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APRESENTAGAO

A Fraude Fiscal — Revisao Conceitual e Jurisprudencial

Joao Batista Ramos

No presente trabalho iremos abordar a fraude fiscal. Estamos no ambito do direito
penal secundario, dominio em que muitas vezes se torna dificil delimitar os contornos
do objecto de tutela da norma. Assim se compreende que nas controvérsias doutrinais
e jurisprudenciais sobre o bem juridico protegido pelos crimes fiscais apele-se ao

sentido e ao alcance da matéria proibida.

Palavras-chave: llicitude; Fraude; Receitas Tributarias; Valor; Pena; Falsificacéo;

Manipulacéo.






PRESENTATION

Tax Fraud - Conceptual and Jurisprudential Review

Jodo Batista Ramos

In this work we will address tax fraud. We are in the scope of secondary criminal law,
an area in which it is often difficult do delimit the contours of the object of protection of
the norm. Thus, it is understood that in doctrinal and jurisprudential controversies about
the legal interest protect by tax crimes, appeal is made to the meaning and the scope

of the prohibited matter.

Keywords: lllegality; Fraud; Tax Revenue; Value; Pity; Falsification; Manipulation.
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A Fraude Fiscal — Revisdo Conceitual e Jurisprudencial

1. INTRODUCAO

O objecto de investigacdo do presente trabalho é o estudo do crime de fraude fiscal no

sistema juridico portugués.

Uma correcta compreensdo das normas incriminadoras previstas nos artigos 103.°,
104.° e 105.° do RGIT pressupde a determinacdo do respectivo objecto de tutela. As
condutas proibidas e punidas devem estar referidas, por exigéncias de legitimacgéao
penal, a proteccdo de um bem juridico-penal. Espera-se que as incriminacdes fiscais
surjam na sequéncia do cumprimento da funcdo de proteccdo subsidiaria de bens
juridicos reconhecida ao direito penal. Contudo, imp&em-se algumas palavras sobre as
concepcgbes doutrinais que tém vindo a ser referidas pela doutrina portuguesa a

propdsito do bem juridico-penal protegido pelos crimes fiscais.

A investigacédo incidird numa tomada de posi¢céo sobre as divergéncias doutrinarias e o

seu reflexo jurisprudencial.

De entre estas analisaremos com particular cuidado o elemento falsificacdo descrito
no tipo criminal, o requisito de punibilidade valor da receita tributaria sonegada,
caracterizacdo da accéo tipica, ilicita e dolosa como crime de actividade ou crime

contra o patriménio.

Em relacdo ao elemento falsificacdo que também existe na burla tributaria, faremos
uma andlise detalhada procurando distinguir com clareza entre os dois tipos criminais

tributarios.

by

Em relacdo a receita tributaria sonegada como elemento do tipo, ou requisito de
punibilidade, aprofundaremos a questdo chamando, ou seja, estabelecendo uma
comparacao entre o artigo 118° do RGIT (contra ordenacdo tributaria) e o artigo 103° e
104° do RGIT, procurando demonstrar que existe uma fragilidade no tipo criminal,
porque o imposto sonegado depende da autoliquidacéo do infractor, e esta é passivel

de manipulagdo por parte do contribuinte faltoso/agente criminoso.

A propdsito da qualificacéo da fraude fiscal como crime de actividade, ou crime contra
0 patrimonio, paralisaremos as fragilidades que esta divergéncia doutrinaria cria,
nomeadamente em crimes omissivos. Exposicdo e andlise de jurisprudéncia

gualificada sobre os temas assim minuciados.

Jodo Batista Ramos 19
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Utilizaremos o método dedutivo para o estudo dos principios e compreensdo dos
elementos do tipo, ilicitude e culpa. A metodologia a ser utilizada na pesquisa também

incidira na leitura da doutrina existente.

Utilizaremos o método indutivo na analise dos casos jurisprudenciais como forma de

demonstragdo e compreensao do afirmado em sede tedrica.

Jodo Batista Ramos 20
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A Fraude Fiscal — Revisdo Conceitual e Jurisprudencial

2. O CRIME DE FRAUDE FISCAL —ART.103 Do RGIT

As infracgdes tributarias dividem-se em crimes e contra-ordenagfes (art.° 2° n° 2 do
RGIT). O crime de fraude fiscal é um crime fiscal, doloso e publico, ou seja, ndo é

exigida queixa e/ou acusacao particular.

Quando estamos perante o crime de fraude fiscal, os contribuintes podem reduzir a
sua carga fiscal adoptando um comportamento “contra legem”, isto €&, um
comportamento em que a poupanca fiscal resulta da pratica de actos contrarios a lei,
ilicitos portanto, dando lugar a fraude a lei. Este crime fiscal caracteriza-se pela pratica
de actos ou negdcios contrarios a lei fiscal, logo ilicitos, assinalados como negdcios
“contra legem”. Exemplos disto s&o: a ndo entrega ao Estado dos impostos cobrados
ou retidos a terceiros, a obtencdo de reembolsos fiscais indevidos, a alteracdo ou a
ocultacdo de factos ou valores que devam constar de livros de contabilidade ou de
declaracdes fiscais ou a existéncia de negdcios simulados, quer quanto ao valor quer
guanto a natureza (Jodo Ricardo Catarino e Vasco Branco Guimaraes, licdes de

fiscalidade volume ii, p. 50).

Segundo Manuel de Andrade, um negocio contra a lei (onde se inclui a fraude fiscal) é
um negdécio que ofende aberta ou declaradamente uma proibicdo legal.! Para Jodo
Ricardo Catarino e Vasco Branco Guimarées, a fraude fiscal constitui uma violacéo da
lei, sendo portanto um comportamento ilicito que tem consequéncias negativas sérias
para o desenvolvimento econémico, levando a diminuigdo da receita publica abalando
a ideia de justica e os valores prevalecentes, ao passo que nao inibe os evasores de

acesso a provisdo publica, como é o caso da salde ou da educacgéo.?

Assim sendo, os negécios contra a lei sado ilicitos, ndo deixando de ser devidos os
impostos que 0s actos ou negdécios em violacado da lei fiscal evitaram. O crime de
fraude fiscal encontra-se abrangido no dominio do ilicito fiscal ocorrendo quando
existe uma violagéo (directa) da lei, ou seja, quando se verifiguem os requisitos das
normas de incidéncia e, porém, exista uma fuga ao imposto devido. Como vimos

anteriormente, estamos perante uma infracgdo as normas tributarias.

O crime de fraude fiscal € um crime fiscal previsto no artigo 103.° do RGIT.

1 CATARINO, Jodo Ricardo e GUIMARAES, Vasco Branco (2015) - LicBes de Fiscalidade, vol. Il — Gestao
e Planeamento Fiscal Internacional, Almedina, pag. 57.
2 CATARINO, Jodo Ricardo e GUIMARAES, Vasco Branco (2015) - LicBes de Fiscalidade, vol. Il — Gest&o
e Planeamento Fiscal Internacional, Almedina, pag. 61.

Jodo Batista Ramos 22
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2.1. TIPICIDADE

Segundo Jorge Figueiredo Dias, num sistema teleolégico-funcional da doutrina do
crime, ndo h& lugar a uma construcdo que separe, em categorias autbnomas, a

tipicidade e a ilicitude (Direito Penal, Parte Geral, Tomo |, p. 313).

No entanto, apesar do acima referido, € importante distinguir a tipicidade em geral da
tipicidade fiscal, olhando com atencé&o para os elementos do tipo, do crime de fraude

fiscal.

A tipicidade, em direito penal, € a correspondéncia ou a conformidade do facto
praticado com previsdo da horma incriminadora, ou seja, a norma legal, e distingue-se
em dois conceitos: o tipo indiciario ou provisorio, e o tipo essencial ou definitivo. O
primeiro abrange apenas as circunstancias descritas na norma incriminadora, ao

passo que o segundo abrange todos os elementos constitutivos do crime.

O facto tipico, em direito fiscal, isto €, a tipicidade fiscal, € aquela em que a lei prevé

um conjunto de comportamentos que podem configurar uma tributacao.

Analisaremos adiante (em especial no ponto 5.) os elementos do tipo, identificando de

forma clara quais os elementos relevantes que caracterizam o crime de fraude fiscal.

2.2. ILICITUDE

No que concerne a ilicitude do direito penal fiscal, a doutrina portuguesa identifica e
autonomiza trés grandes modelos essenciais, de acordo com diversos autores, tais
como, Susana Aires de Sousa, Jorge Figueiredo Dias, Manuel Costa Andrade e Silva
Dias. O modelo inicial concede ao bem juridico uma natureza patrimonial, onde as
receitas fiscais provenientes de cada tipo de imposto sdo obtidas integralmente e
tempestivamente. A  infraccdo fiscal ocorre, neste primeiro  modelo,
predominantemente consumada como um crime de dano ou lesdo cuja consumacao
exige a efectiva lesdo do bem juridico, isto €, a infliccdo efectiva de um prejuizo
patrimonial ao Estado-fisco, que se concretiza na falta de pagamento ou no
pagamento indevidamente reduzido do imposto, quer na forma de um reembolso sem

suporte legal, quer como atribuicdo de um beneficio fiscal indevido.

O segundo modelo fabrica e faz a incriminagéo fiscal atendendo isoladamente aos
deveres de colaboracdo dos contribuintes com a administracdo. A ilicitude concentra-

se, assim sendo, na violagdo dos deveres de informagao, transparéncia e verdade

Jodo Batista Ramos 23
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fiscal. A propenséo natural do bem juridico a proteger aproxima-se dos bens juridicos
especificos dos crimes de falsificacdo, que sdo, a seguranga e a fiabilidade do trafico
juridico com documentos, na area prépria da pratica fiscal. Uma outra particularidade
caracteristica deste modelo € a prevaléncia na estrutura do ilicito do desvalor da
accao, formatando os crimes fiscais predominantemente como crimes formais ou de

desobediéncia.

Por dltimo, existem alguns autores que identificam modelos mistos ou
compromissorios, que resultam da combinacdo de elementos que compdem o0s
modelos anteriores, pretendendo garantir protec¢do penal aos valores da verdade e da
transparéncia, e aos interesses patrimoniais-fiscais. O agente tem como finalidade
alcancar um resultado, que tera de o ter presente para a realiza¢do do tipo, mas que
ndo é necessario alcancar de facto para que a infraccdo se concretize, originando
assim uma impropriedade entre o tipo objectivo e o tipo subjectivo, pois o
preenchimento do tipo subjectivo impugna a verificacdo cumulativa de mais elementos

do que o preenchimento do tipo objectivo.

A solucdo seguida pelo legislador portugués no RGIT consiste na escolha de uma
concepcédo de caracter patrimonialista do bem juridico tutelado, centrada na obtencéo
das receitas tributarias. Por outras palavras, existe uma forte dimensao patrimonial
relativa a factualidade tipica dos crimes fiscais, levando a concluir que mediante a
ilicitude se pretendeu proteger as receitas tributarias enquanto componente activa do

patrimonio tributario do Estado.

