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As regras de aplicacao da lei no tempo nos crimes tributarios
continuados

Resumo

A presente dissertacdo tem como finalidade estudar as regras de aplicacdo da lei no tempo
nos crimes tributarios continuados. A abordagem tem por base a circunstancia de serem aplicadas
subsidiariamente as regras gerais de aplicacao da lei no tempo do CP ao RGIT, e de existir um
regime especial de determinacédo do momento da pratica do facto no RGIT que, apesar de ser

bastante proximo ao disposto no artigo 3.° do CP, levanta algumas questdes.

Consequentemente, como todas as regras de aplicacdo da lei no tempo estdo
condicionadas por aquele que é definido como o momento juridico relevante para producéo de
efeitos juridicos, se nao soubermos ao certo quando o mesmo esta verificado, vao surgir sérias
incertezas aquando da aplicacao da lei no tempo. Com a agravante que pode estar em causa a

subsuncao de tais regras a figura juridica do crime tributario continuado.

Assim sendo, propomos um estudo de todas estas matérias que permita conhecer
profundamente as regras gerais de aplicacdo da lei no tempo no RGIT, a regra especial de
determinacdo do momento da pratica do facto do artigo 5.° do RGIT, as relagcdes entre ambas, a
aplicacao destas a figura do crime tributario continuado, bem a prépria figura juridica do crime

tributario continuado.

Palavras chave: crime tributario continuado, crimes tributarios, regras especiais de aplicacédo da

lei no tempo, RGIT, regras gerais de aplicacdo da lei no tempo, momento da pratica do facto.



The rules of law enforcement in time in continuous tax crimes

Abstract

The purpose of this dissertation is to study the rules of law enforcement in time in
continuous tax crimes. The approach is based on the fact that the general rules of application of
the law at the time of the Criminal Code are subsidiarily applied to the RGIT, and that there is a
special regime for determining the moment of the practice of the fact in the RGIT which, although

it is quite close to the provisions of article 3 of the Criminal Code, raises some questions.

Consequently, as all the rules of application of the law in time are conditioned by what is
defined as the relevant legal moment for the production of legal effects, if we do not know for
certain when the same is verified, serious uncertainties will arise when applying the law in time.
With the aggravating factor that may be at stake is the subsumption of such rules to the legal figure

of the continuous tax crime.

Therefore, we propose a study of all these matters that will allow us to have a deep
understanding of the general rules of law application in time in RGIT, the special rule of determining
the moment of the practice of article 5 of RGIT, the relations between the two, their application to

the figure of the continuous tax crime, as well as the legal figure of the continuous tax crime itself.

Keywords: continuous tax crime, RGIT, rules of aplication the law in time, special rules of

aplication the law in time, tax crimes, time of the practice of the fact.
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Introducao

A sociedade, assim como a realidade que Ihe esta subjacente, esta em constante mudanca
pelo que, sendo o ordenamento juridico um espelho daquilo que sado as crencas sociais, é
importante que o mesmo se adapte, pois, essa € a unica forma de nao ser ultrapassado pela
mundividéncia social'. Acontece que, ndo se pode proceder as necessarias alteracdes ao
ordenamento juridico, desconsiderando os prejuizos que podem advir para os destinatarios das
normas juridicas, que organizaram e moldaram as suas atuacoes de acordo com o que até ao
momento em que se alteraram diplomas legais, ou introduziram novos, estava vigente, ou
esquecendo que a sucessao de leis no tempo pode levantar duvidas sobre qual é a lei que esta
em vigor e qual se deve aplicar aos casos concretos uma vez que a entrada em vigor de uma lei
nova nao implica uma perda da continuidade da vida social. Na realidade, ha factos e situacoes
que, sendo verificados antes da entrada em vigor de uma nova lei, tendem a continuar a projetar-
se no futuro? pelo que nos parece que, face a esta situacéo, é de extrema importancia que existam
regras que regulamentem a forma pela qual se aplica a lei no tempo, permitam saber o0 momento
juridico-relevante e que possibilitem a determinacéo da lei aplicavel aos casos concretos.

So6 daquele modo é que poderemos aceitar que o ordenamento juridico pode e deve sofrer
aquelas alteracoes, pois evita-se que se gere o caos juridico aquando da sucessao de leis no
tempo, através de um conjunto de normas que garantem a transicdo ordenada entre as leis da
maneira menos lesiva para os seus destinatarios, e que mais salvaguarda a tutela da certeza,
seguranca e confianca juridicas, para além de se garantir que nao ira existir uma escolha arbitraria
de qual lei esta em vigor e qual se deve aplicar ao caso concreto. Principalmente em dominios em
que podera em estar causa a subsuncao de normas a ilicitos penais ou ilicitos penais tributarios,
em que sabemos que poderdo advir limitacbes para os direitos, liberdades e garantias
fundamentais, e que as leis que se sucedem no tempo tanto podem ser vantajosas como

altamente prejudiciais para os seus destinatarios.

! Cf. Machado, J. Batista, /ntroducdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, 13.* reimpressao, Coimbra: Aimedina, 2002, p. 223 e
seguintes.

Contudo, ha que considerar quanto a esta questdo Joaquim Freitas da Rocha que a respeito das patologias normativas e protecao da
confianga, nomeadamente quanto a proliferacdo e emanacao excessiva de normas juridicas refere, entre outras coisas, que “(...) a inflacao legal,
que num primeiro momento até é apontada como um fator de seguranca — pois contribui para o desaparecimento de uma lacuna ou de um espacgo
em branco do sistema - torna-se exatamente no oposto: incerteza aplicativa e desconhecimento normativo”.

Acrescenta, apos uma analise de outras patologias normativas, que “(...) na ansia de regulacdo, os codigos estaveis, duradouros e
sistematicamente arrumados parecem ter dado o lugar a uma massa disforme de leis, decretos, tratados, directivas, regulamentos, normas
técnicas, standards, etc., os quais, como agravante, ndo contém uma disciplina adequada e suficientemente densa que possibilite, so6 por si, a
afirmacdo de posicdes juridica subjetivas merecedoras de proteccao por parte do Ordenamento (...)" (italicos conforme o original). Cf. Rocha,
Joaquim Freitas, Direito pds-moderno, patologias normativas e proteccéo da confianca, (2010). Disponivel em http://hdl.handle.net/ 1822/35602
(consultado pela ultima vez em 07/04/2019).

: Cf. Machado, J. Batista, /ntroducao ao Direito e ao Discurso Legitimador, op cite, p. 220 e seguintes.
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No Direito Penal, as regras de aplicacao da lei no tempo estdo consagradas
constitucionalmente nos artigos 29. © n.°s 1, 3, 4 da CRP, e sdo densificadas nas primeiras
disposicoes do CP, nomeadamente nos artigos 1. °, 2. °, 3.°. Elas advém do principio da
legalidade penal que se assume, através dos seus diferentes corolarios de exigéncia de lei formal,
tipicidade das condutas que constituem crime, proibicao da analogia, proibicao de aplicacao
retroativa da lei penal, como um verdadeiro limitador de arbitrios por parte do poder punitivo e de
protetor de garantias juridicas. Veja-se que aquelas permitem saber como se deve aplicar a lei no
tempo através da regra geral de proibicao da retroatividade da lei penal e respetivos desvios,
determinar qual o momento juridico relevante para saber qual a lei a aplicar ao caso concreto,
salvaguardando todas as questdes que se poderiam levantar em caso de sucessao de leis no
tempo, e assumindo um cariz altamente garantistico a favor dos destinatarios das normas
juridicas, em detrimento do poder estadual.

Por sua vez, no seio do Direito Penal Tributario, ndo existe um regime de aplicacao da lei
no tempo tdo denso como anterior, contudo, nem por este motivo as expectativas e posicoes
juridicas de Direito Penal deixam de estar observadas no mesmo. Pelo contrario, a completude e
o0 carater garantistico das regras de aplicacdo da lei no tempo no Direito Penal ¢ tal ordem que, o
legislador determinou que 0 mesmo seria de aplicar, subsidiariamente, a toda a legislacao penal
de carater extravagante e aos ramos de Direito especial, como sera o Direito Penal Tributarios.

A solucdo ndo nos parece de todo estranha, dado que assegura uma eficaz tutela da
certeza, seguranca e confianca juridicas no Direito Penal Tributario, a semelhanca do que ocorre
no Direito Penal. Veja-se que, este ramo de Direito especial apenas se distingue do Direito Penal
porque, contrariamente a este ultimo, foi pensado para punir todos “(...) que violam de modo
gravoso a legalidade tributaria, prejudicando o interesse publico do Estado na arrecadacao de
receitas tributarias, o funcionamento normal da economia e os principios da igualdade e da
equidade tributaria”s. Assim sendo, tem em vista a protecdo de bens juridicos essenciais, como

por exemplo: o de patrimonio fiscal e os valores de verdade e lealdade fiscals, o de patriménio

: Para mais aprofundamentos sobre a questao remetemos, especialmente, para o ponto 4 do Il Capitulo desta dissertacao.

‘ Cf. Marques, Paulo, /nfraccées Tributdrias, Vol. 1, Lisboa: Ministério das Financas e da Administragdo Publica, Direccdo-Geral dos
Impostos (Centro de Formacao), 2007, p.18.

s José Casalta Nabais diz que o legislador portugués segue um modelo misto no que toca aos crimes tributarios. Modelo este que se
tem vindo a consolidar e reforcar até ao RGIT, e que implica que se ressalte que, na medida em que as infracdes tributarias se polarizam na
violacdo dos deveres de colaboracdo dos contribuintes (e demais sujeitos passivos) para com a administragao tributaria, elas centram-se na violacdo
do dever de cidadania de pagar impostos, na violacdo do dever fundamental de suportar financeiramente a comunidade estadual. Cf. Nabais, José
Casalta, Direito Fiscal, 7.7 edicdo, Coimbra: Almedina, 2012, p.414 e seguintes.

Com um entendimento muito préximo ao deste autor, dizendo que o bem juridico € uma mescla entre a protecdo do erario publico e
protecdo dos deveres de colaboracdo para com a Administracdo Tributéria, ja se apresentava Dias, Augusto Silva, O novo Direito Penal Fiscal ndo
aduaneiro, Vol 1l, em Direito penal economico e europeu - Textos Doutrinarios, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p.263 e seguintes. Do mesmo
autor e de igual modo: Dias, Augusto Silva, Crimes e contraordenacdes fiscais, Vol I, em Direito penal econdmico e europeu - Textos Doutrinarios,
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financeiro do Estados, o de sistema fiscal’, de capacidade contributivas, de dignidade da pessoa
humanae, de eficiéncia e eficacia tributarias, ou de relacéo juridico-tributaria. Ndo é porque se
sentiu necessidade de criar um Direito Penal especial, que ndo pode ser assegurada a
aplicabilidade do mesmo regime de lei no tempo e das mesmas garantias juridicas que advém do
principio da legalidade penal, se isso nao coloca em causa as particularidades que se quiseram
observadas naquele ramo de Direito, pelo contrario. Do prisma da tutela das expectativas e
posicdes juridicas, parece-nos que aquelas nao estariam devidamente protegidas se as garantias
juridicas que sdo dadas como adquiridas para o Direito Penal, ndo fossem aplicadas nos seus
ramos de Direito especial, principalmente na circunstancia de nao colocarem em causa as
particularidades dos mesmos.

Mas, apesar de ser verdade o que dissemos sobre a nao necessidade de criar um regime
diferente de aplicacéo da lei no tempo para o Direito Penal Tributario, por causa de aplicacao do
que consta do CP nao afetar as particularidades daquele, ndo podemos achar que isso ocorre em
todas as situacoes.

