753.° do C.C e o artigo 333.° do C.T, dispondo este
altimo preceito, que os créditos do trabalhador emergente de contrato de trabalho, ou
da sua violagdo ou cessacdo gozam de privilégio mobiliario geral e de privilégio
imobiliario especial sobre bem imével do empregador no qual o trabalhador presta a

sua actividade.

483 O autor, Ob. Cit. p. 170;
484 ANDRADE, José Carlos Vieira de, “Os direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 19767,
Almedina, Coimbra, 1998, p. 220 e ss;
485 Vide CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital Moreira, Ob. Cit. p. 770; MIRANDA, Jorge e
MEDEIROS, Rui, “Constituicdo Portuguesa anotada”, Tomo |, Art. 1.° a 79.°, Coimbra Editora, 2005, p.
596 a 598 . Veja-se ainda o Ac. do T.C n° 373/91 e 498/03;
486 Com a mesma opinido temos LUMBRALES, Nuno B. M., Ob. Cit., p. 108;
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Estes créditos salariais serdo graduados antes do crédito do Estado previsto
nos artigos. 747.° do C.C e art. 748.° do C.C , entre os quais, se incluem os créditos
tributarios.

Certamente que, na elaboracdo das normas de graduacdo de créditos, o
legislador tendo em conta os principios orientadores da nossa ordem juridica e os
interesses que estdo subjacentes a cada crédito, ponderou qual o crédito que é
merecedor de uma maior tutela.

Veja-se ainda, a titulo de exemplo outras disposi¢cdes que dao uma forte
proteccdo aos trabalhadores na matéria salarial, nomeadamente, a Lei N° 105/2009 de
14 de Setembro, onde nos seus artigos 25.° a 31.°, prevé-se a protecc¢éo do trabalhador
com salarios em atraso, nomeadamente, no que concerne a execucodes fiscais e
execucOes de sentenca de despejo que sejam contra si instauradas, suspendendo-se
estas, se o trabalhador provar que o facto que esta na base destes processos se deveu
ao facto de ele néo receber o seu salario a um periodo superior a 15 dias.

Também por o legislador estar ciente dos problemas graves que podera se
deparar um trabalhador que fique sem o seu posto de trabalho e sem que o
empregador possua bens para proceder ao pagamento da indeminizacdo a que este
tenha direito, por motivo de insolvéncia ou de situacdo econdmica dificil, para estes
casos, criou-se o Fundo de Garantia Salarial 4" e o mais recente Fundo de
Compensacdo do Trabalho, que irdo assegurar esse pagamento, nas condi¢cdes
previstas na respectiva legislacao.

Posto isto, também no nosso direito ordinario ndo vemos fundamento para
afirmar que o dever de entregar 0s impostos retidos seja superior, pois como
demonstramos, ha disposicdes que dao prevaléncia aos créditos salariais face aos
tributarios.

O art. 36.°n° 1 do nosso C.P, exige apenas que se cumpra um dever ou ordem
de valor igual ou superior, sendo que, os dois deveres protegem, no minimo, interesses

/ valores iguais e, ndo sendo necessario, para que o facto esteja justificado, que o dever

487 Art, 336.°do C.T;
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cumprido seja sensivelmente superior ao sacrificado*® e, sendo-nos ainda legitimo
afirmar, que a nossa ordem juridica considerada na sua totalidade ndo nos da critérios
gue nos permitam concluir de forma clara e inequivoca pela superioridade de um destes
deveres, nestes casos, como refere Eduardo Correia, “quando a ordem juridica exige o
cumprimento de varios deveres incompativeis, ndo dando ao respectivo destinatario
critério de escolha, tem de contentar-se com o cumprimento de qualquer deles.” 48°

Por outro lado, é ainda relevante referir, que as dificuldades econémicas que
uma empresa atravessa podem ser transitorias e advogar que nao devera haver espaco
para a aplicacdo do conflito de deveres ou para a desculpa, sendo o Unico caminho
possivel a apresentacdo do agente a insolvéncia, poderd se revelar, dentro deste
circunstancialismo, uma posi¢cado demasiado radical.

Também ndo nos parece legitimo concluir pela inaplicabilidade das causas de
exclusdo da ilicitude e da culpa por esta situacdo ser demasiado frequente para se
poder socorrer daquelas causas que, na opinido da jurisprudéncia, séo tidas pelo nosso
legislador num quadro de caracteristicas excepcionais pois, se é certo, que pelo menos
em termos dogmaticos sao tidas como situacdes excepcionais, tém-se demonstrado na
realidade como situacGes de ndo rara ocorréncia*®.