2.3. CuLPA
Antes de mais a culpa consiste num juizo de censura feito ao agente.

A culpa é a condicdo de existéncia ou ndo de crime. Este elemento define-se em
funcao daquele que pratica um facto ilicito. A culpa é o grau de adesao (a tipicidade ou

nao tipicidade) da vontade do agente.
E importante definir um outro elemento que é o dolo.

O dolo existe quando ha conhecimento e vontade na realizagdo do facto tipico. E
constituido por dois elementos: o elemento intelectual (conhecimento) e o elemento
volitivo (vontade de realizar o facto do tipico). Ha duas modalidades de dolo que

importa distinguir neste crime: o dolo directo e o dolo eventual.

Jodo Batista Ramos 24
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No dolo directo 0 agente prevé e quer a realizacdo do facto tipico como fim dltimo da
sua conduta, e a previsdo ndo tem de ter um certo grau. No dolo eventual o agente

prevé a realizacédo do facto tipico como possivel.

De acordo com o0 RGIT, ndo estamos perante o crime de fraude fiscal quando o dolo
nao esta presente, pois tem de haver um conhecimento e vontade de realizacdo do
tipo objectivo. Esta situacdo aplica-se também as contra-ordena¢fes uma vez que,
mediante o artigo 118.° do RGIT, as contra-ordenac¢des s&o igualmente dolosas,
sendo a Unica diferenca relevante o montante. Diz-nos o artigo 118.° n°1: “Quem
dolosamente falsificar, viciar, ocultar, destruir ou danificar elementos fiscalmente
relevantes, quando ndo deva ser punido pelo crime de fraude fiscal, € punido com
coima variavel entre € 750 e o triplo do imposto que deixou de ser liquidado, até €
37 500".

J4 as omissdes ou inexactiddes relativas a situacao tributaria que ndo constituam
fraude fiscal nem contra-ordenacgéo sao puniveis com coima de € 375 a € 22 500, nos
termos do artigo 119.° n.° 1 do RGIT. O n°6 do mesmo artigo confirma que esta
situacdo ndo se aplica a crimes negligentes, isto €, € necessario que haja dolo de
culpa, dizendo que néo é aplicada coima se estiver regularizada a falta cometida e a

mesma revelar um diminuto grau de culpa.

No que toca ao crime de fraude fiscal por omisséo, o tipo de culpa doloso deve ser
definido da mesma forma que o € nos crimes de ac¢do, ou seja, como uma atitude
interna praticada pelo omitente, que é aquele que tem o dever de declarar. Encontra-
se aqui presente o0 elemento “emocional” do dolo da culpa. Quem, apesar de
representar, ao nivel da consciéncia intencional e do conhecimento e vontade de
realizacdo, todos o0s elementos indispensaveis a uma verdadeira orientagdo da
consciéncia ética para o desvalor da ilicitude, porém nado a alcanca, responde a titulo
de dolo apesar da falta de consciéncia e de conhecimento do ilicito que atinge o seu

comportamento omissivo.

No crime de fraude fiscal uma falta de consciéncia do ilicito omissivo pode ocorrer com
alguma frequéncia. Embora o dever de declarar seja 6bvio, podera ndo haver
consciéncia. Levanta-se aqui uma questdo: 0 agente sabe que estd obrigado a
declarar e, mesmo assim, omite dolosamente? Estando perante uma omissdo, a
representacdo da situacdo tipica oferece um fraco estimulo e impulso para uma

tomada de consciéncia do ilicito.

Jodo Batista Ramos 25
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Como vimos anteriormente ndo existe crime de fraude fiscal negligente. O mesmo
também se aplica ao crime de fraude fiscal por omissao, sendo que para tal a atitude
interna do omitente teria de ser motivada por descuido ou leviandade perante o dever-
ser juridico-penal, que é o dever de declarar. Neste caso concreto o omitente para ser
punido a titulo de negligéncia, teria de violar o cuidado objectivamente imposto e ndo
evitar o resultado. S6 assim se comprova que o omitente agiu com descuido e

leviandade.

Jodo Batista Ramos 26
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3. O CRIME DE FRAUDE FISCAL QUALIFICADA —ART.°c 104 po RGIT

O artigo 104.° independentizou um conjunto de circunstancias gque motivam a
qualificacdo da Fraude Fiscal, isto €, este mesmo artigo tipifica a Fraude Fiscal
Qualificada. O legislador através deste artigo pretende defender e proteger o
patrimoénio do Estado, na sua vertente fiscal, contra ataques tendencialmente
gravosos. Trata-se de um crime especial, qualificado, relativamente ao crime de fraude
previsto no art.° 103.°. Dai que o n.° 1 do art.° 104.° do RGIT diga que os factos
previstos no artigo anterior séo puniveis com pena de prisdo de um a cinco anos para
as pessoas singulares e pena de multa de 240 a 1200 dias para as pessoas colectivas
guando se verificar a acumulacdo de mais de uma das circunstancias referidas nas

alineas a) a g) do artigo em causa.

De igual modo o n.° 2 do art.° 104 refere-se a qualificacdo da fraude fiscal que se
encontra prevista no art.° 103 do RGIT, embora nesta situacdo apenas seja necessario
estar presente um requisito: ou o crime ter sido praticado mediante a utilizacdo de
facturas ou documentos equivalentes por operacdes inexistentes ou por valores
diferentes ou ainda com a intervengcdo de pessoas ou entidades diversas das da

operacgado subjacente; ou a vantagem patrimonial ser superior a € 50 000.

Por sua vez o n.° 3 do art.° 104.° prevé ainda outra possibilidade de qualificacdo que

consiste na vantagem patrimonial ter um valor superior a € 200 000.

Podera questionar-se se o crime de fraude fiscal qualificada sup8e também como seu
elemento o limite quantitativo estabelecido pelo art.° 103.° n.° 2 do RGIT, quando a
qualificacdo ndo seja de valor superior ao estabelecido na alinea b) do n.° 2 ou no n.°
3 do art.° 104. Para Germano Marques da Silva esse limiar quantitativo é também
aplicavel a fraude qualificada, pois trata-se de um elemento do crime do artigo 103.°, e
0 artigo 104.° refere-se aos factos previstos no artigo anterior. De acordo com este
autor o elemento quantitativo é elemento do facto tipico previsto no art.103.°.3
Também para Susana Aires de Sousa a resposta s6 pode ser no sentido da validade,
no ambito do artigo 104.°, daquela condigcdo objectiva de punibilidade. Segundo esta
autora a fraude qualificada sé assume dignidade penal quando a vantagem patrimonial
ilegitima conseguida pelo agente em detrimento do patriménio do Estado for igual ou

superior ao limite quantitativo estabelecido pelo art.° 103.°n.° 2 do RGIT.*

3 SILVA, Germano Marques da (2018) - Direito Penal Tributario, Universidade Catoélica Editora, pag. 235.
4 SOUSA, Susana Aires de (2021) - Os Crimes Fiscais, Andlise dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade
do discurso criminalizador, Almedina, pag. 110.
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O crime de fraude fiscal qualificada é punivel com prisdo até 5 anos, caso 0
responsavel seja uma pessoa singular, e com pena de multa de 240 a 1200 dias, se 0
responsavel for uma pessoa colectiva. Caso a vantagem patrimonial tenha um valor
superior a € 200 000 a pena de prisdo aplicavel € de 2 a 8 anos para as pessoas
singulares, ao passo que a pena de multa é de 480 a 1920 dias para as pessoas

colectivas.

No que diz respeito a gravidade da pena aplicavel, ou seja, pena de prisdo até 5 anos
ou até 8 anos, a fraude fiscal qualificada admite a forma de tentativa. Na opinido de
Germano Marques da Silva ha uma lacuna no RGIT, pois a tentativa s6 é punivel
(salvo os casos expressamente previstos na lei) quando ao crime for aplicavel uma
pena de prisdo superior a 3 anos. Logo, segundo Germano Marques da Silva, as
pessoas colectivas nunca é aplicavel pena de prisdo uma vez que, no regime comum
ha uma correspondéncia entre a pena de prisdo e a pena de multa, mas tal ndo se
sucede no RGIT. E daqui resulta que relativamente as pessoas colectivas ndo pode
haver tentativa. Deste modo conclui-se que se trata de uma solucéo injusta, mas para
a qual ndo se encontra qualquer tipo de solucdo, porque a aplicacdo analbgica é

expressamente proibida no Direito Penal no que toca as normas incriminadoras.®

3.1. AS CIRCUNSTANCIAS QUALIFICANTES: AS ALINEAS A) A G) DO ART.°
104 po RGIT

O tipo objectivo de ilicito do crime de Fraude Fiscal Qualificada contempla
obrigatoriamente o0s elementos que caracterizam o tipo matricial de Fraude, assim
como os elementos que caracterizam para além daquele tipo legal e que, dessa forma,
justificam a agravacdo da punicdo e conferem aquela norma uma natureza de
especialidade. O artigo 104.° n° 1 do RGIT apresenta estes pormenores
gualificadores. Porém, para que estejamos perante o crime de Fraude Qualificada é
necessario que se verifigue a acumulagédo de dois ou mais elementos, dando origem
assim a uma técnica original de qualificacdo por acumulacdo ou adicdo. O crime de
Fraude Fiscal Qualificada ocorre entdo quando mais do que uma das circunstancias
previstas no artigo 104.° se acrescentam as condutas ilegitimas tipificadas no artigo

103.°. Consideram-se como tal as seguintes situagdes:

a) “O agente se tiver conluiado com terceiros que estejam sujeitos a
obrigagdes acessorias para efeitos de fiscalizagao tributaria”. Encontram-se
presentes nesta alinea as situagbes em que o agente € auxiliado na sua

5 SILVA, Germano Marques da (2018) - Direito Penal Tributario, Universidade Catdlica Editora, pag. 235.
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b)

c)

d)

conduta ilegitima de ocultacdo ou alteracdo dos factos ou valores com
relevo tributério ou na celebracdo de um negdcio simulado por um terceiro,
gue tem deveres profissionais especiais, na area fiscal, como é o caso de
um contabilista, técnico oficial de contas, revisor oficial de contas,
advogado, ou seja, cabem no ambito desta alinea os casos em que o crime
de fraude fiscal qualificada é executado em comparticipagdo com terceiros
gue tenham especiais deveres profissionais de caracter tributério.