Nao tendo as regras de lei no tempo do CP sido pensadas para se aplicarem a realidades

Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p.445.

Também parecendo ter um entendimento proximo ao de Casalta Nabais no que toca a protecao dos valores de verdade e lealdade
fiscal, porque diz que os bens juridicos protegidos pelas incriminagdes fiscais sdo a completa e tempestiva percecéo do tributo, o correto exercicio
da funcao fiscal e a transparéncia fiscal: Russo, Pasquale, Guglielmo Fransoni e Laura Castalldi, /stituzioni di Diritto Tributario, Milano: Giufffre
Editore, 2014, p.212.
¢ Luis dos Milagres e Sousa, defende que o bem juridico-protegido pelas incriminacdes fiscais € o patrimonio financeiro do Estado. Cf.
Sousa, Luis dos Milagres e, Fraudes tributarias e o crime tributario continuado, Coimbra: Almedina, 2010, p. 94 e seguintes.

’ Veja-se que André Teixeira dos Santos, relativamente ao crime de fraude fiscal, apresenta como bem juridico protegido todo o sistema
fiscal. Cf. Santos, André Teixeira dos, O crime de fraude fiscal, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 111 e seguintes.

Germano Marques da Silva, referindo-se a totalidade dos crimes tributarios, diz que o bem juridico protegido é o sistema tributario. Cf.
Silva, Germano Marques da, Direito Penal Tributario, Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2009, p.92.
¢ Diogo Leite de Campos diz que diz que o principio da capacidade contributiva decorre diretamente dos artigos 13.°, 103.° e 104.° da
CRP e tem consagracao expressa no artigo 4.° da LGT. Deste principio decorre a ideia de “(...) os impostos assentam essencialmente na capacidade
contributiva revelada, nos termos da lei, através do rendimento, da utilizacdo deste e do patrimonio. A capacidade contributiva dialoga também
com as normas tributdrias da igualdade e da generalidade e com a norma da justica tributaria. E ¢ integrada por ingredientes econémicos, em
termos de capacidade econdémica”. Acrescenta, ainda, o autor que “Na sua vertente positiva, a capacidade contributiva significa que todo aquele
que dispde de rendimentos ou riqueza ou realiza despesas devera pagar impostos”. Cf. Campos, Diogo Leite de, As garantias constitucionais dos
contribuintes, Vol. |, em Licdes de Fiscalidade, de Jodo Ricardo Catarino e Vasco Branco Guimaraes (coord.), Coimbra: Almedina, 2015, p.125 e
seguintes.

Ora, se assim &, compreendemos que este € um bem juridico protegido pelas incriminacdes fiscais pois, se a pessoa comete um crime
tributario de modo a eximir-se ou a diminuir o montante de tributo que deveria, ela esta a violar o principio da capacidade contributiva subjacente
aos tributos existentes.

Em todo o caso, e entendendo expressamente de que a capacidade contributiva o bem juridico tutelado, veja-se Sousa, José Alfredo
da, Direito Penal Fiscal - uma prospectiva, Vol I, em Direifo penal econdmico e europeu - Textos Doutrinarios, Coimbra Editora, 1999, p.170.

. Previsto no artigo 1.° da CRP e no artigo 6.° n.° 1 al.a da LGT, deste principio resulta que o Estado nao pode tributar os rendimentos
e a riqueza necessarios a satisfazer o seu minimo de existéncia. Cf. Campos, Diogo Leite de, As garantias constitucionais dos contribuintes, op cite,
p. 127 e seguintes.

Entendemos que se alguém por via de um crime tributario obtém vantagens que de outro modo n&o teria, podemos considerar que

muito provavelmente estara a colocar em causa este principio constitucional.
0 Luciano Gomes Filippo, diz que uma tributacéo eficiente é aquela em que ha a maior arrecadacgao de tributos possivel, com o minimo
de gastos associados, que causa o menor incomodo para os contribuintes e na qual os interesses e a satisfacdo daqueles seja preservada ao
maximo. A eficacia esta relacionada com o grau de realizacdo dos objetivos estabelecidos. Filippo, Luciano Gomes, Consentimento, eficiéncia e
eficdcia nos sistemas fiscais, Vol. |, em Licbes de Fiscalidade, de Joao Ricardo Catarino e Vasco Branco Guimaraes (coord.), Coimbra: Almedina,
2015, p.155 e p.159 e seguintes.

Se determinado agente por via de um crime tributario consegue isentar-se do pagamento do tributo ou diminuir o montante a ser pago,
obviamente que coloca em crise a eficiéncia e a eficacia nos termos mencionados. Essencialmente véo ser arrecadados menos tributos e havera
uma menor satisfacdo dos interesses dos sujeitos passivos, assim como os objetivos estabelecidos ndo serdo totalmente alcancados.
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como a de Direito Penal Tributario, € normal que se tenha mostrado necessario prever uma norma
especial, para acautelar as situacdes em que a simples subsuncao daquelas regras gerais de lei
no tempo poderia conduzir a resultados absurdos. Essa norma é a que consta do artigo 5.° do
RGIT que, paralelamente as normas que preveem a aplicacdo subsidiaria das regras de lei no
tempo do CP ao RGIT, regula a forma pela qual se determina o momento da pratica do facto nas
infracdes tributarias, regime que se aplica conjuntamente com aquelas regras gerais as infracoes
tributarias®. Deste modo, nao s nao se excluiu a hipotese de os destinatarios das normas juridicas
usufruirem das regras gerais da CRP e do CP, em relacdo as quais ja possuiam expectativas e
posicdes juridicas, mas também se garantiu que elas nao se aplicassem cegamente e com
desconsideracao das expectativas e posicdes juridicas de cariz tributario. Se houve necessidade
de criar um regime distinto para determinada realidade, demonstrativo que entre as infracoes e
sancdes penais tributarias e as infracdes e sancdes penais ha uma mera semelhanca, visto que
0 que se pretende é atribuir relevancia juridico penal a condutas que tém na sua base uma relacao
juridica do Direito Tributario, que tem caracteristicas proprias que dificilmente seriam objeto de
atencdo no Direito Penal, entdo, ndo se poderia deixar de ter em conta que, para efeitos de
aplicacao daquelas regras de lei no tempo, poderia ser necessario, igualmente, regras especificas
para aplicar conjuntamente com aquelas de modo a assegurar as particularidades que jamais
seriam abrangidas com a simples aplicacao daquelas.

Acontece que, nado obstante o que se referiu, ndo podemos deixar de vislumbrar que a
aplicacao conjunta das regras gerais de aplicacao da lei no tempo com a regra especial de
aplicacao da lei no tempo do RGIT é uma tarefa isenta de alguma complexidade, uma vez que, o
artigo 5.° do RGIT levanta algumas questdes sobre 0 momento da pratica do facto. Isto porque, se
em relacdo a uns tipos penais tributarios ndo ha especiais consideracdes a tecer face ao regime
que ja resultava do Direito Penal, em relacdo a outros, que comportam a consideracao de
existéncia de obrigacbes tributarias acessorias de natureza documental para efeitos de
determinacdo do momento da pratica do facto, ja ndo sera assim dado que nao ha por parte da
norma qualquer especial previsao para o efeitos. Concludentemente, se nao sabemos qual o
momento juridico relevante para producdo de efeitos juridico-penais, no ambito daqueles tipos

penais tributarios, vao surgir sérias incertezas quanto a aplicacao das regras gerais da lei no tempo

u Cf. Martinez, Soares, Direito Fiscal, 10.% edi¢do, Coimbra: Livraria Almedina, 2000, p.345.

2 Cf. Gomes, Nuno de Sa, £vasao fiscal, infraccdo fiscal e processo penal fiscal, 2.* edicdo, Lisboa: Rei dos Livros, 2000, p. 97. No
mesmo sentido veja-se Marques, Paulo, /nfraccdes Tributarias, op cite, p. 19. Nabais, José Casalta, Direffo Fiscal, op cite, p.406.

B Assim ja haviamos entendido no projeto desta dissertacdo de mestrado.
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nestes casos, situacao que nos parece agravada quando em causa podera estar a subsuncao de
normas juridicas a figuras como a do crime continuado, prevista no artigo 30.° n.° 2 do CP.

Aquela, para além de ser aplicavel subsidiariamente ao RGIT, é recorrentemente utilizada
no ambito dos processos que importam a aplicacao daquele diploma, visto que parece existir
facilidade para a pratica de crimes tributarios na forma continuada, devido ao lapso de tempo que
decorre desde a pratica do crime até a sua detetacdo e instauracdo do correspondente
procedimento criminal, bem como devido ao facto de grau de censura social associado aqueles
ser diminuto®, pelo que nos parece pernicioso que nao haja um regime que, sem margem para
duvidas, permita saber quando se iniciou e terminou a continuacao criminosa, que acbes ou
omissdes devem integrar aquela, ou mesmo que permita determinar qual a lei aplicavel ao caso
concreto ou esclareca como aplicar a lei no tempo.

Portanto, face do exposto, propomos com esta dissertacdo, a realizacdo de um estudo
sobre as regras de aplicacdo da lei no tempo no ambito dos crimes tributarios continuados, por
forma a conseguirmos ndo so6 estudar as regras gerais de aplicacédo da lei no tempo nas infracoes
tributarias, a regra especial de aplicacdo da lei no tempo constante do artigo 5.° do RGIT,
compreender de que forma estas se articulam entre si, mas também perceber como as mesmas
se aplicam e quais as dificuldades que se levantam aquando da subsuncdo destas ao crime
tributario continuado®. Deste modo, para além de podermos aproveitar para voltarmos o estudo
das regras de aplicacdo da lei no tempo no Direito Penal Tributario para um desafio atual, como
sera o da aplicacdo daquelas no ambito da mencionada figura juridica, poderemos obter mais
conhecimento da mesma, bem como poderemos dar tratamento a duas matérias que apesar de
terem sido objeto de atencdes no seio do Direito Penal ndo o foram Direito Penal Tributario. Nao
€ porque este € um ramo de Direito especial em relacao aquele, em que se observa que ha
aplicacao subsidiaria tanto das regras de lei no tempo, como da propria figura do crime
continuado®, que poderemos desconsiderar a pertinéncia de um estudo voltado para o Direito
Penal Tributario destas matérias, ou mesmo desconsiderar a possibilidade de existéncia de
particularidades que devem ser observadas e estudadas para efeitos daquele ramo de Direito,
principalmente dada a situacao que anteriormente descrevemos.

Agora, cabe apenas esclarecer que 0 nosso estudo se vai iniciar pela fonte das regras de

1 Cf. Sousa, Luis dos Milagres e, Fraudes Tributarias e o Crime Tributario Continuado, op cite, p.108.

E Também ja assim nos haviamos pronunciado no projeto desta dissertacdo de mestrado.