E nossa opinido, que a causa de justificacdo do conflito de deveres constitui
proteccao bastante do agente, embora “as dificuldades financeiras ndo autorizam por si

s6 a pratica do ilicito, por serem conaturais ao risco empresarial. SO se podera

488 Neste sentido vide DIAS, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal, Parte Geral...”, p. 467.Veja-se ainda,
Manuel Cavaleiro de Ferreira onde este defende com base nas Actas da Comissédo Revisora do CP de
1982, que foi precisamente por esta razao, isto €, pelo facto de no conflito de deveres néo se exigir uma
«sensivel» superioridade do bem a salvaguardar, bastando a igualdade deste face ao bem sacrificado,
que houve a necessidade de se autonomizar o conflito de deveres; vide o autor, Ob.Cit.,p. 246;
489 O autor, Ob. Cit., p. 93. No mesmo sentido, considerando que nestes casos fica ao critério da pessoa
a escolha do dever a cumprir temos CARVALHO, Américo Taipa de, vide “ Direito Penal, Parte
Geral...”,2004, p. 256. Veja-se ainda, Manuel Cavaleiro de Ferreira que defende que tendo os interesses
igual valor “é licito o ndo cumprimento de qualquer dos deveres em conflito, dada a impossibilidade de
cumprimento simultédneo”, vide o autor, Ob.Cit. p. 247,
490Neste sentido LUMBRALES, Nuno B.M, Ob. Cit. p. 107, nota n°® 64 e ainda Américo Taipa de Carvalho
que refere que as situagdes de justificagdo sé serdo excepcionais em termos “estatisticos , que ndo em
termos normativos”, vide o autor, “Direito Penal, Parte Geral...”, p. 151. Este ultimo autor, noutra sede,
defendeu ainda ,que é errado conceber a causa de justificagdo como uma excepcgéo, “como algo apenas
tolerado. Ora, tal pressuposto esta errado, pois, como ja o dissemos, a justificacdo de um acto, posto que
tipificado numa norma penal, tem um sentido de positividade normativo-juridica, ou seja, € algo de
positivamente valorado e aprovado pela ordem juridica. N&o é, portanto, algo que apenas seja tolerado a
contra-gosto”; vide o autor, “Direito Penal”, Parte Geral, 22 Edi¢cdo, Coimbra Editora, 2008,p. 337;
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sustentar o conflito de deveres quando o infortinio econdmico colocou 0 agente na
impossibilidade de cumprir, no todo ou em parte mas simultaneamente, a obrigacao de
entrega de prestacdes tributérias ou sociais e o dever de pagar os salarios ou outras
dividas que possam garantir a continuagado da actividade empresarial™°!, por exemplo,
uma parte dessas quantias pode ser “investida na aquisicdo de equipamentos e matéria
prima e, assim, simultaneamente, na auto- preservacao da empresa e na garantia das
condi¢cbes de emprego dos trabalhadores, valores que precedem e sustentam o dever
de pagamento dos salarios” 4°2.

Tal impossibilidade de cumprimento das prestacdes deve verificar-se sempre no
momento em que estas devam ser satisfeitas, isto é, deve existir & data do vencimento
do prazo para entrega das prestacdes tributarias, pois o sacrificio de um interesse em
conflito tem de ser consequéncia “da impossibilidade de cumprimento tempestivo ou
simultineo dos deveres colidentes. Ad impossibilita nemo tenetur. Donde a
necessidade de dar prevaléncia ao cumprimento de um dos deveres.”*%

Se o julgador ndo entender que deva aqui ter aplicacdo o conflito de deveres,
devera ter em atencéo o disposto no art. 35.° n°® 2 do C.P e atenuar especialmente a
pena ou até mesmo dispensar o agente da mesma, dado que, aqui o desvalor da ac¢éo
sera diferente do que seria se 0 empresario ndo entregasse as quantias retidas ao
Fisco ou a Seguranca Social para pura e simplesmente enriquecer a custa dessas
receitas.*%

Por ultimo, na determinacdo da medida da pena devera ser tido em conta o
artigo 71.° do C.P que, entre muitos outros factores, ordena que seja tida em conta pelo
tribunal a motivacédo do agente*®.