“O agente for funcionario publico e tiver abusado gravemente das suas
funcdes”. O legislador parece definir como funcionario publico o disposto no
artigo 386.° do Cédigo Penal. Para se punir por esta alinea néo é suficiente
gue o agente seja funcionario publico, é necessario que o crime seja
executado com um abuso grave das fun¢des do funcionario. Para Susana
Aires de Sousa suscitam-se aqui algumas diavidas quanto a admisséo de
um elemento qualificador tdo abrangente, pois esta autora diz-nos que a
situac@o que é capaz de revelar uma especial ilicitude, justificadora de uma
punicdo agravada, é o abuso de funcgdes levado a cabo por um funcionario
da administracdo fiscal, e ndo por qualquer funcionario publico, o qual,
segundo Susana Aires de Sousa, na auséncia de outras circunstancias
gualificadoras, somente cometeria uma Fraude simples.®

“O agente se tiver socorrido do auxilio do funcionario publico com grave
abuso das suas fungdes”. O legislador igualou as situacdes em que o
agente é ele mesmo funcionario publico e aquelas em que ele se socorre,
no exercicio da sua conduta ilegitima, de funcionario publico. Caso a
conduta seja voluntaria estamos perante casos de comparticipacdo, por
norma de co-autoria ou de cumplicidade, a menos que por meio de outra
disposicdo penal a sua conduta se puna com uma pena mais grave,
mediante o n.° 3 do artigo em causa. No caso da conduta ser realizada por
omissao, isto é, que haja ocultacdo de valores que deviam ser declarados a
administracdo fiscal, sendo a fraude fiscal, nesta modalidade, um crime
especifico, Susana Aires de Sousa entende que sO 0 agente poderia ser
punido pela pratica de Fraude Qualificada, sendo o funcionario publico
eventualmente punido nos termos das normas penais comuns, incluindo o
disposto no artigo 28.° e 29.° do Cédigo Penal.’

“O agente falsificar ou viciar, ocultar, destruir, inutilizar ou recusar entregar,
exibir ou apresentar livros, programas ou ficheiros informaticos e quaisquer
outros documentos ou elementos probatérios exigidos pela lei tributaria”.
Nesta alinea estdo em causa acontecimentos que, na caréncia desta
norma, representariam crimes de falsificacdo, destruicdo ou ocultagdo de
documentos com relevancia fiscal. Esta fora desta alinea a falsificacdo de
facturas, porque o legislador refere-se concretamente a esta situagdo no n.°
3 deste artigo 104.°.

6 SOUSA, Susana Aires de (2021) - Os Crimes Fiscais, Andlise dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade
do discurso criminalizador, Almedina, pag. 107 e 108.

7 SOUSA, Susana Aires de (2021) - Os Crimes Fiscais, Andlise dogmaética e reflexdo sobre a legitimidade
do discurso criminalizador, Almedina, pag. 108.
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e) “O agente usar os livros ou quaisquer outros elementos referidos no
namero anterior sabendo-os falsificados ou viciados por terceiro”. A
referéncia, ou seja, a remissao para o “nimero anterior” a que esta alinea
se refere é um lapso do legislador, uma vez que a referéncia ao namero
anterior diz respeito a alinea anterior. O n.° 1 € o primeiro nimero do artigo
104.°, ndo existindo, logicamente, nenhum nimero anterior, € sim na alinea
anterior que sao referidos outros documentos e elementos com valor
tributario. O agente cuja conduta preenche esta alinea usa documentos ou
elementos probatérios com valor fiscal que um terceiro inventou. O
legislador igualou, desta forma, as situacbes em que a falsificacdo ou
manipulacdo é produzida pelo agente (alinea d)) aqueles casos em que 0
agente faz uso de documentos que o proprio sabe que ndo sao verdade.
Estdo fora deste ambito as facturas falsas pelo mesmo motivo apontado na
alinea anterior.

f) “Tiver sido utilizada a interposicdo de pessoas singulares ou colectivas
residentes fora do territério portugués e ai submetidas a um regime fiscal
claramente mais favoravel’. O legislador pretendeu conter casos de
aproveitamento ilegitimo de meios fiscalmente mais favoraveis consagrados
noutros ordenamentos juridicos. E o caso das off-shores, isto €, importa
saber qual é o regime fiscal a que estdo sujeitas nesse territério fora de
Portugal. E preciso referir que a conduta tem de preencher alguma das
condutas ilegitimas de fraude previstas no artigo 103.°. Os casos de
planeamento fiscal que dizem respeito a uma eficaz gestdo empresarial e
que, por norma, se traduzem em escolhas fiscais extra legem ndo séo
abrangidas por esta norma.

g) “O agente se tiver conluiado com terceiros com os quais esteja em situacao
de relagbes especiais”. Para Susana Aires de Sousa torna-se dificil
determinar o alcance deste preceito, designadamente o conceito de
“relagdes especiais”.? De acordo com Germano Marques da Silva as
relacbes especiais a que esta alinea se refere sdo, em principio, as
sociedades a que se refere o Titulo VI do Cddigo das Sociedades
Comerciais.® Conclui-se que estdo fora do ambito desta alinea casos
abrangidos pelas alineas anteriores, sob pena de uma dupla valoragéo
proibida do mesmo facto.

As conclusbes retiradas para a Fraude fiscal simples sdo também validas para a
Fraude Qualificada. O legislador, nas alineas a), c), e) e g), refere-se a casos em que
a infraccao tributaria é feita com a ajuda de terceiros. Caso a conduta realizada pelo
agente seja na modalidade omissiva de ocultacdo de factos ou valores com relevancia
fiscal, o terceiro sera punido por cumplicidade pela préatica do crime de fraude fiscal

gualificada e quem tinha o dever de declarar sera punido pela autoria do mesmo

8 SOUSA, Susana Aires de (2021) - Os Crimes Fiscais, Andlise dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade
do discurso criminalizador, Almedina, pag. 109.
9 SILVA, Germano Marques da (2018) - Direito Penal Tributario, Universidade Catdlica Editora, pag. 236.
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crime, pois trata-se, de acordo com Susana Aires de Sousa, de um crime especifico.
Para esta autora nas hipoteses de comparticipagdo em crime especifico cabera, no
entanto, averiguar da aplicacdo, por via do artigo 3.° do RGIT, dos artigos 28.° e 29.°

do Cadigo Penal.®

O legislador entendeu que os factos previstos na alinea d) e na alinea e) do n.° 1 do
artigo 104.° ndo sao puniveis autonomamente, “a ndo ser que sejam punidos com

pena mais grave”.

Na norma anterior consideram-se apenas os factos descritos na alinea d) e na alinea
e) do artigo 104.°n.° 1.

10 SOUSA, Susana Aires de (2021) - Os Crimes Fiscais, Andlise dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade
do discurso criminalizador, Almedina, pag. 111.
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4. O BEM JURIDICO PROTEGIDO

Os modelos essenciais descritos no ponto 2.2 ilicitude (do crime de fraude fiscal) sdo

também um aspecto relevante a tratar neste ponto.

Como vimos anteriormente a doutrina portuguesa identifica e independentiza trés
grandes modelos fundamentais. O primeiro modelo concede ao bem juridico uma
natureza patrimonial, que se traduz na obtencdo completa e oportuna das receitas
tributarias que provém de cada tipo de imposto. A infrac¢éo tributaria ocorre, neste
modelo, em maior quantidade ou intensidade conformada como um crime de dano ou
lesdo cuja consumacdo exige a efectiva lesdo do bem juridico, ou seja, exige a
infliccdo efectiva de um prejuizo patrimonial ao Estado-fisco, que se concretiza na
auséncia de pagamento ou no pagamento indevidamente reduzido do imposto, quer
na forma de um reembolso sem suporte legal, quer como atribuicdo de um beneficio
fiscal indevido. De acordo com Susana Aires de Sousa uma construcdo deste tipo

coloca o acento tdénico no desvalor do resultado.*

O segundo modelo gera e constréi a incriminacao fiscal deferindo exclusivamente aos
deveres de colaboracdo dos contribuintes com a administracdo. A ilicitude centraliza-
se, assim sendo, na violacdo dos deveres de informacdo, transparéncia e verdade
fiscal. A natureza do bem juridico a apoiar assemelha-se aos bens juridicos
especificos dos crimes de falsificacdo, tais como a seguranca e a fiabilidade do trafico
juridico com documentos, na area propria da pratica fiscal. Reconhecido, entdo, o
objecto a tutelar, a estrutura tipica pode ser usada como expressao de um perigo para
aguele bem juridico. Uma outra caracteristica deste modelo, para Susana Aires de
Sousa, € a prevaléncia na estrutura do ilicito do desvalor da accao, configurando os

crimes fiscais predominantemente como crimes formais ou de desobediéncia.?

O terceiro e uUltimo modelo é aquele que é autonomizado por alguns autores, isto €,
alguns autores autonomizam modelos mistos ou compromissorios, que resultam da
combinacdo de elementos que compdem os modelos anteriores, empenhados em
garantir proteccado penal quer aos valores da verdade e da transparéncia quer aos

interesses patrimoniais-fiscais.

Susana Aires de Sousa defende que o legislador portugués (no RGIT) parece ter

optado por uma concepcdo de caracter patrimonialista do bem juridico tutelado,

11 SOUSA, Susana Aires de (2021) - Os Crimes Fiscais, Andlise dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade
do discurso criminalizador, Almedina, pag. 68.
12 SOUSA, Susana Aires de (2021) - Os Crimes Fiscais, Andlise dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade
do discurso criminalizador, Almedina, pag. 68.
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centrada na obtencdo das receitas tributarias. Por outras palavras, existe uma forte
dimensao patrimonial inerente a factualidade tipica dos crimes fiscais, induzindo a
concluir que mediante aqueles ilicitos se quis proteger as receitas fiscais enquanto

componente activa do patriménio tributario do Estado.*?

4.1. A RECEITA TRIBUTARIA

O artigo 103.° n.° 2 do RGIT estabelece que o crime de fraude fiscal ndo é punivel
caso a vantagem patrimonial ilegitima seja inferior a € 15000, ou seja, para se
verificar que estamos perante o crime de fraude é necessario que a diminuicdo das
receitas tributarias susceptivel de ser causada pela conduta tipica indevida ndo seja
inferior a € 15 000.

Para Susana Aires de Sousa a interpretacdo desta norma revela alguma
complexidade, pois, a determinacdo da vantagem patrimonial que a conduta do agente
pode ilegitimamente proporcionar €, por vezes, dificil.* A vantagem patrimonial
ilegitima referida no artigo 103.° n.°2 tem de estar correspondente ao montante que o
sujeito quis, de modo ilegitimo, ndo ter de pagar. No crime de Fraude fiscal a
vantagem patrimonial ilegitima constitui o reverso da diminuicdo das receitas

tributarias.

Segundo Susana Aires de Sousa, a redacg¢do pouco clara do n.° 2 do artigo 103.°
suscita ainda outro problema, ou a “vantagem patrimonial ilegitima” tem de ser
efectivamente realizada ou antes se refere aquela que a conduta é idénea a
concretizar, constituindo assim uma clara antecipacdo da tutela.’® Um argumento
sistematico que se baseia na previsdo de um valor igual, para efeitos semelhantes,
gue se encontra no RGIT — o artigo 96.°, n.° 1 (Introducdo Fraudulenta ao Consumo)
no contexto dos crimes aduaneiros, e o artigo 106.°, n.° 1 (Fraude contra a Seguranca
Social), no contexto dos crimes contra a Seguranca Social — ndo pode ser usado como
suporte interpretativo. No que a Introducdo Fraudulenta ao Consumo diz respeito, 0
legislador enuncia taxativamente que a conduta é punida “se o valor da prestacéo
tributaria em falta for superior a € 15000”. Ja relativamente a Fraude contra a
Seguranga Social, a acusacgao so se verificard caso o agente actue “com intencado de

obter para si ou para outrem vantagem ilegitima de valor superior a € 7 500”.