E Como melhor se ird compreender, e como sera mencionado, o regime de determinacdo do momento da préatica do facto nao é aplicavel
subsidiariamente ao RGIT. Este diploma possui um regime especifico que afasta a aplicacao daquele.
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aplicacéo da lei no tempo para efeitos de Direito Penal: o principio da legalidade. Apés o devido
enquadramento do principio, através de uma mencao aos fundamentos que estiveram na sua
origem e que, consequentemente, levaram a que ele assumisse os contornos que hoje lhe
conhecemos, vamos analisar os seus diferentes corolarios, bem como eventuais desvios aos
mesmos. Assim, ser-nos-a possivel compreender de que forma cada um deles contribui para a
confianca, certeza e seguranca juridicas, mas também perceber como cada um deles se manifesta
na aplicacao da lei no tempo aos crimes continuados e, mais propriamente, os crimes tributarios
continuados. Isto porque, a circunstancia de as normas sobre a lei no tempo e sobre o crime
continuado do CP serem aplicadas subsidiariamente no RGIT, permite-nos dar, desde logo, a
abordagem penal-tributaria que pretendemos pois, se ha identidade nos regimes de aplicacao
entdo também os efeitos juridicos observados serdo os mesmos para o Direito Penal e para o
Direito Penal Tributario. Desta forma, nao sera de estranhar que, desde logo, apresentemos ou
exemplifiquemos os efeitos juridicos da aplicacao do principio da legalidade e respetivos corolarios
sob uma perspetiva voltada para os crimes tributarios e, mais propriamente para os crimes
tributarios continuados, ou apresentemos 0s mesmos efeitos juridicos para o crime continuado e
crime tributario continuado.

S0 ndo se procedera daquela forma no que respeita a determinacdo do momento juridico
relevante para producado de efeitos juridico-penais em que a regra constante do artigo 3. © do CP
nao se aplica, devido a criacdo pelo legislador do RGIT do mencionado artigo 5. © do RGIT, que
trata da regra especial de determinacdo do momento da pratica do facto para as infracdes
tributarias. Porém, antes de estudarmos aprofundadamente esta questdo, bem como as duvidas
e particularidades que a mesma importa para a aplicacao no tempo, sera de proceder a analise
do regime constante do artigo 3. © do CP, e a analise concreta da aplicacdo subsidiaria das normas
do CP no RGIT. A primeira porque entendemos que a matriz da regra de determinacédo daquele
momento no RGIT se encontra naquele artigo do CP. A segunda porque nao ¢ suficiente que seja
mencionado que as regras do CP se aplicam no RGIT, & preciso demonstrar e entender
devidamente esta aplicacao, nao so para consolidar tudo quanto foi referido aquando da mencao
do principio da legalidade, respetivos corolarios e desvios, mas também para que se esteja,
efetivamente, em condicdes de entender a regra especial de aplicacdo da lei no tempo, prevista
no artigo 5.° do RGIT.

Uma vez realizada a analise sobre todas as regras gerais e especiais de aplicacdo da lei

no tempo que sao subsumidas ao RGIT, sera altura de as relacionar com a figura juridica do crime
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tributario continuado. Para tanto, realizar-se-a um estudo das caracteristicas, dos pressupostos
aplicativos da figura e da sua forma de punicdo. S6 dessa forma sera possivel compreender todas
as particularidades que se foram observando ao longo dos anteriores capitulos, mas também so
daquele modo se vai conseguir nao descurar da possibilidade de, num sentido mais estrito, a
sucessao de leis penais e regras de aplicacao da lei no tempo poderem influenciar a forma pela
qual se verificam ou nao pressupostos de aplicacdo da figura juridica, bem como a respetiva
punicdo. Para além disso, € de dizer que s6 depois de tudo isto julgamos estar em condicdes de
analisarmos a concreta aplicacdo das regras de lei no tempo a figura do crime tributario
continuado, dando conta das dificuldades sentidas e das solucdes para as mesmas.

Esperamos que, depois de todo este caminho trilhado, nos seja possivel tomar as devidas
conclusdes sobre as regras de aplicacao da lei no tempo nos crimes tributarios continuados nos

termos que propusemos estudar.
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l. As regras gerais de aplicacao da lei no tempo no Direito Penal
1. O principio da legalidade

Nao se sabe ao certo em que momento surgiu o principio da legalidade, dividindo-se os
autores entre a afirmacao de que 0 mesmo apareceu pela primeira vez em 1215, na Magna Carta
inglesa”, e outros dizendo que o mesmo surgiu em 1776, nas Constituicdes de alguns Estados
americanost, O certo € que o principio da legalidade penal, tal como hoje 0 conhecemos, é em
grande parte fruto das revolucoes liberais e do pensamento iluminista que se apresentaram como
forma de reacao contra os regimes absolutistas europeus®. Nestes, o monarca centralizava todos
0s poderes estaduais (legislativo, executivo e judicial) na sua pessoa, o que lhe permitia,
arbitrariamente, sob a justificacao de que era o representante de Deus na Terra e de que atuava
consoante a vontade Dele, criar, executar e aplicar as leis, sem salvaguardar garantias juridicas
de defesa.

0 paradigma so se alterou quando os revolucionarios liberais, fortemente influenciados
pelo pensamento lluminista, trouxeram a consciéncia de que o poder punitivo estadual ndo poderia
ser arbitrario, nem poderia estar centralizado numa so pessoa. E ao povo que pertence o poder
soberano, que o exerce através da eleicao dos seus representantes que, em seu nome, ditam
quais condutas constituem crime e quais as sancdes aplicaveis, de acordo com os bens juridicos
essenciais a vida em comunidade. Nao € possivel determinar casuistica e arbitrariamente as
condutas puniveis e as penas aplicaveis pois, isso impede a qualquer um saber com o que
legalmente esperar da acdo punitiva do Estado e, consequentemente, de defender-se. Existem
direitos, liberdades e garantias que devem ser salvaguardados e isso s € exequivel se existirem
leis escritas, claras e precisas, que defendam a certeza e a seguranca juridicas, emanadas por
um orgao legitimado pelo povo para tal. Este, contrariamente ao que ocorria durante a época
absolutista, ndo € o mesmo que aplica a lei aos casos concretos, por forca do principio da
separacao de poderes.

Contudo, a afirmacao do principio da legalidade nédo teve apenas fundamentos politicos,

v Neste sentido: Mezger, Edmund, 7ratado de Derecho Penal, traduzido por Jose Arturo Rodriguez Mufioz, Vol. I, Madrid: Editorial Revista
de Derecho Privado, 1957, p.132 e 133; Ramirez, Juan Bustos, Manual de Derecho Penal, 4.7 edicao, Barcelona: PPU, 1994, p.123 e Gomes,
Nuno de S&, Manual de Direito Fiscal, Vol. Il, Lisboa: Centro de Estudos Fiscais, 1996, p.34. Carlos, Américo Fernando Bras, /mpostos. Teoria
Geral, Lisboa: Aimedina, 2006, p. 83.

e Cf. Roxin, Claus, Derecho penal: parte general, Reimpressao, traduzido por Diego Manual Luzon Pena e Miguel Diaz y Garcia Conlledo
e Javier de Vicente Remesal, Tomo |, Madrid: Civitas, 2008, p. 142 e seguintes. Cerezo, A. Calderon e J. A. Choclan Montalvo, Derecho Penal, 2.7
edicado, Tomo |, Barcelona: Bosh, 2001, p. 66.

E Neste sentido: Carvalho, Américo A. Taipa de, Sucessdo de leis penais, 3.% edicao, revista e atualizada, Coimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 91 e seguintes; Jescheck, Hans-Heinrich, 7ratado de Derecho Penal, 4.7 edicao, traduzido por José Luis Manzanares Samaniego, Granada:
Editorial Comares, 1993, p. 117 e seguintes.
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outros também se afirmaramx.

Desde logo, a teoria do fim de prevencdo geral negativa ou da coacao psicoldgica, de
Feurbarch, introduziu o pensamento de que o Direito Penal evita ou mantém a violéncia social em
niveis toleraveis e, por esse motivo, a pena € um mal necessario para salvaguardar a vontade do
sistema juridico de n&o pretender que se atue em desconformidade com o que ele proprio impde
ou proibe. Assim, a lei tem de ser anterior & acdo ou omissdo do agente, por forma que seja
possivel aos cidadaos terem conhecimento, antes da pratica do facto, de que a conduta é punivel
com determinada pena e, concludentemente, seja possivel a estimulacdo dos possiveis infratores
a nao atuarem contra elaz.

Por outro lado, o principio da culpabilidade permitiu que se limitasse a medida das penas
aplicaveis. Atribuindo a culpa o papel de graduacao da pena aplicavel e, enquanto juizo de censura
dirigido a acao ou omissao do agente, aquele principio tornou-se o limite da pena pois, em virtude
do mesmo, a ninguém poderia ser aplicada uma sancéo que va para além do grau de culpaz.
Apesar de o objetivo da punicdo ser evitar que o agente nao volte a praticar o crime e influenciar
o0s restantes a nao agir da mesma forma, a pessoa nao pode ser sancionada com uma pena, de
tal modo gravosa e desproporcional, que a torne um simples objeto nas maos do poder estadual,
sob pena de se admitirem arbitrios por parte do poder punitivo e de nada servirem as suas
garantias de defesa.

Todos os fundamentos culminaram na afirmacéo do Estado de Direito e do principio da
legalidade previsto nos artigos 29.° CRP e 1.° CP#, principio do qual resultam um conjunto de
corolarios que, para além de serem essenciais para a certeza, seguranca e confianca juridicas dos
destinatarios das normas juridicas, sao essenciais para uma correta aplicacéo da lei no tempo no

Direito Penal e no Direito Penal Tributario. Isto porque, apesar de os corolarios se dividirem em

© Cf. Carvalho, Américo Taipa de, Direito Penal: Parte Geral: Questdes Fundamentais, Teoria Geral do Crime, op cite, p. 153 e seguintes;
Carvalho, Américo A. Taipa de, Sucesséo de leis penais, op cite, p.91 e seguintes; Ferreira, Manuel Cavaleiro de, Licdes de Direito Penal Portugués.
Parte Geral, Coimbra: Almedina, 2010, p.54 e seguintes; Dias, Jorge Figueiredo, Direito Penal: Parte Geral, 2.? edicdo, Tomo |, Coimbra: Coimbra
Editora, 2012, p. 179 e seguintes.

2 Cf. Silva, Germano Marques da, Direito Penal Portugués. Parte Geral, op cite, p. 35 a 36 e p. 225. No mesmo sentido estédo, entre
outros, Dias, Jorge Figueiredo, Direito Penal: Parte Geral, op cite, p. 180.

Taipa de Carvalho, por outro lado, considera que esta teoria ndo é um fundamento que esteve na génese do principio, e sim um
contributo histérico, proveniente do préprio Direito Penal, que teve importancia para a afirmacéo do principio da proibicdo da retroatividade da lei
penal. Cf. Carvalho, Américo A. Taipa de, Sucessao de leis penais, op cite, p. 99.

Entre outros autores, Jescheck, Hans-Heinrich, 7ratado de Derecho Penal, op cite, p.19 e seguintes; Silva, Germano Marques da,

Direito Penal Portugués: Parte Geral, op cite, p. 81; Jakobs, Gunther. £studios de Derecho Penal, traduzido por Enrique Pefiaranda Ramos, Carlos
J. Sudrez Gonzalez e Manuel Cancio Melia, Madrid: Editorial Civitas, S. A., 1997, p. 365 e seguintes. Cerezo, A. Calderdn e J. A. Choclan Montalvo,
Derecho Penal, op cite, p. 64. Silva, Germano Marques da, Direito Penal Portugués, 2.% edicéo, revista e atualizada, Vol. Il, Lisboa: Editorial Verbo,
2005, p.149 e seguintes.
a O principio da legalidade e respetivos corolarios ndo se afirmaram apenas para efeitos penais, mas também noutros ramos de Direito.
Veja-se que o artigo 8.° n.° 1 da LGT dispde, entre outras coisas, que estao sujeitos ao principio da legalidade a definicdo dos crimes fiscais e o
regime geral das contraordenacdes fiscais. Para os efeitos que aqui estamos a estudar, importa aquela norma associada ao principio da legalidade
na vertente penal, aplicavel aos crimes tributarios nos mesmos termos de Direito Penal, por via dos artigos 8. © n.°1 da LGT e 3.° al.a do RGIT,
que analisaremos no Capitulo Il desta dissertagao.
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diferentes ambitos como sdo a exigéncia de lei em sentido formal, exigéncia de determinabilidade
ou tipicidade, proibicao de aplicacao analdgica e proibicao da retroatividade da lei penal, a verdade
¢ que todos eles, ainda que uns mais diretamente que outros, oferecem um contributo para as
regras de aplicacao da lei no tempo aos casos concretos, e em particular ao crime continuado ou
crime tributario continuado. Independentemente da nossa opinido de que os trés primeiros sao
efetivados através da regra geral de aplicacao da lei no tempo: a proibicao de aplicacao retroativa
da lei penal.