Por altimo, resta-nos referir, que partiihamos as mesmas criticas que Manuel da
Costa Andrade*?® e de Teresa Serra e Claudia Amorim#%7, relativamente a questdo com

que comecamos a exposicdo desta problemética, isto €, ao facto de ser

491 PEDRO, Manuel Miranda, Ob. Cit., p. 227 e 228;
492 DIAS, Augusto Silva, “Crimes e Contra- ordenagdes...”, p. 463;
493 FERREIRA, Cavaleiro de, “Ligbes de Direito Penal...”,p. 246 e 247;
494 No mesmo sentido vide LUMBRALES, Nuno B.M, Ob. Cit., p. 112; SOUSA, Susana Aires de, “Os
crimes fiscais...”, p. 135 e SERRA, Teresa e AMORIM, Claudia, Ob.Cit.,p. 491;
495 Art, 71.° n° 2 alinea c) do C.P;
496 ANDRADE, Manuel da Costa, “Comentario ao Acérddo n° 54/04..."”,p. 322 e 323;
497 SERRA, Teresa e AMORIM, Claudia, Ob.Cit.,p.487 e 488;
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incompreensivel que o Estado puna um agente que entra em incumprimento fiscal por
nao ter condigbes econdmicas para cumprir, simultaneamente, o seu dever de pagar 0s
salarios e o dever de entregar os impostos retidos, devido em grande parte, ao facto do
Estado se encontrar em mora para consigo.

E certo que o art. 90-A do C.P.P.T prevé a compensac¢do com créditos nio
tributarios por iniciativa do contribuinte, mas somente, sobre créditos de qualquer
natureza que o contribuinte detenha sobre a administracdo directa, excluindo-se os
créditos sobre a administracéo indirecta, mormente, sobre 0s municipios.

Mas havera algum motivo razoavel para estes créditos ficarem excluidos da
possibilidade de compensacao?

Cremos que nao e tudo leva a crer que a solugcdo mais proporcional e justa
seria a de se enquadrar nesta disposicdo a possibilidade de compensacédo para o0s
créditos que o particular possua sobre a administracéo indirecta do Estado.

Para apoiar este nosso entendimento, temos a lei dos compromissos e
pagamentos em atraso*®® que teve como objectivo controlar a despesa e evitar a
acumulacéo de pagamentos em atraso por parte das entidades publicas, entre as quais,
entidades pertencentes a administracao indirecta, nomeadamente, 0s municipios.

Assim, h4 uma maior garantia de um pagamento mais atempado, 0 que outrora
poderia demorar anos e talvez foi por este motivo que o legislador excluiu da
possibilidade de compensacdo, nos termos desta disposicdo, os créditos dos
particulares para com a administracéo indirecta do Estado.

Por outro lado, note-se que mais um motivo para a inclusdo destes créditos
para efeitos de compensacdo € o facto de estarem excluidas do processo de
insolvéncia as entidades publicas empresariais e as pessoas colectivas publicas*®®.

Face a todo o exposto, ha a garantia de que o Estado ir4 pagar, ndo havendo
razbes ponderaveis para excluir esses créditos deste instituto da compensacdo,

conduzindo antes a sua excluséo, a um sentimento de injustica.

498 | ej n° 8/2012 de 21 de Fevereiro e o Dec. Lei n°® 127/2012 de 21 de Junho;
499 Art. 2.°n° 2 alin. a) do CIRE;
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CONCLUSAO

Como demonstramos o contribuinte tem direito de, numa perspectiva de gestéao
dos seus rendimentos, fazer tudo o0 que estiver ao seu alcance para tentar diminuir a
carga tributéria, isto €, é-lhe permitido realizar uma gestao fiscal. Para isso contribui, em
muito, o caracter lacunar do nosso sistema tributério.

Porém, ha actos de planeamento fiscal que estdo vedados aos sujeitos
passivos, comportando alguns um comportamento de evasao e outros de fraude fiscal.

Vimos que evasdo e fraude fiscal ndo sdo a mesma coisa, sendo que na
evasdo a conduta ndo esta expressamente proibida legalmente, embora o seu
resultado, ndo seja admissivel face a ela, trata-se de actos praticados extra legem,
visando uma diminuicdo da carga fiscal através do recurso a estruturas negociais
tipicas para obterem fins atipicos, tendo como Unico intuito a reducao da carga fiscal.

Por sua vez, a fraude fiscal viola a lei através do recurso a meios fraudulentos,
tratando-se de comportamento contra legem.