13 SOUSA, Susana Aires de (2021) - Os Crimes Fiscais, Andlise dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade
do discurso criminalizador, Almedina, pag. 70.
14 SOUSA, Susana Aires de (2021) - Os Crimes Fiscais, Andlise dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade
do discurso criminalizador, Almedina, pag. 83.
15 SOUSA, Susana Aires de (2021) - Os Crimes Fiscais, Andlise dogmaética e reflexdo sobre a legitimidade
do discurso criminalizador, Almedina, pag. 85.
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Caso a vantagem patrimonial ilegitima obtida pelo agente através da sua conduta
fraudulenta for inferior ao valor legalmente previsto ndo estamos perante o ilicito penal
do crime de Fraude Fiscal, mas sim perante os ilicitos contra-ordenacionais
consagrados nos artigos 118.° (Falsificacdo, viciagdo e alteracdo de documentos
fiscalmente relevantes) e 119.° (OmissBes e inexactiddes nas declaracdes ou em

outros documentos fiscalmente relevantes).

A susceptibilidade de obter uma vantagem patrimonial ilegitima igual ou superior a €

15 000 estabelece, desta forma, uma condi¢éo concreta de punibilidade.

Susana Aires de Sousa diz-nos que, a proposito do n.° 2 do artigo 103.°, ndo podemos
deixar de compor um par de consideracdes sobre alguma incoeréncia legislativa que,
atravessa os crimes tributarios.*®* Também no contexto da Fraude contra a Seguranca
Social, o legislador presta consideracdo a receita tributaria que o agente tem o
propésito de obter, pois tera de apresentar um valor superior a € 7 500. Relativamente
ao disposto que consagra a Burla Tributaria, novidade criminalizadora do RGIT
presente no artigo 87.°, verifica-se a importancia da atribuicdo patrimonial, desta feita
nao para afastar a punicdo, mas sim para relevar a sua agravagado, com recurso as

definicbes de “valor elevado” e de “valor consideravelmente elevado” do Cédigo Penal.

Assim sendo, nos termos do artigo 11.° alinea d), a definicdo dos conceitos referidos é
enviada para o artigo 202.°, alineas a) e b) do Cddigo Penal. Caso se verifique uma
vantagem patrimonial ilegitima inferior a € 15 000, a puni¢do pelo crime de Fraude

fiscal é excluida.

4.2. A VIOLACAO DA CONFIANCA PUBLICA

A violagdo da confianga publica consiste no dever de boa-fé por parte do contribuinte,
ou seja, ocorre devido ao facto do sistema tributario atribuir a responsabilidade ao
declarante de pagar o imposto. A declaracéo do contribuinte faz fé na sua palavra (até
prova em contrario) nos termos do artigo 75° da LGT, onde se presumem

“verdadeiras e de boa-fé as declaragbes dos contribuintes”.

A administracdo confia na boa-fé das declara¢des dos contribuintes, pois caso tal ndo
se verifiqgue coloca-se em causa a fé-publica e a honra dos compromissos fiscais,

porque o contribuinte tem como dever honrar 0s seus compromissos fiscais.

16 SOUSA, Susana Aires de (2021) - Os Crimes Fiscais, Andlise dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade
do discurso criminalizador, Almedina, pag. 87.
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A violacéo da boa-fé pressupde que o0 agente tem nocéo de que o0 acto que cometeu é

ilicito, ou seja, 0 agente tem conhecimento que ndo agiu de acordo com a lei.

Nestas situacfes estamos perante uma dolosa subtrac¢do da receita tributaria.

4.3. POSIGAO SOBRE O BEM JURIDICO

A nao entrega da receita tributaria devida coloca em causa o valor ético e 0o bem
juridico protegido conforme o montante, isto €, a ndo entrega da receita devida
acarreta duas consequéncias de acordo com o artigo 103.° e o0 artigo 118.° do RGIT,

cujas diferencas estédo patentes no montante definido pelo legislador.

Enquanto nos termos do artigo 103.° do RGIT estamos perante um crime doloso
punivel se a vantagem patrimonial ilegitima for igual ou superior a € 15 000, no artigo
118.° ndo estamos perante um crime doloso mas sim perante uma contra ordenacdo

dolosa, pois nesta ultima falta um elemento do crime.

Na contra ordenacao prevista no artigo 118.° ndo ha lugar a uma apropriacao indevida
omissiva, ao passo que no crime de fraude fiscal consagrado no artigo 103.° a conduta

omissiva encontra-se presente na alinea c) do n.° 1.

De acordo com a jurisprudéncia, o acérddo do Tribunal da Relacdo de Evora de 08-01-

2013 enuncia:

- O valor de 15.000 euros previsto no art.° 103.° n.° 2 do RGIT integra o tipo de ilicito e
estende-se ao tipo qualificado do art.° 104.° do RGIT, que n&o prevé um tipo autbnomo

mas sim um conjunto de circunstancias qualificadoras do ilicito base;

- A opcédo do legislador portugués foi a de criagdo de um regime penal fiscal
extravagante, autbnomo, completo e fechado, que centraliza e trata determinados
ilicitos, excluindo a aplicacéo do direito penal de justica quando estdo em causa

exclusivamente interesses do Estado;

7

- E se este regime penal especial ndo pune determinada conduta, é ilegal e
inconstitucional a procura da norma incriminadora no Cédigo Penal, que

aparentemente o prossiga;

- Os factos que consubstanciem vantagem ilegitima inferior a 15.000 euros néo
realizam, materialmente, nem o crime de fraude fiscal, simples ou agravado, nem

a falsificacdo ou a burla do Cdadigo Penal.
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Nesta Gltima situacdo, uma vez que a vantagem patrimonial ilegitima ndo atingiu o
valor previsto na lei, ou seja, o valor previsto no artigo 103.° do RGIT para que o
agente fosse punido pelo crime de fraude fiscal, o agente sofrerd, entdo, uma puni¢éo

nos termos do artigo 118.° do RGIT.
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5. O MONTANTE DA INFRACCAO — ELEMENTO DO TIPO OU REQUISITO DE
PUNIBILIDADE?

A Fraude fiscal apresenta na sua conduta dois tipos: o tipo objectivo e o tipo

subjectivo.

O tipo objectivo corresponde as condutas descritas no art.° 103.° n.° 1 alineas a), b) e
¢) quando estas sejam susceptiveis de causar diminuicdo das receitas tributarias. O
montante da infraccdo, como j& vimos anteriormente, tem de ser igual ou superior a €
15 000. O crime de Fraude fiscal s6 se verifica mediante declaragdo devidamente

apresentada que, de acordo com a lei, deve ser dirigida a Administracéo Tributéria.

As condutas ilegitimas tipificadas nas alineas a), b) e ¢) do n.° 1 do art.° 103.° “que
visem a néo liquidacao, entrega ou pagamento da prestacao tributaria ou a obtencéo
indevida de beneficios fiscais, reembolsos ou outras vantagens patrimoniais
susceptiveis de causarem diminuicdo das receitas tributarias” integram o tipo objectivo

do dolo.

Alguma doutrina apresenta dificuldades em interpretar o art.° 103.° relativamente a
qualificacdo e interpretagdo do elemento tipico “que visem”. A dudvida consiste em
qualificar este elemento tipico como um elemento subjectivo especifico que ndo é
parte integrante do dolo do tipo, ou seja, se esta norma exige dolo especifico, isto é, o
conhecimento, vontade e intencao do agente na realizacao do tipo objectivo relativo a
diminuicao das receitas tributarias. Ou, se por outro lado é suficiente que as condutas

referidas sejam devidamente aptas a causar a diminuicdo das receitas tributarias.

Germano Marques da Silva considera que “visar” é sinénimo de “referir-se a” e assim
sendo ndo seria necessaria a intencao de causar diminuicdo das receitas tributérias.
Deste modo este autor inclina-se para considerar que o tipo do art.° 103.° exige o
conhecimento e vontade de realizacdo do tipo objectivo relativo a diminuicdo das
receitas tributarias. O termo “visar” na 6ptica de Germano Marques da Silva significa
“ter em vista; ter o propdsito de; ter em mira, ter por finalidade”, o que acarreta
necessariamente a intencdo de obter um fim que vai para além do facto objectivo?’,
logo, para este autor, 0 art.° 103.° no que diz respeito a qualificacdo e interpretacéo do

elemento tipico “que visem” exige dolo especifico.

17 SILVA, Germano Marques da (2018) - Direito Penal Tributario, Universidade Catdlica Editora, pag. 223
e 224.
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O tipo objectivo de ilicitude da fraude fiscal verifica-se com a nao liquidacéo, entrega
ou pagamento do imposto ou a obtencéo indevida de beneficios fiscais, reembolsos ou
outras vantagens patrimoniais susceptiveis de causar a diminuicdo das receitas

tributarias.

5.1. O VALOR COMO ELEMENTO DO TIPO

A primeira divida que o valor origina diz respeito a natureza do seu limite quantitativo,
ou seja, o limiar quantitativo de € 15 000. A natureza deste limite ou corresponde a um
elemento do tipo ou a um requisito de punibilidade. Germano Marques da Silva
entende tratar-se de um elemento do tipo, isto é, do valor como elemento do tipo e,
consequentemente, o limiar quantitativo acima referido deve ser abrangido pelo dolo

do agente.!®

Segundo Germano Marques da Silva, ainda sobre este elemento, suscita-se a questao
de saber se a quantia em causa diz respeito apenas ao imposto ou a cada imposto
derivado do mesmo facto ou se, a quantia referida, inclui adicionais e juros moratorios

ou compensatorios que sejam eventualmente devidos.®

O autor afirma que a quantia inclui todos e s6 os valores que devam constar da
declaracdo a apresentar a Administracao Tributaria. O critério € aquele que resulta de
cada declaracdo enganosa, uma vez que o mesmo nao releva o crédito tributario, mas
sé a prestacao tributaria que deva constar da declaracdo. Desta forma, € em funcéo
de cada declaracdo que se determina o valor da diminuicdo das receitas tributarias
gue devam constar na declaracdo enganosa ou omissiva apresentada a Administracéo

Tributaria.?°

Por ultimo, Germano Marques da Silva entende, todavia, que os juros devidos a mora
na declaracdo ou resultantes da prética do facto tipico ndo devem ser considerados

naguela quantia, visto que n&o constatardo da propria declaragdo.?*

De acordo com a jurisprudéncia, o acérddo do Tribunal da Relacdo do Porto de 09-04-

2014 enuncia:

- A parcela da conduta dos arguidos que respeita ao IVA, porque cada uma das

declaracbes apresentadas que visavam a obtencdo de vantagem patrimonial

18 SILVA, Germano Marques da (2018) - Direito Penal Tributario, Universidade Catdlica Editora, pag. 231.
19 SILVA, Germano Marques da (2018) - Direito Penal Tributario, Universidade Catélica Editora, pag. 231.
20 SILVA, Germano Marques da (2018) - Direito Penal Tributario, Universidade Catélica Editora, pag. 231.
2L SILVA, Germano Marques da (2018) - Direito Penal Tributario, Universidade Catdlica Editora, pag. 231.
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correspondente ao reembolso do imposto é inferior a € 15 000, torna-se, mediante
o disposto do art.° 103.° do RGIT, juridico-penalmente irrelevante, ndo havendo

gualquer tipo de penalizacao.