Vamos assim proceder a sua analise.

1.1.  Aexigéncia de lei em sentido formal

Muitas vezes referido no seu brocardo latino de nullum crimen sine lege scripta, ou seja,
nao ha crime sem lei escrita, este corolario do principio da legalidade veio excluir a possibilidade
de se determinarem por referéncia ao direito consuetudinario, ou aquela que seria a vontade
divina, as condutas puniveis e respetivas sancoes.

A situacao constituia um forte atentado a confianca, certeza e seguranca juridicas porque,
para além de nao permitir que se soubesse que condutas lesavam bens juridicos essenciais, nao
existiam regras a determinar quais as penas aplicaveis nem as respetivas medidas. Isso era feito
arbitrariamente pela pessoa que julgava, e a situacdo so se veio a alterar com as revolucdes
liberais. Foram estas que, como anteriormente vimos, influenciadas pelo pensamento iluminista,
sedimentaram a ideia de que a definicao dos crimes, penas, medidas de seguranca e respetivos
pressupostos, bem como o processo criminal, constituia um poder que pertencia ao povo que, por
sua vez, o deveria exercer por intermédio de representantes.

Seriam aqueles que, em nome do povo, iriam criar os diplomas legais, que expressassem
a vontade coletiva quanto as condutas que constituiam crime e as respetivas penas, para depois
serem aplicados ao caso concreto por um érgao diferente do que os criou. Ou seja, contrariamente
do que ocorrera até aquele momento, o 6rgao com poderes para criar leis, nao possuia poder para
as executar e aplicar ao caso concreto pois, apenas deste modo se se asseguraria que os diplomas
emanados por representantes do povo iriam cumprir a sua funcdo de limitadores de arbitrios
punitivos, mas também a funcdo de serem vinculativos, inclusivamente, para os elementos do

0rgao que os elaborou. Se assim ndo acontecesse, corria-se o risco de aguele nao os elaborar a

* Remete-se para a nota de rodapé n° 20.

19



luz dos interesses coletivos e sim de interesse proprios, por forma a criar situacdes injustas de
vantagem. Ora, isto daria possibilidade de se observarem arbitrios semelhantes aos que ocorriam
no Antigo Regime, que sao inadmissiveis a luz dos direitos fundamentais.

Na atualidade, e em particular nosso ordenamento juridico, o principio da legalidade no
corolario da exigéncia de lei formal mantém aquela configuracao, conforme se observa no artigo
165.° al.c da CRP. Este dispde que ¢ da exclusiva competéncia da Assembleia da Republica, salvo
autorizacao ao Governo, legislar sobre a definicdo dos crimes, penas, medidas de seguranca e
respetivos pressupostos, bem como processo criminal®, o que significa que elas s6 podem assumir
a veste de lei ou decreto-lei autorizado do Governo.

Relativamente ao ultimo, apesar de constituirem matérias cuja competéncia para legislar
pertence a Assembleia da Republica que, por exceléncia, é o orgao que representa a pluralidade
dos interesses coletivos, pode a mesma dar autorizacdo ao Governo para, também ele, legislar
sobre tais matérias®. Contudo, a competéncia dada aquele 6rgdo ndo é tdo lata como a da
Assembleia da Republica dado que a lei de autorizacao legislativa tem de definir o objeto, o sentido,
a extensdo e a duracao da autorizacao, tal como dispde o artigo 165.° n.° 2 CRP. Isto significa que
se 0 Governo utilizar da faculdade que Ihe foi dada estara vinculado ao contetido da autorizacao?.

Jamais se poderia admitir a hipotese de aquelas matérias serem de competéncia
concorrente entre os dois 6rgaos, ou de facultar, pura e simplesmente, & Assembleia da Republica
a possibilidade de a mesma dar uma autorizacdo ao Governo para legislar, sem definicdo do
ambito da mesma e sem meios de reagir contra as situacées em que a mesma € desrespeitada.
Nesse caso, estaria a admitirse que os dois orgaos pudessem liviemente criminalizar,
descriminalizar, alterar os pressupostos, as sancdes de acdes e omissdes puniveis, bem como o
processo criminal, podendo mesmo entrar em conflito e, consequentemente, colocar em prejuizo
a certeza, seguranca e a confianca juridica dos cidadaos.

Deve ser a Assembleia da Republica a reconhecer que se devem criminalizar,

= Esclareca-se que, ainda que desta norma néo resulte expressamente que se aplica as regras da lei no tempo, pensamos que aquelas
se enquadram nos crimes e seu processamento, dado que é impossivel dizer que alguém cometeu um crime sem saber se a conduta era punivel
ao tempo em que foi praticado, aquelas matérias tratam-se de reserva relativa da Assembleia da Republica, o que significa que também elas sé
podem assumir a veste de lei ou decreto-lei autorizado do Governo.
= Cf. Carvalho, Américo Taipa de, Direito Penal: Parte Geral: Questoes Fundamentais, Teoria Geral do Crime, 2? edi¢ao, Coimbra: Coimbra
Editora, 2008, p.157.
@ Gomes Canotilho, entre outras coisas, diz que um dos limites materiais das leis de autorizacéo é, precisamente, o facto de terem de
definir o objeto da autorizagéo. Aquelas nao querem limitar-se a ser cheques em branco, é necessario especificar e, ndo apenas de um modo vago
e genérico, dizer que matérias séo objeto dos decretos-lei autorizados (principio da especialidade das autorizacoes legislativas). Canotilho, José
Joaquim Gomes, Direito Constitucional, 6.% edicdo, Coimbra: Livraria Aimedina, 1993, p.852.

Américo Fernando Bras Carlos, ainda que nos parecendo que se esteja a referir & exigéncia da lei formal no ambito do Direito Tributéario
e nao do Direito Penal Tributario, tem um entendimento que consideramos plenamente enquadravel aqui, que é o de que “A lei de autorizacdo
legislativa, ndo sendo um cheque em branco, nao ¢, contudo, uma ordem ao Governo para legislar. A AR concede uma autorizacdo para o fazer, a
qual o Governo utilizara ou néo, sendo certo que se o fizer esta obrigado a respeitar os parametros constantes da lei autorizante”. Carlos, Américo
Fernando Bras, /mpostos: Teoria Geral, op cite, p.100.
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descriminalizar condutas ou alterar sancdes que antes estavam previstas em lei formal ou em
decreto lei autorizado, fazendo uma lei de autorizacdo nesse sentido, sob pena de nao se
vislumbrarem motivos para que o Governo exerca tal poder. Apesar de este também ser, como a
Assembleia da Republica, um 6érgdo demonstrativo da vontade soberana do povo, dado que o
numero de lugares ocupados na Assembleia pelos diferentes deputados é um reflexo do que foi
demonstrado pelo povo nas eleices, ele ndao pode alterar as leis penais a margem do
conhecimento daquela. Na medida em que a CRP enquadrou aquelas matérias como competéncia
exclusiva deste orgao entdo deve ser ele, em primeira instancia, a ter iniciativa e tomar posicao
sobre as necessidades de alteracdo a lei, ainda que depois possa elaborar uma lei que dé
autorizacao ao Governo para legislar sobre aquelas®.

Quanto ao motivo subjacente a opcao de sujeitar a lei formal estas matérias, diga-se que
se fosse possivel legislar por via de qualquer ato normativo sobre a definicdo dos crimes, penas,
medidas de seguranca e respetivos pressupostos, bem como processo criminal, estariamos a
admitir que estas matérias pudessem facilmente ser alteradas o que para além de permitir
sucessivas restrices a direitos, liberdades e garantias, cuja sua definicdo e possivel restricdo
compete a Assembleia da Republica ou ao Governo, este mediante autorizacdo do primeiro, nos
termos dos artigos 165.° al.b, e 18.° n.° 2 e n.° 5 da CRP=, ia retirar qualquer sentido pratico a
cristalizacdo de tais matérias e colocaria em causa a certeza, seguranca e confianca juridicas.

Por exemplo, veja-se que quanto as regras de aplicacao da lei no tempo, enquadradas no
ambito do processo penal e do processo penal tributario, é preciso definir, em termos rigorosos,
0 regime que permite determinar o momento da pratica do facto, uma vez que este se assume
como verdadeira garantia de defesa dos cidaddos face ao poder punitivo estadual pois, no limite,
pode excluir a punicdo da conduta, motivo pelo qual a sua definicdo ndo pode ser deixada na

liberdade do aplicador da lei®’. Se pudesse facilmente alterar-se o regime de determinacao do

= Como entende Gomes Canotilho, ainda que nao se referindo exclusivamente ao ambito penal, as matérias em questdo sao de
competéncia exclusiva da Assembleia da Republica e, por isso, ndo deve esta, a solicitacdo do Governo, demitir-se das suas responsabilidades, e
confiar naquele 6rgéo discricionariedade total na emanacéo de leis delegadas. Canotilho, José Joaquim Gomes, Direjifo Constitucional, op cite.
p.852.

® Taipa de Carvalho a respeito da questéo diz que, se o Governo tivesse competéncia para descriminalizar ou reduzir as sancdes criminais
definidas e estabelecidas por lei formal ou por decreto-lei sob autorizacao legislativa, o principio da separacédo de poderes perderia a sua eficacia,
porque estamos no seio de matérias que sdo da exclusiva competéncia da Assembleia da Republica, em relacdo as quais viria aquele 6rgéo,
posteriormente, alterar negativamente o que foi legislado. Acrescenta que apenas as matérias nao contidas dos artigos 164.° e 165.° da CRP é
que sao concorrentes, pelo que sendo exclusiva competéncia da Assembleia da Republica, a definicdo dos bens juridico-penais, artigos 17.°, 18.°
e 165.° n.°1 al.c CRP, competéncia que néo é arbitraria, e que constitui uma verdadeira funcéo, entdo nao faria sentido admitir que o Governo
pudesse vir dizer, sem qualquer autorizacdo para isso, que aqueles ndo tém dignidade penal ou ndo devem ter a protecdo que a Assembleia
considerou que deveriam ter. Cf. Carvalho, Américo Taipa de, Direito Penal: Parte Geral: Questoes Fundamentais, Teoria Geral do Crime, op cite,
p.157.

» Canotilho, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional, op cite, p.612; Alexandrino, José Melo, Direifos Fundamentais. Introducdo
Geral, Cascais: Principia, 2007, p. 127.