Em Portugal foi criada uma Clausula Geral Anti-Abuso (art. 38.° n°® 2 da LGT)
que serd aplicada quando os actos sdo praticados extra legem e ja ndo nos contra
legem, sendo necessario para a sua aplicacdo, o preenchimento de dois requisitos, um
respeita a necessidade de recurso a meios artificiosos/ fraudulentos e com abuso de
formas juridicas, o segundo é relativo ao animo fraudulento, isto €, o Unico intuito do
sujeito passivo, foi a reducao, eliminacdo ou diferimento temporal de impostos que
seriam devidos, caso fossem adoptados actos ou negdcios juridicos de idéntico fim
econdmico.

Enquadrar-se-a aqui, em geral, a figura dos negdcios indirectos. A aplicacédo da
CGAA obedece ao procedimento previsto no art. 63.° do C.P.P.T, recaindo, em regra,
sobre a A.T o 6nus da prova. Os negocios a que sejam aplicados a CGAA, seréo
ineficazes para com o direito fiscal, embora produzam os efeitos negociais privados.

O nosso T.C manifestou-se no sentido da admissibilidade do recurso pelo
legislador, a tipos suficientemente abertos com o escopo de permitir o combate a
comportamentos de evasao, devendo haver uma articulagéo entre a criacido deste tipo

de normas com conceitos indeterminados e o principio da determinabilidade,
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sacrificando-se 0 minimo possivel, os valores subjacentes a cada uma; sendo assim, €
ponto assente a recusa de uma concepc¢ao da tipicidade fechada por parte do nosso
T.C.

Também o TJCE pronunciou-se no sentido da proibicdo de praticas abusivas no
campo do direito Comunitario, ndo devendo os particulares se fazer prevalecer sobre as
disposicdes de direito Comunitario de forma abusiva, ndo devendo ter aplicacdo as
normas comunitarias, face a transac¢des comerciais inusuais, ndo sendo, porém, esta
proibicdo relevante, caso haja uma justificacdo relevante para a adopcao destes actos,
que nao s6, os motivos fiscais, cabendo ao 6rgao jurisdicional de cada E.M, verificar se
estdo preenchidos os elementos constitutivos de uma pratica abusiva.

Por outro lado, defendeu o direito dos sujeitos passivos a um planeamento
fiscal legitimo, ndo tendo o sujeito de optar pela via mais onerosa, quando confrontado
com a possibilidade de escolha de diferentes vias, sendo uma mais tributada do que
outra. Frisou ainda, a necessidade da legislacdo Comunitaria ser certa, indo assim ao
encontro do principio da seguranca juridica.

Vimos que as EMN dao cada vez mais importancia as questdes fiscais,
almejando a retirada do maior lucro possivel, aproveitando-se da disparidade das leis
fiscais e da falta de cooperacdo no que concerne a transmisséo de informacgdes entre
os diferentes paises onde estdo instaladas, colocando as suas unidades onde possam
retirar dai o maior proveito econémico.

Estas adoptam varios mecanismos de evasdo, entre 0s quais, podemos
destacar a constituicdo de sociedades- base, a utilizacdo de paraisos fiscais e a
manipulacdo dos precos de transferéncia. Esta problematica € transnacional,
merecendo a atencao de diferentes entidades, nomeadamente, por parte da OCDE.

Demonstramos a dificuldade que ha em definir um paraiso fiscal, por este ser
um conceito relativo, dependendo dos critérios adoptados na definicdo, embora, em
geral, possamos destacar as seguintes caracteristicas: adopcdo de taxas
reduzidas/nulas em relacdo a certos impostos, havendo discriminacdo de tratamento
entre residentes e nao residentes, saindo beneficiados os segundos; trata-se de locais
onde ha um apertado sigilo bancario e falta de cooperagcdo com outros paises na

prestacdo de informacdes; a legislacdo respeitante a constituicio de sociedades é
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flexivel e trata-se de um local com estabilidade politica e econémica e onde ndo ha
restricbes cambiais.

Contudo, a nota derradeira trata-se de um elemento subjectivo, referente ao
objectivo de atraccao de capitais.

Também a OCDE tentou dar uma definicdo de paraiso fiscal no seu relatério
“Harmful Tax Competition: an emerging global issue”, datado de 1998, distinguindo este
dos regimes fiscais preferenciais, contudo, os critérios de distincdo foram muito ténues.

A OCDE indicou assim como critérios definidores de um paraiso fiscal a
auséncia de tributacdo/ tributacdo baixa em impostos sobre o rendimento; a auséncia
de troca efectiva de informacdes; falta de transparéncia e auséncia de actividades
substanciais. Com estes trabalhos a OCDE procurou por fim a evasao fiscal, através de
uma luta conjugada de esforcos.