Assim sendo, este valor definido pelo legislador respeita a natureza do mesmo, como

um elemento do tipo sendo o valor abrangido pelo dolo do agente.

5.2. O VALOR COMO REQUISITO DE PUNIBILIDADE

Apesar do que foi mencionado no ponto anterior (5.1), onde se refere o valor como
elemento do tipo, veremos, se o artigo 103.° n.° 2 pode, contudo, ser classificado como
um requisito de punibilidade do facto ndo revelando, deste modo, ao nivel da ilicitude e
da culpa. Esta classificacdo do valor como requisito de punibilidade decide da
punibilidade do facto como manifestacdo da falta de dignidade penal do facto ilicito e

culposo consagrado no artigo 103.°n.° 1 do RGIT.

De acordo com Jorge Figueiredo Dias e Susana Aires de Sousa, a dignidade penal é
entendida como um “elemento fundamentador compreensivo da categoria dos
pressupostos de punibilidade”.?> Encontramo-nos, desta forma, fora do dominio da

ilicitude (e da culpa) mas dentro da categoria da punibilidade.

Como ja& vimos anteriormente, a susceptibilidade de obter uma vantagem patrimonial
ilegitima igual ou superior a € 15 000 constitui uma condigdo objectiva de punibilidade.
Abaixo deste valor, o facto, observado na sua totalidade, ou seja, no seu todo, nédo

alcanca os limites minimos para ser requisito de punibilidade.

Para que o valor seja interpretado como requisito de punibilidade a norma penal é
sempre lesada independentemente do dano causado ultrapassar ou n&o o limiar
guantitativo previsto na lei. Caso contrério, o limite estabelecido no artigo 103.° n.° 2
do RGIT nédo é qualificado como requisito de punibilidade, porque ndo estariamos
perante um facto exterior inbcuo a conduta do agente, que ao praticar a infraccado

fiscal tem conhecimento de que podera estar a lesar o Estado num determinado valor.

A doutrina que consagra o valor como um requisito de punibilidade defende que néo é
necessario que o elemento tipico referido esteja cingido pelo dolo do agente.

22 SOUSA, Susana Aires de (2021) - Os Crimes Fiscais, Andlise dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade
do discurso criminalizador, Almedina, pag. 86.
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O limite quantitativo estabelecido pelo legislador é, para Susana Aires de Sousa e
Germano Marques da Silva, um “limite negativo da incriminagdo”?3, em razdo do valor
da vantagem patrimonial a obter através de uma conduta apta a diminuir as receitas
tributarias, indispensavel para distinguir o crime do artigo 103.° das contra-ordenacfes
dos artigos 118.° e 119.°. A capacidade da conduta para diminuir as receitas tributarias
e originar uma vantagem patrimonial igual ou superior a € 15000 é um elemento
constitutivo da ilicitude prevista no artigo 103.° do RGIT. Os crimes fiscais estédo
relacionados com o tipo de ilicito penal fiscal. Assim sendo, havendo um limite
guantitativo consagrado pelo legislador o valor previsto no artigo 103.° n.° 2 do RGIT

nao pode ser classificado como requisito de punibilidade.

5.3. POSICAO SOBRE ESTA QUESTAO

O crime de fraude fiscal ndo envolve a lesdo do bem juridico na sua perspectiva,
sendo um crime de perigo, e este surge como fundamento da sua conduta, sendo esta
Gltima classificada como uma mera actividade. A conduta deve ser apta a causar a
diminuicdo das receitas tributarias, mas esta diminuicdo nao tem de se verificar para o
crime ser consumado. E necessario sim que ela seja capaz de causar a diminuicio

das receitas tributérias previstas no n.° 1 do art.° 103 do RGIT.

Apos a classificac@o acima referida verifica-se que o legislador refere, no elemento do
tipo, condutas que séo perigosas para o bem juridico porque tém em vista diminuir os
impostos ou obter vantagens patrimoniais capazes de diminuir as receitas tributarias.
A diminuicdo das receitas tributarias € um elemento do tipo que o agente tem de
representar ao nivel da ilicitude dolosa. O agente, ao praticar qualquer um dos factos
previstos nas trés alineas do n.° 1 do art.’° 103, demonstra a sua conduta para diminuir
as receitas tributarias e, consequentemente, a obtencéo indevida de beneficios fiscais,
reembolsos ou outras vantagens patrimoniais. O valor previsto na lei corresponde a
um elemento do tipo objectivo e surge como o verdadeiro fim da conduta, havendo
lugar a uma representacdo actual dos elementos do crime. O agente tem vontade na
realizacdo do facto tipico, isto €, encontra-se presente o elemento volitivo do dolo que
consiste na vontade de realizar o facto tipico. A vontade do agente ndo apresenta a
autonomia correspondente a um especial elemento do tipo subjectivo, esgotando-se

no dolo do tipo.

23 SOUSA, Susana Aires de (2021) - Os Crimes Fiscais, Andlise dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade
do discurso criminalizador, Almedina, pag. 86.

Jodo Batista Ramos 42



A Fraude Fiscal — Revisdo Conceitual e Jurisprudencial

O montante da infrac¢do corresponde a um elemento do tipo que deve ser abrangido
pelo dolo do agente. Como estamos perante um limite quantitativo definido pelo
legislador, o valor € um elemento do tipo e ndo um requisito de punibilidade. Nao

estamos aqui perante um factor exterior a ilicitude e aos factos tipificados.

BN

No entanto, esta questdo suscitada respeitante a natureza do limite definido pelo
RGIT, poderia ser mais facilmente esclarecida caso o legislador em vez de classificar
o crime de fraude fiscal como um crime de perigo, no que toca a natureza do bem
juridico, tivesse sim classificado o crime referido no artigo 103.° do RGIT como um
crime de dano, cuja consumacdo exige a efectiva lesdo do bem juridico, isto é, a
infliccdo efectiva de um prejuizo patrimonial ao Estado-fisco, que se concretiza na falta
de pagamento ou no pagamento indevidamente reduzido do imposto, quer na forma
de um reembolso sem suporte legal, quer como atribuicdo de um beneficio fiscal

indevido (referido no ponto 2.2 ilicitude).

Deste modo, o crime de fraude fiscal exigiria a efectiva les@do das receitas tributarias
por via das condutas ilegitimas tipificadas num valor igual ou superior aquele referido
no artigo 103.°n.° 2 do RGIT.

Assim sendo, concluimos que o montante da infraccdo é sim um elemento do tipo e

ndo um requisito de punibilidade.
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6. ASPENAS

A aplicacéo das penas visa a salvaguarda dos bens juridicos. O ordenamento juridico
portugués defende que o problema dos fins das penas reside no facto de estes sé
poderem ter natureza preventiva, seja ela de prevencéo geral (positiva ou negativa) ou
de prevencédo especial (positiva ou negativa). Em caso algum é defendida a natureza
retributiva. O direito penal portugués justifica esta prevencdo na necessidade de
restringir a cada cidaddo o minimo dos seus direitos, liberdades e garantias
indispensaveis ao normal funcionamento da sociedade, e a defesa dos seus principais
bens juridicos constitucionalmente protegidos. Permite-se entdo, em ultimo caso, a
mais livre possivel realizagédo da personalidade de cada cidadao enquanto membro da
comunidade. Assim sendo, também as penas s6 podem perseguir a realizacdo da
finalidade de natureza preventiva, ou seja, seguindo as palavras de Jorge Figueiredo

Dias: “toda a pena serve finalidades exclusivas de prevencao, geral e especial”.?*

Tradicionalmente, o legislador ndo punia o crime de fraude fiscal com pena de prisao.
Este crime era punido apenas com pena de multa. Actualmente o crime de fraude

fiscal, para além da pena de multa, admite também na sua puni¢éo a pena de prisao.

De acordo com o previsto nas incriminagdes de direito comum, onde a um ano de
prisdo correspondem 120 dias de multa, a pena aplicavel ao crime de fraude fiscal
simples, quando o responsavel for pessoal singular, € a pena de prisdo até 3 anos ou
pena de multa até 360 dias. Caso o crime de fraude fiscal seja cometido por pessoa
colectiva, sociedade, ainda que irregularmente constituida, ou outra entidade
fiscalmente equiparada, 0 mesmo é punido com pena de multa até 720 dias, uma vez
gue, nos termos do artigo 12.° n.° 3 do RGIT, os limites minimo e maximo das penas
de multa previstas nos diferentes tipos legais de crimes sdo elevados para o dobro
sempre que sejam aplicadas as entidades acima referidas. O artigo 12.° do RGIT

indica as penas aplicaveis aos crimes tributarios.

A tentativa da prética do crime de fraude fiscal simples n&o é punivel. O artigo 23.° n.°
1 do Cédigo Penal diz-nos que, salvo disposicdo em contrario, a tentativa s6 € punivel
se ao crime consumado respectivo corresponder pena superior a trés anos de priséo.
Ora, como vimos anteriormente, a fraude fiscal simples é punida com pena de prisdo
até trés anos, ou seja, um nuamero nao superior ao limite estabelecido no n.° 1 do

artigo 23.° do Codigo Penal. Conclui-se, entdo, que a tentativa do crime de fraude

24 DIAS, Jorge de Figueiredo (2019) - Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Questdes fundamentais a
doutrina geral do crime, Gestlegal, pag. 96.
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fiscal, na sua forma simples, ndo é punida, porque o legislador ndo previu,

expressamente, a sua forma tentada.

Ja relativamente ao crime de fraude, na sua forma qualificada (tema ja abordado no
ponto 3.), o mesmo € punido na forma tentada. O crime de fraude fiscal qualificada é
punido com pena de prisdo de um a cinco anos para as pessoas singulares e multa de
240 a 1200 dias para as pessoas colectivas. Como, neste caso, a pena aplicavel é de
um a cinco anos de priséo, a tentativa é punivel, pois, o crime consumado respectivo
corresponde a pena de prisdo superior a trés anos, sendo, deste modo, superior ao
limite estabelecido no artigo 23.° do Cddigo Penal, aplicado subsidiariamente por via

do artigo 3.° alinea a) do RGIT.