E As questdes de aplicacao da lei no tempo véo ser objeto de andlise nesta dissertacdo nos pontos 1.4 e seguintes do Capitulo I. Quanto
a aplicabilidade subsidiaria destas regras ao RGIT, bem como de todas as regras da parte geral (aqui incluindo-se as da figura do crime continuado
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momento da pratica do facto seria dificil saber se estariamos ou nao a aplicar retroativamente
uma lei, ou saber qual a lei posterior mais favoravel no caso concreto. De igual modo, nao
saberiamos como subsumir as regras de lei no tempo a propria figura do crime continuado ou
crime tributario, situacao que nos parece agravada quando sabemos que aquelas mesmas regras
sobre a lei no tempo e do crime continuado, pertencentes ao Direito Penal e, mais propriamente,
ao CP, sao aplicadas no ambito de ramos de Direito Penal especial, como sera o Direito Penal
Tributario=.

Consequentemente, todas aquelas situacdes levariam ndo sé ao caos no ordenamento
juridico, como a que se duvidasse que a lei ndo seria alterada, arbitrariamente, em desrespeito
pelo que é defendido pela Assembleia da Republica, por érgdos sem competéncia para tal e
motivos injustificados.

Por ultimo, e porque é importante esclarecer, a exigéncia de lei formal é igualmente
aplicavel ao Direito Penal Tributario, por via dos artigos 8.° da LGT, 2.° e 3.° al.a do RGIT=. Isso
significa que a definicdo das condutas que constituem infracdes tributarias, das sancdes a aplicar,
respetivos pressupostos e processo criminal € competéncia da Assembleia da Republica, podendo
ser dada, igualmente, autorizacdo ao Governo para legislar sobre estas matérias. No entanto, é
importante ndo confundir esta aplicabilidade do corolario da lei formal nas infracdes tributarias
com a exigéncia de lei formal que estd subjacente a criacdo de impostos, também prevista no
artigo 8.° da LGT e 103.° n.° 2 da CRP. Apesar das similitudes, ndo nos poderemos esquecer que
estamos no ambito do Direito Penal Tributario em relacdo ao qual nos interessa o principio da
legalidade na sua vertente de Direito Penal, dado que é essa que subsidiariamente & aplicavel ao
RGIT, ao abrigo do artigo 3.° al.a do RGIT.

O principio da legalidade, no corolario da exigéncia de lei formal, sé nos interessaria na
medida em que tivesse sido desrespeitado e estivesse a correr um processo penal tributario, em
relacéo ao sujeito passivo, de um imposto ilegal. Como o imposto seria inconstitucional, ndo faria

sentido estar a apurar a responsabilidade penal com base no mesmo, o que levaria a extincdo do

previstas no artigo 30. © do CP), veremos que aquela ocorre sempre que aquele diploma seja omisso. Para mais desenvolvimentos sobre a questéo,
e sobre a determinacdo do momento da pratica do facto a luz do seu artigo 5. ©, remetemos para o Il Capitulo.
2 Como melhor se vera no ponto 3 deste Capitulo e no ponto 5 do Il Capitulo, nem o CP nem o RGIT dizem como se determina o
momento da préatica do facto nos crimes continuados ou crimes tributarios continuados. Em todo o caso, se a “regra geral” de determinacdo do
momento da pratica do facto pudesse ser faciimente alterada, as dificuldades descritas para determinacdo da lei aplicavel, regimes posteriores
mais favoraveis, seriam agravadas. Atente-se que a forma pela qual a doutrina veio a definir como se determinaria 0 momento da prética do facto
na figura ndo deixa de ter na sua base aquele mesmo regime pelo que, se aquele se alterar constantemente entéo este também tera de o ser.
= Sobre a concreta questdo do principio da legalidade nas infragdes tributarias, distinguindo o mesmo para efeitos de crimes e
contraordenacdes tributarias, ainda que sumariamente, veja-se Royo, Fernando Pérez, Derecho Financiero y Tributario. Parte General, 20.% edicao,
Navarra: Civitas, 2010, p.389.

Como j& mencionamos, apenas nos importa o principio da sua vertente de Direito Penal, pelo que esclarecemos que nos iremos referir
a crimes tributarios e infracdes tributarias, como conceitos sinénimos.
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processo. Independentemente da censura que a conduta merecesse, o Direito Penal Tributario
tem subjacente o Direito Tributario e a relacao juridica tributaria, pelo que se sao cobrados
impostos ilegais, entdo nao pode o Estado responsabilizar a pessoa que nao 0s pague visto que,
nos termos do artigo 103.° n.° 3 da CRP, ninguém pode ser obrigado a pagar impostos que nédo
tenham sido criados nos termos da Constituicdo, que tenham natureza retroativa ou cuja

liguidacdo ou cobranca nao se faca nos termos da lei.

1.2. Aexigéncia de determinabilidade ou tipicidade

Diretamente relacionado com o anterior corolario de exigéncia de lei formal esta a
exigéncia de nullun crimen, nulla poena sine lege certa. A lei formal de que falamos, para além de
ter de ser emanada por um orgao legitimado pelo povo, tem de permitir aos seus destinatarios
saberem quais 0s bens juridicos protegidos ou, no caso do Direito Penal Tributario, os bens ou
interesses financeiros juridicamente protegidos, deveres impostos no interesse da tributacao* e
quais as condutas que os infringem. Para conseguir alcancar aquele fim, o legislador descreve e
concretiza, nos tipos legais, através de elementos objetivos, subjetivos e normativos, quais as
acoes ou omissdes que lesam os bens juridicos essenciais a comunidade e respetivas sancoes®.

Os elementos objetivos sao aqueles que sdo apreendidos pelos sentidos e referem-se a
descricdo da acao, objeto da acao, resultado verificado em virtude da conduta e circunstancias
externas do facto e do autor=.

Os elementos subjetivos concretizam o estado psiquico do agente aquando da conduta.
Remetem para o dolo e a negligéncia, mas sao mais latos e integram aqueles as intencdes e
tendéncias que caracterizam, mais detalhadamente, a vontade de praticar a conduta®.

Os elementos normativos, por sua vez, apenas sao compreendidos por um processo
intelectivo ou valorativo® porque se tratam de conceitos criados para concretizarem, para efeitos
legais, realidades especificas de diferentes ramos de Direito. Sdo exemplos de elementos

normativos do tipo, conceitos como os de “documento fiscalmente relevante”, “liquidacao, entrega

* Cf. Teixeira, Antonio Braz, Principios de Direffo Fiscal, op cite, p. 40.

B No sentido de existirem trés elementos do tipo esta Leal-Henriques, Manuel e Manuel Simas Santos, Nogcdes elementares de Direito
Pena, 2.7 edicdo, Lisboa: Rei dos Livros, 2003, p. 16. Contudo, alguns autores apenas subsumem ao tipo elementos descritivos e normativos,
como é o caso de Silva, Germano Marques da, Direito Penal Portugués, op cite, p. 24; Dias, Jorge Figueiredo, Direito Penal: Parte Geral, op cite,
p.288.

= Cf. Jescheck, Hans-Heinrich, 7ratado de Derecho Penal, op cite, p. 247 e seguintes.

7 Cf. Jescheck, Hans-Heinrich, 7ratado de Derecho Penal, op cite, p. 285 e seguintes. Cerezo, A.

Calderdn e J. A. Choclan Montalvo, Derecho Penal, 2.% edicao, op cite, p. 180 e seguintes; Ramirez, Juan Bustos, Manual de Derecho Penal, op
cite, p. 292 e seguintes; Leal-Henriques, Manuel e Manuel Simas Santos, Nogdes elementares de Direito Penal, op cite, p. 16.

® Cf. Dias, Jorge Figueiredo, Direito Penal: Parte Geral, op cite, p.288 e seguintes; Ramirez, Juan Bustos, Manual de Derecho Penal, op
cite, p. 269; Jescheck, Hans-Heinrich, 7ratado de Derecho Penal, op. cite, p. 243; Cerezo, A. Calderon e J. A. Choclan Montalvo, Derecho Penal,
op cite, p. 187.
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ou pagamento da prestacao tributaria” presentes, respetivamente, nos artigos 87.° n.° 1 e 103.°
n.° 1 do RGIT, cujo o seu entendimento pressupde que se tenha presente que aqueles respeitam
ao Direito Tributario, dado que este Ihes atribui um significado proprio.

Note-se que os bens juridicos, apesar de estarem na base da criacdo das normas penais,
ndo sdo partes integrantes da mesma pelo que o legislador ndo refere expressamente quais
pretendeu proteger®. Para que os destinatarios das normas conhecam os bens juridicos
protegidos, as acdes e omissdes os lesam e moldem as suas condutas em funcao do que dispde
a lei®, deve esta evitar o uso de clausulas gerais, conceitos indeterminados ou ambiguos nos varios
elementos que compdem o tipo legal*.

Obviamente que, independentemente das intencdes subjacentes a este corolario do
principio da legalidade, jamais o grau de determinabilidade das normas juridicas pode ser
absoluto. Nao sé porque uma mesma palavra assume diferentes significados, consoante o
contexto em que é usada, mas também porque o proprio legislador tem necessidade de recorrer
a elementos normativos para descrever realidades juridicas que integram as condutas tipicas.
Assim sendo, sera sempre admitida uma certa incerteza decorrente da norma, o que tem a
vantagem de permitir que a mesma se possa adaptar as mutacdes sociais, as necessidades
punitivas, e de conseguir fazer aquela abranger uma multiplicidade de condutas que julgamos ter
dignidade penal, sem ser necessaria a sucessao de leis penais®.

Contudo, tanto a incerteza admitida pela norma assim como os conceitos indeterminados,
ambiguos, remissdes tém de ser utilizados sé quando se figuram necessarios. Para além disso,
ndo podem afetar de modo substancial a certeza e a seguranca juridicas porque, apesar da
vantagem de se poder subsumir a norma uma multiplicidade de condutas, ndo nos poderemos
esquecer que, de certo modo, se esta a atribuir ao aplicador de Direito um poder arbitrario para
decidir o que se enquadra ou ndo na mesma. Consequentemente, corremos o risco de termos de
admitir que toda e qualquer conduta que lese bens juridicos possui relevancia juridico-penal e ndo
¢ isto que se pretende com a tipificacdo. O que se deseja, com a exigéncia de determinabilidade
e com os tipos penais, é que apenas as condutas que preencham os elementos daquele sejam

sancionadas, excluindo-se todas as restantes que, apesar de poderem ser lesivas de bens juridicos

® Cf. Silva, Germano Marques da, Direito Penal Portugués, op cite, p. 22.

“ Cf. Rocha, Joaquim Freitas, Direito pds-moderno, patologias normativas e proteccdo da confianca, op cite, p. 12 e 13. Referindo-se a
este corolario do principio da legalidade, apresentando-o como um principio autéonomo, mas com o mesmo entendimento, ainda que numa
perspetiva exclusivamente de Direito Penal Tributério veja-se Royo, Fernando Pérez, Derecho Financiero y Tributario. Parte General, op cite, p. 389.
“ Cf. Carvalho, Américo Taipa de, Direifo Penal: Parte Geral: Questoes Fundamentais, Teoria Geral do Crime, op cite, p.162.

@ Cf. Roxin, Claus, Derecho Penal: Parte General, op cite, p. 170 e seguintes; Gongalves, M. Maia, Cddigo Penal Portugués, 18.° edicao,
Coimbra: Almedina, 2007, p. 55.
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€ssenciais, possuem uma sancao propria noutros ramos de Direito.