Entre nds, o nosso legislador preferiu dar uma definicAo de regime fiscal
claramente mais favoravel, recorrendo ao método da listagem e ao método
comparativo; contudo, a adopcado destes foi alvo de critica por parte de alguma
doutrina.

Quanto ao método de evasdo dos precos de transferéncia, concluimos que é
um método a que recorrem empresas do mesmo grupo a fim de concentrarem os lucros
em zonas onde 0s seus sistemas tributérios tributem menos pesadamente. Foi criado
entre nds, medidas anti-abuso nesta matéria, adoptando-se como principio a ideia de
plena concorréncia, tendo sido criados diferentes métodos para tentar se alcancar o
preco que seria acordado em condi¢gées normais de mercado.

A regra sera as empresas serem tributadas no seu lucro real, porém ha casos
em que isso ndo é possivel, sendo aqui tributados os lucros presumivelmente auferidos,
tal mostra-se em consonéancia com a nossa Constituicdo, dado que, esta apenas dispde
que a tributacdo incida «fundamentalmente» sobre os lucros reais das empresas.

Quando isso ndo seja possivel, lancar-se-a méo da determinacdo da matéria
tributavel através de métodos indirectos; seré o caso dos precos de transferéncia.

E possivel aos sujeitos passivos realizarem um acordo prévio com a A.T, onde
se estabelecera o0 método susceptivel de assegurar a determinacdo dos termos e

condicbes que seriam acordados em condicdes normais de mercado, tendo por
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referéncia uma dada operag¢do, num respectivo periodo de tempo. Parte da iniciativa
das empresas este acordo e tem como fim evitar futuros problemas entre a A.T e as
empresas.

No que concerne ao Abuso de Confianca Fiscal, tema fulcral da nossa
dissertacdo, concluimos que para que a conduta do agente seja punida é necessario
que se preencham os requisitos do art. 105.° n° 4 alin. a) e b) do RGIT, sendo que esta
alin. b), apenas foi introduzida com a Lei N° 53-A/2006 de 29 de Dezembro, sendo
dubio que com este quadro juridico se tenha dado cumprimento ao principio da
legalidade, desde logo, através da fonte da qual emanou e por colocar em causa o
principio da segurancga juridica, no sentido de ndo se poder determinar com seguranca
a separacao do que € licito ou ilicito e por merecer reservas o facto de competir a um
funcionéario da A.T a determinacdo de momentos da factualidade tipica.

A natureza deste requisito, foi alvo de controvérsia na doutrina e na
jurisprudéncia, tendo em 2008, o STJ posto um ponto final a discusséo, fixando
jurisprudéncia no sentido de estarmos perante uma condi¢cdo objectiva de punibilidade
(Ac. N° 6/2008, de 9 de Abril de 2008).

Quanto ao elemento da apropriagéo exigido pelo anterior RJIFNA, no seu art.
24.° na redacgao dada pelo Dec. Lei N° 394/93 de 24 de Novembro, actualmente
podemos afirmar que este elemento jA ndo é exigido pelo tipo, na sua conformacgéo
dada pelo RGIT, tratando-se por parte de quem presidiu a elaboracdo do RGIT, de uma
alteracdo de verbo propositada, presumindo-se que quem deduziu, retendo as quantias
e nao as entregou, delas se apropriou, evitando-se assim, as dificuldades de prova da
apropriacao e do dolo especifico do agente.

Basta por isso, actualmente, a mera ndo entrega das prestacdes, havendo um
afastamento do tipo legal previsto no art. 205.° do C.P.

Posto isto, é-nos licito afirmar, que hoje este tipo apresenta-se-nos como um
crime de mera inactividade, uma omissao pura, configurando como que um crime de
desobediéncia dos deveres que sdo impostos ao substituto fiscal para com a A.T,
sendo indicio disso, o facto do legislador permitir que o agente se exima da
responsabilidade penal se pagar as prestacbes em divida, apdés a notificacdo da A.T,
nos termos do art. 105.° n° 4 alin. b), sendo esta notificacdo obrigatoria, apenas quando
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0 sujeito passivo tenha cumprido o seu dever de declaragdo das quantias em divida a
A.T.

Desta feita, o tipo legal perdeu a danosidade social propria dos crimes contra o
propriedade, o que se visa tutelar jA ndo €, como o deveria ser, as receitas tributarias,
mas antes, a violagdo dos deveres impostos ao sujeito passivo, ndo havendo uma
diferenca material entre o crime e a mera contra-ordenacao, sendo que, 0 que se pune
agora, € mera mora, podendo a mesma conduta ser crime e contra- ordenacéao.