A pena aplicavel ao crime de fraude, na sua forma qualificada, trata-se de uma
punicdo agravada que, mediante o artigo 106.° n.° 3 do RGIT é igualmente aplicavel a
Fraude contra a seguranca social, caso estejam presentes mais do que uma das
circunstancias consagradas no artigo 104.° n.° 1 do RGIT, ou caso a fraude tenha
resultado da utilizacdo de facturas e de documentos falsos previstos no n.° 3 daquele

mesmo artigo.

6.1. A TECNICA LEGISLATIVA DE REMISSAO UTILIZADA PELO LEGISLADOR

O crime de fraude fiscal acaba por ter uma relacdo com o crime de abuso de
confianga, embora ambos sejam diferenciados no RGIT. Os crimes sdo diferenciados
mas 0s requisitos sdo os mesmos. A técnica legislativa de remisséo utilizada pelo
legislador ocorre quando se verifica a violagdo dos deveres, e ai encontramos dois
tipos que tém a mesma sanc¢do que veremos adiante, analisando as divergéncias

doutrinais e jurisprudenciais.

Assim sendo, alguns motivos de coeréncia sistematica estabelecem varias
consideracfes sobre esta categoria dos tipos legais de Fraude fiscal (artigo 103.9) e
Abuso de Confianca (artigo 105.°). De acordo com Susana Aires de Sousa, 0
legislador parece ter optado por uma concepcao de caracter patrimonialista do bem
juridico tutelado, centrada na obtencédo das receitas tributarias.?® Deste modo, existe
um forte patamar patrimonial intrinseco aos factos tipicos dos crimes fiscais, levando a
concluir que através daqueles ilicitos se pretendeu proteger as receitas tributarias

enquanto componente activa do patriménio tributario do Estado.

25 SOUSA, Susana Aires de (2021) - Os Crimes Fiscais, Andlise dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade
do discurso criminalizador, Almedina, pag. 70.
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O bem juridico protegido pelos crimes fiscais € a componente activa do patriménio
fiscal, isto é, o conjunto das receitas fiscais de que o Estado é titular. O legislador,
relativamente ao crime de fraude fiscal, achou suficiente, para o crime se consumar, a
colocacao em perigo do bem juridico, optando, deste modo, por uma antecipacéo da
tutela penal. Porém, concretizou a qualidade do perigo em causa ao exigir a
idoneidade da conduta de modo a diminuir as receitas tributarias em valor igual ou
superior a € 15 000. O legislador portugués optou, entéo, por adicionar no ilicito penal
um elemento adicional de quantidade que se converte em condicdo de relevancia
penal da conduta ao estabelecer um limiar minimo de ofensividade para o bem
juridico. Segundo Susana Aires de Sousa trata-se de um limite negativo da
incriminacdo, em razdo do valor da vantagem patrimonial a obter mediante uma
conduta capaz de diminuir as receitas tributarias, essencial para delimitar os contornos
fronteiricos entre aquela norma e os ilicitos contra-ordenacionais ja referidos.?® A
idoneidade da conduta para diminuir as receitas tributarias e proporcionar uma
vantagem patrimonial igual ou superior a € 15 000 é um elemento constitutivo do ilicito

penal fiscal previsto no artigo 103.° do RGIT.

O RGIT, independentizou o tipo legal do crime de Abuso de Confianca fiscal no artigo
105.°, seguindo os moldes dos diplomas que o antecederam. Todavia, concebeu este
crime como um crime de omissdo pura que se consuma com o fim do prazo para a
entrega das prestacdes que o substituto fiscal esta legalmente obrigado a deduzir. As
razdes que levaram o legislador portugués a optar por uma tal conformacéo tipica
suscitam duvidas, contudo prendem-se naturalmente com o “combate a evasao fiscal”.
Germano Marques da Silva esclarece que a alteracdo foi propositada. O autor
acrescenta ainda que “as opinides dominantes nos trabalhos preparatérios foram no

sentido de que importava clarificar a norma relativamente ao elemento apropriagéo”.?’

A presente conformacéo tipica do crime de Abuso de Confianga fiscal apresenta,
porém, algumas reflexdes. A primeira reflexdo verificada encontra-se relacionada com
a diferenca entre crimes e contra-ordenacdes. De acordo com o critério material
defendido por Jorge Figueiredo Dias, baseado no desvalor moral, cultural e social da
conduta, uma vez que, no direito de mera ordenagéo social, a conduta em si mesma,
sem prejuizo da sua proibicao legal, é axioldgico-socialmente neutra, ao passo que, no
direito penal, a conduta afastada da proibicdo legal é axiol6gico-socialmente relevante.

Este critério é aplicavel ao crime de abuso de confianca social. Mais uma vez, Jorge

26SOUSA, Susana Aires de (2021) - Os Crimes Fiscais, Analise dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade
do discurso criminalizador, Almedina, pag. 264.
27 SOUSA, Susana Aires de (2021) - Os Crimes Fiscais, Andlise dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade
do discurso criminalizador, Almedina, pag. 265.
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Figueiredo Dias, a propésito da apropriacdo de coisas modveis completamente
fungiveis, no crime de Abuso de Confianga consagrado no artigo 205.° do Caodigo
Penal, diz-nos que “o tipo objectivo de ilicito do abuso de confianca ndo sera integrado
pela mera confusdo ou simples uso da coisa fungivel, mas mais tarde, pela sua
disposicdo de forma injustificada ou pela ndo restituicdo no tempo e sob a forma

juridicamente devidos”.?®

O que debanda a conduta de Abuso de Confianga fiscal um caracter axiologicamente
indiferente € a apropriacdo de quantias deduzidas, diminuindo por esse meio as
receitas tributarias, e lesando, consequentemente, o objecto de tutela da norma. O
apelo a dignidade penal enquanto “limiar quantitativo de danosidade social ou de
perturbagéo e abalo sociais” tem como referente axioldégico ndo uma simples lesao do
bem juridico, mas sim uma lesdo grave do bem, que se verifica, no crime de abuso de

confianga fiscal, com a apropriacdo das quantias deduzidas pelo agente.

Logo, como refere Susana Aires de Sousa, ao deixar cair aguele elemento o legislador

ndo seguiu a melhor técnica legislativa.?®

28 SOUSA, Susana Aires de (2021) - Os Crimes Fiscais, Analise dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade
do discurso criminalizador, Almedina, pag. 265 e 266.

29 SOUSA, Susana Aires de (2021) - Os Crimes Fiscais, Andlise dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade
do discurso criminalizador, Almedina, pag. 267.
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7. OS CONCEITOS DE PLANEAMENTO FISCAL, EVITAGCAO FISCAL E EVASAO
FISCAL

O planeamento fiscal ndo se torna inteligivel nem se desculpa recorrendo apenas ao
nivel das liberdades e dos direitos préprios de cada um. O comportamento de cada
individuo € uma conduta socialmente projectada, com efeitos nos outros e na
comunidade em geral, ou seja, todo e qualquer comportamento individual € um
comportamento dotado de um dado valor social de diversificada relevancia. Desta
forma, um contexto completo do planeamento fiscal e dos seus limites segue os
pressupostos de ordem moral, de equidade e de justica que também se colocam. Tal
se verifica porque o sistema tributario é, antes de mais, um sistema que legitima a
transferéncia de meios dos contribuintes para o Estado, partilhando, igualmente, os
encargos financeiros gerais por todos, com recurso a meios de partilha que
proporcionam uma relativa ideia de justica e de equidade nessa reparticdo. Logo, o
comportamento de cada individuo nédo deve ser interpretado s6 no ponto de vista de
violacdo da lei a letra, ou seja, do individuo para com a norma separadamente
verificada, porque quer o individuo quer a norma sdo conceitos relacionaveis. O
individuo pelo facto dos seus comportamentos interessarem aos demais, € a norma
pelo facto de integrar por completo o sistema juridico, e os dois porque, a aguenta-los
esta um conjunto de valores, um sistema juridico, um conjunto moral, uma ordem de

principios e um efeito sistémico.

Y

Assim sendo, verifica-se, & semelhanca da medida exclusivamente individual dos
nossos comportamentos, segundo Jodo Ricardo Catarino e Vasco Branco Guimaraes,
uma dimensdo ontogénica e teleoldgica, radicadas em valores morais, em ideias de
justica, em principios fundamentais e em efeitos que tanto podem ser aceitaveis como

intoleraveis.3°

O comportamento individual deve igualmente seguir os valores do sistema,
consagrados em ideias de justa partilha do encargo financeiro mediante as condicdes
econdmicas de cada um. A conduta do individuo diz respeito ao nivel da tutela dos
seus interesses individuais podendo ndo estabelecer uma violagdo objectiva da lei
tributaria, nem respeitar o requisito comum da partilha equitativa dos encargos gerais e
os ideais de justica implicitos a esta mesma partilha, mediante o qual todos devem
participar de acordo com as suas condi¢Bes financeiras. Caso, analisando uma

determinada situacdo se consiga apurar com razodvel clareza que estamos perante

30 CATARINO, Jodo Ricardo e GUIMARAES, Vasco Branco (2015) - Licdes de Fiscalidade, vol. Il —
Gestao e Planeamento Fiscal Internacional, Almedina, pag. 42.
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uma diminuicdo inaceitavel do encargo do imposto que, regra geral, seria devido caso
nado se tivesse verificado o planeamento fiscal, conclui-se que deve haver uma
resposta do ponto de vista juridico e meios de correccdo que possibilitem o

reajustamento do resultado alcangado.

A ordem juridica, em representacdo dos valores de ética tributaria, de moral social, de
justica comum e de equidade prética, ndo pode ficar indiferente aos casos em que o
planeamento permite alcancar valores de carga fiscal inaceitavelmente inferiores. Seja
as normas e os regimes legais de incidéncia fiscal, seja o sistema tributario na sua
totalidade ndo podem deixar de ser descritos, alcancando uma certa diviséo ideal dos
encargos com a satisfacdo das necessidades gerais. Deste modo estdo sujeitos,
mediante os ideais comuns de justica de divisdo desses encargos, aos padrbes de
igualdade geral. Logo, partindo do principio comum de que as normas e 0s regimes
tributarios séo descritos de modo a exteriorizar um certo equilibrio de solu¢des nessa
partiiha, ndo devem ser aceites as condutas que representem uma violacdo evidente

dessa ideia comum.

O planeamento fiscal permite alcangcar uma carga ou um valor tributario muito inferior
ao que é salientado pela capacidade financeira e contributiva do agente econdémico.
Assim sendo, de acordo com Jodo Ricardo Catarino e Vasco Branco Guimaraes,
torna-se claro que podemos estar perante uma violagéo inaceitavel dos fins da norma

e, logo assim da justificacdo de medidas correctivas, incluindo a modificacéo da lei.3!