Acontece que, para que aquilo seja possivel, deve o legislador ser claro, objetivo, mas
também prudente no uso de expedientes que geram algumas duvidas quanto a certeza do que é
ou nao abrangido pela norma. No entanto, ocorre que cada vez mais o legislador tem feito uso de
conceitos indeterminados, ambiguos e remissdes, ndo sé no préprio CP, mas também no ambito
do Direito Penal Tributario onde também € aplicavel este corolario do principio da legalidade, de
acordo com os artigos 8.° da LGT e 3.° al.a do RGIT, e onde ¢ igualmente essencial que saibam,
com certeza, quais as condutas que se pretendem abrangidas pelas normas juridicas.
Computando que, grande parte das situacdes concretas que se apresentam nos processos que
surgem ao abrigo daquele ramo de Direito configuram situacdes de crime tributario continuado#,
percebemos que s6 uma lei cumpra todos aqueles requisitos mencionados permite unificar,
devidamente, uma pluralidade de condutas, para que lhes seja aplicada uma s6 pena, nos termos
do artigo 30.° n.° 2 e 79.° do CP ex v/ artigo 5.° do RGIT. S6 assim poderemos saber que nao
estamos a incluir na continuacdo condutas licitas, mas também sé deste modo podemos verificar
se estdo preenchidos todos os requisitos de que depende a figura juridica em relacéo a todas as
condutas que a compdem#. Inclusivamente, também apenas do modo que estamos a referir é
que se podera aplicar, devidamente, as regras de lei no tempo ao crime continuado dado que para
determinar o momento da pratica do facto, a lei vigente nesse momento*, aplicar retroativamente
um regime mais favoravel, uma lei temporaria, temos de ter a certeza de que a conduta se
reconduz ao tipo penal tributario para ndo dar aso ao acontecimento de injusticas.

Mas, para que melhor se entendam as duvidas produzidas pela falta de determinabilidade
de um tipo penal ou tipo penal tributario vejam-se, a titulo de exemplo, expressdes as de como
falsas declaracdes, falsificacdo ou viciacdo de documento fiscalmente relevante ou outros meios
fraudulentos”, “liquidacdo, entrega ou pagamento da prestacao ftributaria” presentes,
respetivamente, nos artigos 87.° n. °1 e 103.° n. °1 RGIT.

Atentando nas primeiras, veja-se que elas estao inseridas na norma que procede a
tipificacao da burla tributaria, da qual decorre que quem determinar a Administracao Tributaria ou
a Administracdo da Seguranca Social a efetuar atribuicbes patrimoniais das quais resulte

enriquecimento, ilegitimo, do agente ou de terceiro é punido com prisao até 3 anos ou multa até

“ Veja-se: Sousa, Luis dos Milagres e, Fraudes Tributdrias e o Crime Tributario Continuado, op cite, p.108.

“ Para que isto seja melhor compreendido remetemos para o Ill Capitulo desta dissertacdo os desenvolvimentos necessarios. Em
especial, veja-se 0 ponto 6 e 0 6.1.1 daquele Capitulo.

“ Como se vera posteriormente, a lei a aplicar aos casos concretos € a que esta vigente no momento da pratica do facto, a menos que
num momento posterior a este, entre em vigor um regime concretamente mais favoravel. Para mais desenvolvimentos, remete-se para os pontos
1.4, 2, 3 do | Capitulo. Para o Direito Penal Tributario, veja-se o ponto 5, 5.1, 5.2 e 5.3 do Il Capitulo.
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360 dias. Trata-se de uma situacdo em que o sujeito passivo obtém vantagens que n&o obteria se
nao tivesse prestado falsas declaracoes, falsificado ou viciado documento fiscalmente relevante
nos termos do n.° 1 da referida norma. Contudo, questiona-se o que entende o legislador do RGIT
por tais conceitos dado que em relacdo aos quais nao ha clarificacdo, nem no préprio artigo 87.°
nem no artigo 11.° do RGIT#, sobre qual é o sentido a atribuir.

A primeira vista, parece-nos que o tipo se pretende remeter as obrigaces acessdrias que
impendem sobre 0s sujeitos passivos, nos termos do artigo 31.° n.° 2 da LGT. Nao obstante,
também no seio desta norma nao se encontra o sentido dos conceitos. Ela apenas diz que sao
obrigacdes acessorias do sujeito as que visam possibilitar 0 apuramento da obrigacao de imposto,
nomeadamente a apresentacao de declaracdes, a exibicdo de documentos fiscalmente relevantes,
incluindo a contabilidade ou escrita, e a prestacédo de informacoes.

Em todo o caso, note-se que apesar de a norma apenas referir aquelas obrigacoes
acessorias, a doutrina tem entendido que podemos considerar que o dever de manter a
contabilidade organizada, a emissdo de faturas, emissdo de recibos, pagamento de juros, entre
outros, também a ela se subsumem# apesar de nao constarem da LGT, e sim dos diplomas que
compdem o Direito Tributario®. Para que fosse possivel identificar e listar as que se enquadram
no ambito da norma do RGIT, teriamos de indagar todos os diplomas e tentar perceber quais eram
suscetiveis de determinar a Administracao Tributaria ou a Administracdo da Seguranca Social a
efetuar atribuicdes patrimoniais das quais resulte enriquecimento.

Recorrendo a jurisprudéncia para determinar os conceitos, veja-se que o Tribunal da
Relacdo de Coimbra, num processo em que se decidiu que a arguida deveria ser punida, em
concurso real, pela pratica dos crimes de falsidade informatica nos termos do artigo 4.° da Lei n.°
109/91, de 17 de Agosto, e de burla tributaria nos termos do 87.° n.° 1 e n.° 2 do RGIT, considerou
que preenchiam os elementos do tipo do RGIT, por se tratarem de meios fraudulentos, a introducéo
de dados falsos e respetiva alteracdo em programa informatico nacional do Rendimento Nacional
de Insercao®. Por sua vez, o Tribunal da Relacdo do Porto, numa interpretacao diversa da do
Tribunal da Relacdo de Coimbra, entendeu que o uso de recibos de vencimento falsos eram aptos

e iddneos para determinar a efetivacao de atribuicdes patrimoniais pela Seguranca Social, nos

“ Esta norma apresenta um conjunto de definicdes para efeitos de aplicacdo do RGIT, pelo que se esperava que estes conceitos
estivessem la determinados.

@ Cf. Carlos, Américo Fernando Bras, /mpostos. Teoria Geral, op cite, p. 77.

“ Cf. Nabais, José Casalta, Direito Fiscal, op cite, p.230 e seguintes; Carlos, Américo Fernando Bras, /mpostos. Teoria Geral, op cite,
p.77; Pereira, Manuel Henrique de Freitas, Fiscalidade, 5.% edicdo. Coimbra: Almedina, 2014, p.278 e seguintes.

“ Cf. Acdrdéo do Tribunal da Relacdo de Coimbra. Processo n.® 370/06.7TACBR.C1 (Tribunal da Relacdo de Coimbra, 26 de janeiro de
2011). Disponivel em http://www.dgsi.pt (consultado pela Ultima vez em 22/04/2019).
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termos do 87.° n.° 1 RGIT=.

Ora, é precisamente o facto de os conceitos do artigo 87.° do RGIT serem demasiado
ambiguos e indeterminados que permite que se reconduza, em relacdo a mesma norma, uma
multiplicidade de interpretacdes e, consequentemente, de condutas. Apesar de os entendimentos
parecerem remeter-se as mesmas ideias fundamentais, a verdade é que eles ndo sao inequivocos
porque nao alcancamos qualquer conclusdo solida, suficiente e esclarecedora sobre o que é
subsumivel ao artigo 87.° do RGIT. Repare-se que comecamos por dizer que no nosso
entendimento parecia que a norma se referia a obrigacdes acessorias da relacdo juridica-tributaria,
0 que nos remeteu para o artigo 31.° n.° 2 da LGT, mas, como este nao densificava os conceitos,
recorremos ao que entende a doutrina por tais obrigacdes e apercebermo-nos que elas podem
assumir diversas formas. Tal realidade acabou depois por ser confirmada pela jurisprudéncia que,
por via de duas decisdes de tribunais distintos, apresentou entendimentos diferentes. Assim o que
concluimos é gue apenas caso a caso, e desde que se consiga demonstrar que os meios podem
ser falsos, falsificados, viciados ou fraudulentos e levar ao enriquecimento a custa do erario
publico, é que poderemos saber o que se enquadra na norma, o que permite que qualquer coisa
possa a ela ser subsumivel, situacdo que nado se iria verificar se tivesse sido concretizado na norma
0 se pretendia abranger com a sua previsao.

Por ultimo, também o que deveria ser usado excecionalmente e tem sido usado de forma
cada vez mais recorrente, sdo as leis penais em branco. Caracterizam-se por serem as que a lei
formal (lei ou decreto-lei autorizado) consagra uma sancdo penal para comportamentos que nédo
descreve, mas que alcanca através de uma remissao da norma penal para leis, regulamentos ou
inclusivamente atos administrativos autonomamente promulgados em outro tempo e lugars:.

Ja se questionou se recurso as normas penais em branco nao colocava em causa o
principio da legalidade, tendo entendido a doutrina que, desde que esteja cumprido o requisito de
lei formal em que esteja descrita a sancéo e a conduta punivel de forma razoavel, ou seja desde
que esteja minimamente concretizada no tipo, seja justificavel a luz do bem juridico que se
pretende proteger, é valido o recurso a estas leis®2. A questao que se coloca ¢ a que, segundo este
entendimento, se a norma € minimamente concretizada entdo ja ndo é verdadeiramente uma

norma em branco, 0 que nos leva a pensar que, na realidade, a doutrina continua a nao admitir a

o Cf. Acordéo do Tribunal da Relacdo do Porto. Processo n.°© 470/09.1TAFLG.P1 (Tribunal da Relacdo do Porto, 28 de setembro de
2016). Disponivel em http://www.dgsi.pt (consultado pela ultima vez em 22/04/2019).

s Cf. Dias, Jorge Figueiredo, Direito Penal: Parte Geral, op cite, p. 184.

2 Cf. Dias, Jorge Figueiredo, Direito Penal: Parte Geral, op cite, p. 185; Cerezo, A Calderén e J. A. Choclan Montalvo, Derecho Penal, op
cite, p. 72 e seguintes; Ramirez, Juan Bustos, Manual de Derecho Penal, op cite, p. 146 e seguintes.

27



existéncia de normas como aquelas na sua verdadeira esséncia de simples remissao da

determinacéo e densificacdo do seu conteudo para outro diploma.

1.3. A proibicao de aplicacao analdgica da lei penal

Da determinabilidade das condutas puniveis, definidas por um 6rgéo legitimado pelo povo,
resulta que apenas as acdes e omissdes que preencham os elementos do tipo legal podem ser
sancionadas, estando este a garantir que todas as condutas que, em termos abstratos, se
poderiam subsumir aquele, mas que nao preenchem os diferentes elementos, ndo possuam
qualquer relevancia juridico-penal. Ou seja, decorre daguele corolario do principio da legalidade a
tutela da certeza, seguranca e confianca juridicas quanto ao necessario conhecimento de quais
eram os bens juridicos protegidos e das condutas que os lesavam, mas nao so.