Ora, tal constatacdo fez com que Manuel da Costa Andrade desse-nos conta
das suas suspeitas de inconstitucionalidade material de que podera sofrer o tipo legal
em analise. Certo é que o T.C j& se pronunciou, Varias vezes, sobre uma possivel
inconstitucionalidade deste preceito e do anterior art. 24.° do RJIFNA, tendo sempre se
pronunciado no sentido da sua constitucionalidade.

Contudo, € merecedor de reservas a sua pronuncia no Ac. N° 54/04, que teve
por base o art. 105.° do RGIT, dado que, para fundamentar a sua posi¢éo, o T.C langou
mao da jurisprudéncia e doutrina, outrora citados nas suas decisfes face a este tipo
legal; porém, é dubio que estas continuem a ter validade por terem sido dadas num
tempo em que o elemento da apropriacdo ainda integrava a factualidade tipica, o que
nao tem paralelo hoje, na configuracéo do tipo dada pelo RGIT.

Relativamente a admissibilidade das causas de exclusdo da ilicitude ou da
exculpacdo quando um empresario utiliza as quantias retidas a titulo de impostos para
pagar os salarios, por se ver impossibilitado de cumprir, simultaneamente, os dois
deveres, constatamos que a jurisprudéncia é particamente unanime na sua rejeicao,
refugiando-se em argumentos, tidos para nds como erréneos, para concluir pela
superioridade do dever de pagar impostos, tais como, alega que o dever de pagar
impostos € uma obrigacdo legal; a sua falta é punida criminalmente; trata-se de um
dever que tutela bens juridicos colectivos e a admitir-se a aplicacdo de causas de
justificacéo nesta matéria, havera o perigo da universalizacdo da conduta.

Posto isto, ndo chega a analisar caso a caso, a pertinéncia da aplicagdo destas
causas. Como deixamos claro supra, entendemos que estes argumentos nao tém
validade pois, € nossa opinido, que ambas as obrigacdes sdo legais e o facto de a
violacdo do dever de entrega da prestacao tributaria ser punida criminalmente, também
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ndo é argumento idéneo, pois um dever pode ter um valor igual ou até superior a um
outro que esteja tutelado penalmente, embora nao Ihe tenha sido conferida a tutela
penal, devido a diferentes motivos.

Salienta-se ainda, que em algumas situacdes, a falta de pagamento de salarios
pode ser considerada crime, quando o agente encontrando-se em divida para com 0s
trabalhadores, pratique determinados actos de dissipacdo do seu patriménio, além de
que, ha diversa doutrina que pugna pela incriminacdo da violacdo do dever de pagar
salarios.

Por outro lado, temos para nds, que o dever de pagar salarios visa tutelar o
direito do trabalhador e do seu agregado familiar, a existéncia de uma vida condigna,
dando cumprimento ao principio da dignidade da pessoa humana, valor este, também
de cariz universal.

Deste modo e dado que o art. 8.° do C.P, prevé a aplicagdo das suas
disposi¢cdes ao direito penal especial, salvo disposicao legal em contrario, e dado que o
legislador no RGIT n&o o exclui expressamente, nada obsta, antes impde, a aplicacao
destas causas de excluséo da ilicitude a este tipo legal.

A doutrina nesta matéria divide-se, sendo que a que pugna pela sua
admissibilidade, na sua maioria, entende que a causa mais correcta é o conflito de
deveres, partilhando nés, da mesma opinido.

Assim quando numa situacao se preencham os requisitos do art. 36.° do C.P,
devera ter aplicacdo esta causa de justificacdo, caso assim ndo se proceda, estara a
agir-se contra legem.

Mas, ainda que assim ndo se entenda, este motivo que levou o agente a nao
entregar as quantias retidas ao fisco devera, no minimo, ser valorado para efeitos de
atenuacao ou dispensa de pena, nos termos do art. 35.°n° 2 do C.P.

Por fim, consideramos que seria justo haver uma alteracao legislativa do art.
90.°-A do C.P.P.T, no sentido da admissibilidade de compensacdo de créditos dos
particulares para com a Administragdo Indirecta do Estado, ndao havendo motivos

razoaveis que levem a sua exclusao.
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A actual solucdo despoleta, ndo raras vezes, sentimentos de injustica, sendo
assim, concluimos que, com uma alteracdo legislativa nesta matéria, se ganharia em

termos de justica.
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