Para além da hipétese de violagdo dos fins da norma, tal comportamento pode nao
respeitar ainda a sua prépria teleologia de incidéncia fiscal e do sistema onde a
mesma se insere, ou seja, para além do nivel dos interesses do sujeito, e do nivel dos
principios comuns do sistema, o comportamento pode ser culpavel ao nivel da norma
e do regime legal de que o mesmo faz parte. As normas juridicas, onde se incluem as
normas de incidéncia fiscal, ttm um fim especifico que nédo se remete a alcancar uma
certa medida de tributacdo. Estas normas pretendem também assegurar que a
tributacdo se divida por todos de forma justa. Ainda que os sistemas tributarios
estejam gravemente deformados é isso que fundamenta que eles tenham na sua
composicao impostos de diversa e variada natureza e finalidades, e, dentro dos
sistemas, por diversos regimes de incidéncia e demais, com o fim de alcancar um
variado leque de factos financeiros e fiscais evidentes para assegurar que a maioria

dos individuos seja por eles alcancada.

31 CATARINO, Jodo Ricardo e GUIMARAES, Vasco Branco (2015) - Licdes de Fiscalidade, vol. Il —
Gestao e Planeamento Fiscal Internacional, Almedina, pag. 43.
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Embora a norma tributaria de incidéncia fiscal tenha, ela propria, uma l6gica directa, a
mesma também possui uma logica geral divisora, assegurando que 0s regimes que
esta norma estabelece sdo ajustados, equilibrados, na sua formulacdo e em todos os
outros aspectos, nao estabelecendo esforcos inuteis, obrigacdes ou deveres
desnecessariamente pagos nem diferencas ndo radicadas na ordem de valores
subjacente. Verifica-se que a norma tributaria de incidéncia fiscal tem de ter como
requisito geral o da igual divisdo efectiva dos encargos colectivos objectivados no
dever comum de ajudar segundo as possibilidades econémicas de cada um. Pondera-
se, entdo, acerca da ofensa dos limites globais objectivos e subjectivos da norma ou
do regime legal usado no planeamento fiscal para comparar da ndo-aceitagdo dos

seus efeitos.

A liberdade do sujeito é restrita, sendo restringida ndo apenas pelos direitos
subjectivos dos restantes mas também pela moralidade que prevalece, na real medida

em que o planeamento fiscal ameaca a receita tributaria e a sua partilha.

Assim, de acordo com Jodo Ricardo Catarino e Vasco Branco Guimarées, o problema
dos limites do planeamento fiscal inaceitavel pode ser escrutinado no plano das
motivacdes subjectivas, individuais, do sujeito, ou no plano da motivacdo da norma.
Mas, sendo como é do foro intimo, subjectivo, porventura inapropriavel, inatingivel ou
inquantificavel, apresenta alguns riscos. Mas também pode ser observado no plano
das motivagdes e dos fins da norma ou do regime legal utilizado no planeamento.
Estas ultimas, sendo do dominio mais geral da ordem de funcionamento da sociedade
como um todo, parecem constituir uma disposicdo de andalise mais segura, pois sera,
na Optica destes autores, normalmente mais facil descortinar se estamos, ou néo,
perante uma situacdo cujos efeitos, se tivessem sido previstos, teriam (ou nédo) sido

evitados.*?

O planeamento fiscal ndo deve ser olhado como um facto que ndo apresenta limites.
Sendo assim, ndo se deve descrevé-lo como um direito absoluto, mas como um facto
gue precisa de ser conjugado com outros principios constitucionais e com os valores
sociais prevalentes, referidos anteriormente. O ambito do planeamento deve, assim,
ser objecto de limitagbes devido a aplicagcdo de principios como é o caso de que “o
sistema fiscal visa a satisfacdo das necessidades financeiras do Estado e outras
entidades publicas e uma reparticdo justa dos rendimentos e riqueza” consagrado no
n.° 1 do artigo 103.° da CRP.

32 CATARINO, Jodo Ricardo e GUIMARAES, Vasco Branco (2015) - Licdes de Fiscalidade, vol. Il —
Gestao e Planeamento Fiscal Internacional, Almedina, pag.45.
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Os ideais de suporte sdo simples e intuitivos. Do mesmo modo que a liberdade dos
individuos apresenta restricbes que s&o, de imediato, a liberdades dos restantes
sujeitos em comunidade, também a liberdade de gestdo e de planeamento fiscal tem
restricbes onde o comportamento do agente se torna ilegal ou culpavel ao nivel da
ética e da moral. Concebidos deste modo os ideais é facil descrevé-los. Mais
complicado é definir os limites concretos dessa liberdade onde se forma o direito a

aplicar certos mecanismos de correcgéao fiscal a nivel dos efeitos das condutas.

Para além do mais, o n.° 2 do artigo 18.° da CRP diz-nos que “a lei s6 pode restringir
os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constituicao,
devendo as restricdes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos”. A este principio constitucional da-se o
nome de principio da proporcionalidade. O n.° 3 do artigo 18.° define que “as leis
restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir caracter geral e abstracto
e ndo podem ter efeito nem diminuir a extensdo e o alcance do conteddo essencial

dos preceitos constitucionais”.

Nessa dimensdo, existem restricdes imanentes e restricdes expressamente previstas
gue podem muito bem ser (teis a actividade dos agentes em geral, objectivados na
CRP ou fora dela, que tém de ser chamadas quando é necessario apurar se 0
planeamento fiscal € toleravel nesse nivel mais elevado da ordem ou do sistema

valorativo instituido.

A evasao fiscal, certas vezes, é usada com um amplo sentido, integrando o crime de
fraude fiscal e, outras vezes, é utilizada com um sentido limitado, dando lugar ao
cometimento dos ilicitos fiscais previstos no RGIT, como é o caso do crime de burla
tributaria, frustracdo de créditos, associagcdo criminosa, desobediéncia qualificada e

violacdo de segredo, ou seja, os crimes fiscais consagrados nos artigos 87.°a 91.°.

Os agentes econdmicos podem materializar as suas opcdes financeiras com recurso a
pratica de actos juridicos, seguindo os critérios de evitacao fiscal. Os actos juridicos
referidos séo legitimos se, em qualquer caso, ndo violarem as leis tributarias, nem
abusarem da liberdade de conformacdo juridica dos negdcios em que 0S mesmos

intervenham, dos factos fiscais, e nédo originem situacdes de ébvia evasao fiscal.3

A evasao fiscal tem como caracteristica a pratica de actos ou negdcios contrarios a lei

fiscal mas que a mesma os qualifigue como ndo sendo relaciondveis com a substancia

33 CATARINO, Jodo Ricardo e GUIMARAES, Vasco Branco (2015) - Licdes de Fiscalidade, vol. Il —
Gestao e Planeamento Fiscal Internacional, Almedina, pag. 48.

Jodo Batista Ramos 52



A Fraude Fiscal — Revisdo Conceitual e Jurisprudencial

da realidade financeira que lhe esta subjacente, sendo na maior parte das vezes, o0s
actos, qualificados como anémalos, anormais ou abusivos. Estes actos sao igualmente
caracterizados como comportamentos “extra legem”, em contraste com os actos
referidos no crime de fraude fiscal (referidos no ponto 2.) caracterizados como
comportamentos “contra legem”. Este tipo de comportamentos fiscais evasivos séo o
motivo de severos entraves a concorréncia fiscal, criam a erosao das receitas fiscais, a
distor¢do da equidade e demostram um dado desrespeito pelo cumprimento das
normas de cidadania, do plano ético e da ordem de valores que se instituiu. Deste

modo, ndo se cumpre o principio da justi¢ca, da igualdade e da capacidade contributiva.

As ordens fiscais protegem-se criando regras que tém como finalidade obstar ou

impedir, no todo ou em parte, os efeitos que desses negocios resultam.

Vérios Estados tém vindo a adicionar normas nos respectivos sistemas fiscais e a
favorecer-se de instrumentos tendo em vista lutar contra as condutas evasivas e

fraudatérias.

7.1. O PLANEAMENTO FISCAL

O planeamento fiscal consiste num acto de poupanca fiscal, de gestao fiscal, pelo qual
o contribuinte tem como objectivo vir a ter uma vantagem tributéria. O planeamento
ndo € um acto ilegal. A poupanca fiscal € um direito do agente econémico assente no
principio da liberdade de iniciativa econémica consagrado no n.° 1 do artigo 61.° da
CRP que nos diz que “a iniciativa econdmica privada exerce-se livremente nos
quadros definidos pela Constituicdo e pela lei e tendo em conta o interesse geral’.
Este direito € um direito de natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias,

previsto no artigo 17.° da CRP, e que abrange a liberdade de gestéo.

Os agentes econdmicos desejam sempre fazer poupancas fiscais. O planeamento
fiscal deve, todavia, ser objecto de limitacdes através da aplicacdo de outros principios
constitucionais, como é o caso do artigo 103.° n.° 1 da CRP que consagra que “o
sistema fiscal visa a satisfacdo das necessidades financeiras do Estado e outras

entidades publicas e uma repartigao justa dos rendimentos e da riqueza”.

O problema consiste em identificar quando estamos perante o acto legitimo do
planeamento fiscal, e quando estamos perante o acto abusivo que leva a vantagens
econdmicas anormais. E necessario saber quais s&o os limites ao planeamento fiscal.
Ha trés possibilidades de os agentes econémicos evitarem ou diminuirem o encargo

financeiro. Essas possibilidades podem ser legais, antijuridicas e até mesmo ilicitas,
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sendo que estas Ultimas podem levar a pena de prisdo, caso estejamos perante um
crime, ou podem levar a pena de multa, caso estejamos “apenas” no nivel das contra-

ordenacgbes tributarias.

Nao ha na legislacéo portuguesa um conceito geral de planeamento fiscal.

7.1.1. O PLANEAMENTO FISCAL AGRESSIVO

Para Jodo Ricardo Catarino e Vasco Branco Guimardes por planeamento fiscal
entende-se “qualquer esquema ou actuacdo que determine, ou se espera que
determine, de modo exclusivo ou predominante, a obtencdo de uma vantagem fiscal
por sujeito passivo de imposto”.** Segundo estes dois autores esquema € definido
como “qualquer plano, projecto, proposta, conselho, instrugdo ou recomendacgao,
exteriorizada expressa ou tacitamente, objecto ou ndo de concretizacdo em acordo ou
transaccdo” e actuagao é definida como “qualquer contrato, negdcio ou conjunto de
negdécios, promessa, compromisso, estrutura colectiva ou societéaria, com natureza
vinculativa ou ndo, unilateral ou plurilateral bem como qualquer operacdo ou acto
juridico ou material, simples ou complexo, realizado, a realizar ou em curso de
realizagdo”.*® Por sua vez, para Jodo Ricardo Catarino e Vasco Branco Guimaraes,
vantagem consiste na “reducéo, eliminagdo ou diferimento temporal de imposto ou a
obtencdo de beneficio fiscal, que néo se alcancaria, no todo ou em parte, sem a

utilizagcdo do esquema ou a actuagéo”.*®

De acordo com a lei, 0 esquema deve ser sempre comunicado gquando tenha como
funcao ser utilizado por um namero incerto de utilizadores ou esteja destinado a um
utilizador em particular e a vantagem tributaria calculada ou incerta for superior a
100 000 euros.