Note-se que foi aquela exigéncia do principio da legalidade importou o surgimento de um
outro corolario que reforcou a eficacia da determinabilidade, ao garantir que quando por meio de
uma interpretacdo das normas juridicas se chegue a conclusao que o legislador nao disse
exatamente o que pretendia, assim como nao disse mais ou menos do que queria, se considere
que se esta perante uma lacuna legal ou uma omissao®. Ou seja, que se considere que se esta
perante uma situacao que ¢€ licita porque nao descrita no tipo penal ou tipo penal tributario como
sendo contraria a lei, ainda que apresente semelhancas com as que estao previstas na lei como
sendo ilicitas®. Esclarecendo, contrariamente ao que acontece em outros ramos de Direito, em
qgue quando se chega a conclusao que se esta perante uma lacuna legal ou omissao é possivel
proceder a aplicacao analdgica da lei para integrar a lacuna ou caso omisso, visto que resulta do
artigo 10.° n.° 1 CC que os casos que a lei ndo preveja sdo regulados segundo a norma aplicavel
aos casos analogos (analogia /egrs) ou, nos termos do n.° 3 do mesmo artigo, podem dar lugar a
criacao de uma norma pelo proprio intérprete, se este houvesse de legislar dentro do espirito do
sistema (analogia /uris), em Direito Penal e Direito Penal Tributario isso ndo é possivel, nos termos

dos artigos 29.°n.° 1 CRP e 1.° n.° 3 do CP=.

= Para sabermos quais as condutas que se enquadram no tipo legal e excluir as restantes, teremos de interpretar as normas juridicas,
pois, tal como dissemos é admitida uma razoavel incerteza nos tipos legais e, em virtude disso é também admitida uma certa liberdade vinculada
na determinacdo do sentido da norma. Neste sentido, Edmund Mezger diz que a atividade interpretativa de acordo com a sua propria esséncia é
de natureza criadora. Cf. Mezger, Edmund, 7ratado de Derecho Penal, op cite, p.140.

Quando surgiu o principio da legalidade o entendimento era o de que o juiz era um mero aplicador do Direito pois configurava-se aquele
principio como intransponivel pelas eventuais arbitrariedades do poder legislativo e judicial. Cf. Carvalho, Américo Taipa de, Direito Penal: Parte
Geral: Questoes Fundamentais, Teoria Geral do Crime, op cite, p. 164. No mesmo sentido: Correia, Eduardo, Direito Criminal, Reimpressao, Vol. |,
Coimbra: Almedina, 2008, p. 134 e seguintes; Cerezo, A. Calderén e J. A. Choclan Montalvo, Derecho Penal, op cite, p. 82 e seguintes; Roxin,
Claus, Derecho Penal: Parte General, op cite, p. 147.

o Cf. Dias, Jorge Figueiredo, Direito Penal: Parte Geral, op cite, p. 187.
& Neste sentido, Nuno Sa Gomes diz as normas de Direito Penal Fiscal, definem os elementos essenciais das infracdes fiscais e preveem
as respetivas penas, sendo-lhes proibida a analogia face ao principio da estrita legalidade que as domina, ao artigo 29. ° n. 1 CRP e 1. ° n.°3

28



De facto, entendeu-se que a erradicacdo das arbitrariedades do poder punitivo estadual
nao iria ocorrer, porgue se iriam violar as garantias juridicas e porque perderiam sentido todos os
limites ao poder punitivo que referimos se o juiz, aguando da aplicacao da lei aos casos concretos,
pudesse subsumir as normas penais ou penais tributarias condutas que nao se pretenderam
abrangidas pelas mesmas, qualificando factos diversos dos descritos da lei como crime, definindo
novos estados de perigosidade ou determinando a pena ou medida de seguranca a aplicar a
condutas que nao estao descritas na lei como sendo ilicitas, artigo 1.° n.° 3 do CP. Veja-se que,
diferentemente ao que ocorre quando interpretamos as normas, na aplicacdo analdgica da lei
estamos a reconduzir a norma uma acao ou omissao que nao é abrangida minimamente pelo
sentido literal ou gramatical daquela®, dado que nesta nao ha qualquer limitacdo quanto a
necessidade de existir o minimo de correspondéncia verbal com a norma®.

Do ponto de vista da aplicacao da lei no tempo, compreendemos que a proibicao da
analogia da lei penal ou lei penal tributaria exclui a necessidade de realizar aquela, para efeitos de
processo penal ou processo penal tributario, em condutas que nédo estdo abrangidas de nenhum
modo pelo ambito da norma. Por outro lado, para efeitos da figura do crime continuado ou do
crime tributario continuado, sera de mencionar que € uma verdadeira vantagem para os arguidos
gue aproveitam a aplicacao de tal corolario ao caso concreto. Ao impedir-se que condutas nao
prescritas ou abrangidas na lei como ilicitas sejam punidas, estamos a reforcar a tutela das
expectativas e posicoes juridicas que advinham dos outros corolarios do principio da legalidade e,
consequentemente, a impedir que as mesmas integrem a continuacéo criminosa. Para além disso,
esta-se a permitir que a pena seja menos severa porque, como melhor se vera, ndo é indiferente
que a integrar a continuacdo criminosa estejam 5 ou 10 crimes. As exigéncias de prevencao e a
culpa sdo diferentes naqueles dois casos, situacdo que acaba por se refletir nos casos concretoss.

No entanto, sera de esclarecer que, apenas tudo o que seja desfavoravel ao arguido esta
abrangido pelo ambito do artigo 1.° n.° 3 do CP. Tudo o que seja lhe seja favoravel pode ser

aplicado analogicamente®. Assim, as normas da parte geral que alargam a punibilidade como as

CP. Cf. Gomes, Nuno S&, Manual de Direifo Fiscal, op cite, p. 387 e 388.

% Cf. Carvalho, Américo Taipa de, Direifo Penal: Parte Geral: Questoes Fundamentais, Teoria Geral do Crime, op cite, p. 166.

7 Figueiredo Dias diz que fundar ou agravar a responsabilidade do agente com base numa interpretacdo que ndo tem qualquer
enquadramento com os significados possiveis da mesma, néo limita o poder do Estado nem defende os direitos, liberdades e garantias Cf. Dias,
Jorge Figueiredo, Direjto Penal: Parte Geral, op cite, p. 189.

Taipa de Carvalho reforca igualmente a ideia de que é necessario ter em conta o enunciado linguistico da norma porque o texto legal
¢ o0 ponto de partida da interpretacdo e, por outro, impede interpretacées que ndo tenham o minimo da correspondéncia verbal Cf. Carvalho,
Américo Taipa de, Direjto Penal: Parte Geral: Questdes Fundamentais, Teoria Geral do Crime, op cite, p. 165.

No mesmo sentido destes autores veja-se: Roxin, Claus, Derecho Penal: Parte General, op cite, p. 148 e seguintes.
® Para mais desenvolvimentos sobre a figura do crime tributario continuado, veja-se o Ill Capitulo desta dissertacdo. Especialmente, para
a situacdo agora em analise, os pontos 6.1.1 e 6.2.
® Entendendo que a proibicdo da analogia dos artigos 29.° n.° 1 CRP e 1.° n.° 3 CP apenas se aplicam quando estejam em causa
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dos atos preparatorios prevista nos artigos 21.° do CP, da tentativa prevista nos artigos 22.°, 23.°
do CP, comparticipacdo previstas nos artigos 28.° e 29.° do CP, os elementos do tipo legal,
consequéncias juridicas do crime, normas penais em branco, sdo insuscetiveis de aplicacao
analdgica. Normas como as das causas de justificacdo previstas nos artigos 31.° a 39.° do CP,
sobre a matéria do erro constante do artigo 17.° do CP, da aplicacéo da lei no tempo e no espaco
constantes dos artigos 1.°n.° 1, 2.°, 3.°, 4.°, 5.°, 6.° e 7.° do CP, o crime continuado previsto no
artigo 30.° n.° 2 do CP, nao estao abrangidas pelo corolario do principio da legalidade que aqui
estamos a tratar porque sdo normas que, em principio, favorecem o agente®. Isto significa que,
mesmo que nao existisse o artigo 3.° al.a do RGIT a garantir a aplicabilidade subsidiaria destas
normas as infracdes tributarias, elas sempre poderiam ser observadas no seio do processo penal
tributario por via da analogia.

Por ultimo, temos de referir que analogia, como integracdo de uma lacuna ou omissao,
nao € a mesma coisa que interpretacdo analdgica. Enquanto que a primeira pode ser limitada em
virtude dos resultados desfavoraveis que pode acarretar, a segunda é sempre permitida porquanto
o Direito Penal ¢ um Direito fragmentario que se aplica a realidades de todo o ordenamento juridico
e o Direito Penal Tributario € um ramo de Direito Penal especial que se aplica a realidades de
Direito Tributario. Para que a ambos seja possivel prosseguir a sua finalidade, é necessario que
se escolham entre os diversos bens juridicos existentes nas realidades a que se aplicam aqueles
que devem ter relevancia juridico-penal e descrevam as condutas que os lesam e que sao
merecedoras de uma sancao. Mas, considerando que se reportam a varios ramos de Direito como
sera o caso do Direito Penal, ou a um ramo de Direito especifico como sera o caso do Direito Penal
Tributario, o legislador tem necessidade de recorrer a conceitos proprios daqueles. Esta é uma
possibilidade ao dispor do legislador facultada pelos denominados elementos normativos que
permitem que, para efeitos de descricdo e concretizacao das condutas puniveis no tipo penal, se
recorra a conceitos proprios dos ramos de Direito que estdo subjacentes a punicaos:.

Aquela situacao pode ser, particularmente, observada no ambito do Direito Penal
Tributario, no qual se verifica a utilizacao por parte do legislador do RGIT de conceitos proprios de

Direito Tributario, como sao, por exemplo, os de “ (...) tributo ja liquidado ou em processo de

situacdes desfavoraveis ao agente, a generalidade da doutrina: Correia, Eduardo, Direito Criminal, op cite, p. 148; Dias, Jorge Figueiredo, Direito
Penal: Parte Geral, op cite, p. 191 e seguintes; Leal-Henriques, Manuel e Manuel Simas Santos, Nogcdes elementares de Direito Penal, op cite,
p.21, Carvalho, Américo Taipa de, Direito Penal: Parte Geral: Questoes Fundamentais, Teotia Geral do Crime, op cite, p. 165 e seguintes; Cerezo,
A. Calderdn e J. A. Choclan Montalvo, Derecho Penal, op cite, p. 86; Roxin, Claus, Derecho Penal: Parte General, op cite, p. 158.

© Cf. Dias, Jorge Figueiredo, Direifo Penal: Parte Geral, op cite, p. 192 e seguintes.

E Com o entendimento de que os elementos normativos fazem parte do tipo e respeitam a conceitos de outros ramos de Direito vejam-
se os desenvolvimentos realizados aquando da analise do corolario do principio da legalidade de determinabilidade, bem como as citacées das
notas de rodapé n.° 35 e 38.
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liquidacao (...)"", presentes no artigo 88.° do RGIT que regulamenta o crime de frustracdo de
créditos. Para apreendermos o sentido destes conceitos e, consequentemente, de toda a norma
juridica onde se encontram, necessitamos de os interpretar, sendo que o unico sentido que
podemos atribuir aqueles conceitos & o que resulta dos artigos 45.° da LGT e 59.° do CPPT,
relativos a caducidade da liquidacdo e ao procedimento de liquidacdo. Mas, ndo é por
interpretamos do mesmo modo o0s conceitos no ambito dos dois ramos de Direito que estamos a
proceder a uma aplicacao analdgica da lei penal tributaria. Pelo contrario, estamos apenas a
interpretar analogicamente, para que seja possivel punir uma realidade propria do ramo de Direito
de onde provém aqueles mesmos conceitos.