Ha cinco situacBes presumiveis de planeamento fiscal agressivo, subsumiveis a
definicdo de esquemas ou actuacdes agressivas ou abusivas. Tais situacdes sdo
aquelas em que se verifica: a) a participacdo de uma entidade que esta sujeita a um
regime tributério beneficiado, ou seja, a entidade cujo territorio de residéncia faga parte
da lista que o Ministro das Finangas aprovou em portaria, ou quando a entidade n&o

for tributada no territério acima referido em imposto sobre o rendimento igual ou

34 CATARINO, Jodo Ricardo e GUIMARAES, Vasco Branco (2015) - Licdes de Fiscalidade, vol. Il —
Gestéo e Planeamento Fiscal Internacional, Almedina, pag. 151.
35 CATARINO, Jodo Ricardo e GUIMARAES, Vasco Branco (2015) - LicBes de Fiscalidade, vol. 1l —
Gestéo e Planeamento Fiscal Internacional, Almedina, pag. 151.
3 CATARINO, Jodo Ricardo e GUIMARAES, Vasco Branco (2015) - Licdes de Fiscalidade, vol. Il —
Gestao e Planeamento Fiscal Internacional, Almedina, pag. 151.
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analogo ao IRS ou IRC, ou o imposto verdadeiramente pago seja idéntico ou menor
gue 60% do imposto devido caso a entidade tivesse residéncia em Portugal; b) a
participacdo de entidade total ou parcialmente independente; c) operacdes tributarias
ou sobre seguros que sejam susceptiveis de causar a requalificacdo do rendimento ou
a mudanca do beneficiario; d) o uso de prejuizos fiscais; e por ultimo, €) propostas
com clausula de exclusdo ou de restricdo da responsabilidade em beneficio do

promotor em causa.

As entidades integradas embora estejam legal ou contratualmente adstritas a um
dever de sigilo, estdo também obrigadas a cumprir com as obrigagdes previstas. Numa
outra perspectiva, todas as informagbes que se prestem pelo cumprimento dos
deveres previstos ndo apresentam sinais de qualquer tipo de violacdo de qualquer
dever de confidencialidade, nem causam para quem as pratique qualquer tipo de

responsabilidade.

De acordo com Jodo Ricardo Catarino e Vasco Branco Guimardes recentemente,
foram pela primeira vez publicados no site da Autoridade Tributaria treze esquemas ou
actuacdes considerados como planeamento tributario abusivo e, segundo estes
autores, na maioria dos casos, concluia-se que poderia ser aplicada a clausula geral

anti abuso.®’

Conclui-se, assim sendo, que a legislacdo relativa ao planeamento fiscal abusivo é

uma medida anti abuso.

7.2. A EVITACAO FISCAL

Os agentes econdmicos podem, ainda, concretizar as suas opc¢oes tributarias com
recurso a préatica de actos juridicos, baseando-se em critérios de evitagao fiscal (tax
avoidance). Estes actos juridicos tém legitimidade caso ndo sejam violadas as leis
tributarias, nem a liberdade de conformacao juridica dos negdcios em que os factos

tributarios intervenham, seja abusada.

7.3. A EVASAO FISCAL

Por dltimo, a economia tributaria, a poupanca tributaria, pode ser alcancada pelos

agentes econdmicos através de comportamentos ilicitos, como € o caso dos negécios

37 CATARINO, Jodo Ricardo e GUIMARAES, Vasco Branco (2015) - Licdes de Fiscalidade, vol. Il —
Gestao e Planeamento Fiscal Internacional, Almedina, pag. 152.
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gue ocorrem na economia paralela ou clandestina, nas praticas tributarias

fraudulentas, e na apropriacéo ilegal dos impostos retidos e devidos por terceiros.

Nestas situacdes, verifica-se a ocorréncia da verdadeira e propria evaséo fiscal ilicita

gue a doutrina tributaria saxénica apelida de tax evasion.

Conclui-se entdo, que a evasdao fiscal €, sem margem para duvidas, ilicita, violando

frontalmente a lei fiscal e tributaria.

Para Nuno de S4 Gomes, a infraccao a lei fiscal ndo é sinbnimo de infraccéo fiscal,
pois, segundo este autor, esta Ultima s6 ocorre, quanto a factos tipicos, ilicitos e
culposos declarados puniveis pela lei fiscal, isto é, que sejam legalmente sancionados

com penas administrativas ou criminais.38

Existem sanc¢@es tributarias ndo penais de diversificada natureza, como é o caso das
sanc¢fes preventivas, reconstitutivas, compulsérias e compensatorias. Estas sangdes
sancionam, mediante cada caso concreto, os ilicitos tributarios. Dai verifica-se que ha
modalidades de evasao fiscal que, sendo em todas as situacdes infraccdes a lei fiscal,
ndo sdo infracgbes fiscais. E o caso (regra geral) do ndo pagamento dos impostos
vencidos, nos prazos previstos na lei tributaria, que apenas sao sancionados através
de juros de mora, que é um tipo de sancdo, simultaneamente, compulséria e
compensatoria, e também com a execugdo fiscal, que é uma sancgdo fiscal
reconstitutiva. Logo, ndo se aplica ao ndo pagamento do imposto, qualquer pena

fiscal.

Como analishimos no paragrafo anterior, a evaséo fiscal, a partida, é resolvida com
recurso a actos ilicitos contra os quais a lei fiscal admite san¢des, de variada natureza,

como aquelas que vimos anteriormente.

Assim sendo, a evaséo fiscal admite varias modalidades, que vao desde simples actos
ilicitos sancionados com medidas de natureza compensatéria, reconstitutiva ou
compulséria, a actos ilicitos punidos com recurso a natureza administrativa,
consagrados como contra ordenacdes tributdrias ou crimes tributarios, a que

correspondem sancdes penais, como é o caso da pena de priséo.

Em suma, a poupanca fiscal pode se verificar intra legem, extra legem ou contra
legem. E pode ainda se verificar que os actos praticados pelos agentes econdémicos

sejam actos antijuridicos, e ndo actos ilicitos.

38 GOMES, Nuno de S& (2000) - Manual de Direito Fiscal, vol. II, Editora Rei dos Livros, pag. 103
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8. PRINCIPAIS CONCLUSOES

Chegados a este ponto, é tempo de sintetizar as conclusdes mais importantes

retiradas do presente trabalho.

O contribuinte é obrigado a cumprir com as suas obrigagfes tributarias, uma vez que
as mesmas encontram-se previstas na lei. Caso o contribuinte ndo cumpra com essas
obrigacdes incorre em incumprimento, e é sancionado pelos seus actos podendo vir a
ser punido pelo crime de fraude fiscal previsto no RGIT, pois no ordenamento juridico
portugués este € o diploma essencial no combate a este tipo de crime previsto no
artigo 103.°.

O crime de fraude fiscal origina divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais. Este
crime, sob o ponto de vista subjectivo, € um crime doloso nos termos do artigo 14.° do
Cadigo Penal.

A Fraude fiscal € um acto que visa a sonegacdo de impostos, isto é, tem como
elemento do tipo a sonegacdo dos impostos, a ameaca das receitas do préprio Estado
e determina a subtrac¢cdo de recursos financeiros, ndo desprezando a violagdo da
confianga publica onde a declaragédo do contribuinte faz fé na sua palavra, até prova
em contrario. Ai descobre-se a verdade material e determina-se se houve (ou nao) a

pratica do crime de fraude.

Os impostos sao fundamentais para a vida em comunidade, sendo, deste modo, um
dever fundamental do cidadado. Qualquer direito de que o cidad&o é titular determina
custos, principalmente os direitos de natureza social, econdémica e cultural, previstos
constitucionalmente no titulo Il — Direitos e deveres econémicos, sociais e culturais,
entre os artigos 58.° e 79.°. Os impostos sédo aquilo que se paga para se usufruir
destes direitos e para vivermos numa sociedade livre e civilizada, havendo, assim,
uma responsabilidade de cada cidaddo pelo bem-estar geral da sociedade, centrada

no principio da justi¢ca social e nos valores de reparticdo da riqueza.

Conclui-se que o bem juridico protegido pelo crime de fraude fiscal € o patriménio,

mais especificamente o patrimonio do Estado.

No artigo 103.° n.° 1 do RGIT o legislador usa certos conceitos. O conceito de
liquidagdo consagrado no artigo 103.° n.°1 consiste no conjunto de operacdes onde se
identifica o contribuinte e se determina o imposto. Os conceitos de entrega ou

pagamento consistem na entrada do imposto nos cofres do Estado através do
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pagamento e entrega do valor em causa no momento da cobranca do imposto. O
conceito de prestacdo tributaria abrange as contribuicdes especiais, as taxas e as
demais contribui¢cbes financeiras. O conceito de beneficio fiscal € uma medida
especial, para tutela de interesses publicos extrafiscais salientes e a que equivale um
conjunto especial de obrigacdes. O conceito de reembolso consiste na restituicdo, ou
seja, na devolucédo do imposto. O conceito de outras vantagens patrimoniais consiste
numa Uultima possibilidade, por parte do agente, de obter beneficios patrimoniais

através da sua conduta fraudulenta.

Nos termos do artigo 103.° n.° 2 do RGIT, o legislador ao n&o punir as condutas no
caso de a vantagem patrimonial ser inferior a € 15 000, adicionou uma clausula de
valor patrimonial integrando o tipo objectivo e subjectivo. A vantagem patrimonial em
causa encontra-se no raio de ac¢do do agente e equivale ao beneficio patrimonial que
0 agente quis alcancar com a sua conduta, que deve ser adequado a diminuir as

receitas tributarias.

De acordo com os artigos 103.° e 104.° do RGIT, e o artigo 23.°n.° 1 do Cddigo Penal,

apenas o tipo qualificado do crime de fraude fiscal admite a forma tentada.

O planeamento fiscal consiste num acto de poupanca fiscal, de gestao fiscal, pelo qual
0 contribuinte tem como objectivo vir a ter uma vantagem tributaria. Distingue-se da
evitacdo fiscal e da fraude fiscal pelo facto de o planeamento ndo ser um acto ilegal,
pois o comportamento do agente torna-se ilegal ou culpavel ao nivel da ética e da
moral. A evitacdo fiscal traduz-se na pratica de actos juridicos que sao legitimos desde
gue nao violem as leis tributarias, nem abusem da liberdade de conformacao juridica
dos negécios em que os mesmos intervenham. Por sua vez a fraude fiscal € um crime,
onde estamos perante um comportamento “contra legem”, isto é, a poupanca fiscal
resulta de actos contrarios a lei, ilicitos portanto, dando origem a fraude a lei. A fraude

constitui uma violacdo da lei, existe uma infrac¢éo as normas tributarias.

Em suma, o objecto de tutela dos crimes fiscais (onde se inclui o crime de fraude
fiscal) vai ao encontro do conjunto das receitas tributarias de que o Estado é titular.
Estamos perante um bem juridico colectivo caracterizado pelo facto de ninguém poder

ser excluido dos beneficios que dele resultam.
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