De modo semelhante aquele ocorre no seio do proprio Direito Tributario que, nao raras
vezes, utiliza conceitos de Direito Privado, com vista a tributar factos que dele possam emergir.
Assim, pode acontecer que quando precisarmos de interpretar conceitos de Direito Tributario, para
efeitos de um processo penal tributario seja necessario que o facamos analogicamente. Isto
porque, ao abrigo do artigo 11.° n.° 2 da LGT, sempre que se empreguem termos préprios de
outros ramos de Direito, devem 0s mesmos ser interpretados no mesmo sentido daquele que ai
tém, salvo se outro decorrer diretamente da lei. Por exemplo, imagina-se que necessitavamos,
para efeitos de verificacdo dos elementos do tipo de fraude fiscal previsto no artigo 103. °© do RGIT,
de interpretar o conceito de prédio presente no artigo 2.° do CIMI, pois sé dessa forma se
confirmaria que o agente visava a ndo liquidacdo do tributo. Ora, o conceito de prédio daquele
diploma, ¢ muito mais lato do que consta no artigo 204.° do CC pelo que ndo ¢ interpretado
analogicamente a luz do Direito Civil. Contudo, se precisassemos de interpretar conceitos como
os do artigo 2.° n.° 2 do CIMT, de “promessas de aquisicdo e de alienacdo”, “arrendamento”,
“aquisicao de partes sociais ou de quotas nas sociedades em nome coletivo, em comandita
simples ou por quotas”, ja teriamos de fazer interpretacdo conforme o ramo de Direito de onde
provém, o que significa que a interpretacdo, neste caso, seria analogica porque o seu sentido tem
de ser determinado por referéncia a disciplina que lhe é destinada no respetivo ramo de Direito e
interpretacao que este faze2. E, na realidade, isto € o mais benéfico aos destinatarios das normas
juridicas, principalmente do ponto de vista das suas garantias de certeza e seguranca juridicas, do

que se nao fosseme:,

& Cf. Lexit: Codigos Anotados & Comentados. LGT, Ginocar Produgdes, 2015, p.34.

& Esta € uma matéria controversa em Direito Tributério, tendo inclusivamente levantado duvidas quanto a autonomia cientifica do ramo

de Direito. Contudo, o entendimento parece que tem vindo a ser negado e tem-se defendido que os conceitos privatisticos sédo adquiridos

automaticamente e sem transformacao pelo Direito Tributario e que os conceitos de Direito Penal s&o recebidos naturalmente no Direito Penal

Tributario. Cf. Leite de Campos, Diogo e Ménica Horta Neves Leite de Campos, Direito Tributério, Coimbra: Almedina, 1996, p. 39 e seguintes.
Nuno de S& Gomes entende que a autonomia de um ramo de Direito ndo supde a destruicdo dos conceitos de outro, mesmo que
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Assim, e para concluir, a aplicacao analogica da lei penal ou lei penal tributaria esta vedada
por lei. Excecionam-se 0s casos em que aquela interpretacao seja em beneficio do destinatario da

norma juridica e em que se esta a perante conceitos de outros ramos de Direito.

1.4. A proibicao de aplicacao retroativa da lei penal

O corolario da proibicao de aplicacao retroativa da lei penal ou nullum crimen sine lege
praevia € o que em particular nos interessa para efeitos desta dissertacdo, mas diga-se que, no
nosso ponto de vista, € um dos mais importantes que decorre do principio da legalidade. Veja-se
que este corolario se encontra previsto, para efeitos de Direito Penal, nos artigos 29. ° n.° 1 da
CRP,1.°n.°1e2.°n.°1doCP. E dele decorre a ideia de que s6 pode ser punida criminalmente
a acao ou omissao descrita e declarada passivel de pena por lei anterior ao momento da pratica
do facto, e que as penas e medidas de seguranca sao determinadas pela lei vigente no momento
em que agente atuou, ou deveria ter atuado, ou do preenchimento dos pressupostos de que
dependem. Tais disposicoes sao subsidiariamente aplicaveis no Direito Penal Tributario, ramo de
Direito especial face ao Direito Penal, por via dos artigos 8.° da LGT, 2.° n.°1 e 5.° al.a do RGIT,
contudo, nao obstante tal situacéo, o legislador reiterou este corolario do principio da legalidade
no artigo 2.° n.° 1 ultima parte do RGIT, que dispde que constituem infracdes tributarias os factos
tipicos, ilicitos e culposos declarados puniveis por lei tributaria anterior, o que acaba por ser
demonstrativo da importancia do mesmo para o nosso ordenamento juridicos.

De facto, e como entendem Jorge Lopes de Sousa e Manuel Simas Santos, este corolario
da nao retroatividade da lei penal esta associado ao principio da legalidade porque ao ser exigido
por lei que exista uma prévia que defina os contetidos com relevancia juridica penal e respetivas

censuras, proclama-se que aquela previsao legal se faca apenas para situacdes futuras e nunca

sejam utilizados por aquele. Assim o intérprete deve entender que as palavras sdo usadas com o seu sentido originario, sé assim ndo ocorrendo
quando por via interpretativa se chegue a outra concluséo. Cf. Gomes, Nuno de Sa, Manual de Direito Fiscal, 11.7 edicéo, Vol. |, Lisboa: Rei dos
Livros, 2000, p. 46 e seguintes.

Da mesma forma a deste Ultimo autor, entende Ana Paula Dourado que diz que apesar de parecer resultar que o sentido originario dos
termos prevalece, nado é esse o sentido do artigo 11.° n.” 2 da LGT. Este deve ser entendido no sentido de que se parte do conceito originario, mas
o resultado interpretativo pode ser diferente, se o espirito da lei fiscal ou o pensamento legislativo ditar um resultado diferente. Cf. Dourado, Ana
Paula, Direito Fiscal, Coimbra: Almedina, 2015, p.258 e seguintes. De igual modo: Pereira, Manuel Henrique de Freitas, Fiscalidade, op cite, p.223
e seguintes; Machado, Jonatas E. M. e Paulo Nogueira da Costa, Manual de Direifo Fiscal, Coimbra: Aimedina, 2016, p.217.

Albert Hansel, falando da interpretacdo das normas de Direito Tributario no ordenamento alemé&o, apresentou exatamente o mesmo
entendimento do ordenamento portugués. Cf. Hensel, Albert, Derecho tributario, traduzido por Andrés Baez Moreno e Maria Luisa Gonzalez-Cuéllar
Serrano e Enrique Ortiz Calle, Madrid: Marcial Pons, op cite, p.145 e seguintes.

No mesmo sentido, mas reportando-se ao ordenamento juridico espanhol, veja-se: Queralt, Juan Martin, Carmelo Lozano Serrano e
Francisco Poveda Blanco, Derecho Tributario, 11.7 edicao, Navarra: Editorial Azanzadi, 2006, p.101 e seguintes. Reportando-se ao ordenamento
juridico italiano e com o mesmo pensamento: Tinelli, Giuseppe, /nstituzioni di Diritto Tributario, 2.* edicdo, Padova: CEDAM, 2007, p.107 e
seguintes.

o Ha quem entenda que, o artigo 2.° n. ° 1, se refere ao principio da legalidade na sua totalidade, ou seja, nos seus diferentes corolarios,
dada a similitude com o artigo 1.° do CP e 1.° do RGCO, delas apenas se distinguindo na natureza da lei que prevé e pune lei tributéria. Cf. Sousa,
Jorge Lopes e Manuel Simas Santos, Regime Geral das Infracdes Tributarias: anotado, 4.% edicao, Lisboa: Areas Editora, 2010, p.59.
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para situacdes passadas. Veja-se que a funcdo de ameaca, incluida na norma incriminadora,
pretende exercer coacao psicologica sobre a generalidade dos sujeitos de maneira a impedir que
se pratiquem factos lesivos de bens juridicos essenciais, mas, de igual modo, ela pretende justificar
a aplicacao de uma sancao a alguém que, conhecendo previamente que a sua conduta nao era
permitida por lei, ndo se abstém de a praticar. Assim, entendem aqueles autores que a punicao
de qualquer facto pressupde sempre a anterioridade da leie.

Sera de ter em consideracado que ha igualmente a posicao por parte de alguma doutrina,
gue nos parece muito proxima a anterior, que diz que é através daquela regra de irretroatividade
da lei penal que se da a concretizacao do brocardo latido do nullum crimen sine lege, na medida
em que dela resulta que se ndo existir uma lei no momento da pratica do facto que tipifique a
conduta e preveja uma sancao a aplicar-lhe entéo, ela nao possui relevancia juridico-penal. Este
entendimento ira manter-se, ainda que surjam leis posteriores que venham criminalizar aquelas,
porque se proibe que as leis novas se apliquem retroativamente. Consequentemente, ao definir-
se que as leis posteriores apenas podem dispor para o futuro, salvaguardando-se factos passados,
a proibicao funciona como uma forma de reafirmar, perante o legislador e o aplicador do Direito,
0 brocardo latino do nullum crimen sine lege, que se impunha aquando do momento em que o
agente atuouce.

Por nosso turno, e aproximando-nos da posicdo de Jorge Lopes de Sousa e Manuel Simas
Santos apresentada, pensamos que este corolario do principio da legalidade que estamos a tratar
assume-se pelo facto de que, ainda que seja importante assegurar que as leis sejam emanadas
por 6rgaos eleitos pelo povo, que tipifiquem as condutas puniveis e que nao possam ser aplicadas
analogicamente, a verdade é que, nenhum destes corolarios do principio da legalidade seria efetivo
se ndo existisse a proibicdo de aplicacdo retroativa da lei penal no tempo. Se determinado arguido
adquiriu a expectativa ou a posicao juridica de que apenas por lei formal se pode legislar sobre a
definicao dos crime, penas, medidas de seguranca e respetivos pressupostos, bem como processo

criminal, que nao havia crime se nao existia lei formal, que a conduta tipificada e a pena aplicavel

N Jorge Lopes de Sousa e Manuel Simas Santos, a respeito do principio da legalidade, numa perspetiva de Direito Penal Tributario,
entendem que aquele estd associado a nao retroatividade da lei, na medida em que, isso permite que a previséo legal apenas se volva para
situagdes futuras e nunca para situacdes passadas. Cf. Sousa, Jorge Lopes e Manuel Simas Santos, Regime Geral das Infracdes Tributarias.
anotado, op cite, p.35.

N Veja-se: Costa, José de Faria, Nogcdes fundamentais de Direito Penal, 4.% edicao, Coimbra: Coimbra Editora, 2015, p. 76; Correia,
Eduardo, Direifo Criminal, op cite, p. 153; Carvalho, Américo A. Taipa de, Sucessdo de leis penais, op cite, p. 129; Roxin, Claus, Derecho Penal:
Parte General, op cite, p. 137 a 139 e p.141.

Ainda que nao se refiram expressamente de que a proibicdo da irretroatividade da lei penal é concretizacdo do nullum crimen sine
lege, Germano Marques da Silva entende que “O que o principio da legalidade garante, é que o facto seja punivel por lei vigente a data da sua
prética, ndo impde que seja essa a lei aplicavel” (italicos conforme o original). Cf. Silva, Germano Marques da, Direito Penal Portugués: Parte Geral,
op cite, p. 258.
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nao seriam alteradas ou agravadas por uma alteracao das concecdes sociais, que a interpretacao
das normas juridicas realizada se iria manter, entdo, o facto de ndo se permitir a aplicacao
retroativa da lei posterior ao momento da pratica do facto, efetiva que aqueles se continuem a
aplicar, ainda que surja uma lei posterior que entenda o contrario.

Considerando que o ordenamento juridico atual se encontra em constante mudanca e
que, em virtude disso, o legislador introduz sistematicamente novos diplomas legais ou a altera os
que ja estao em vigor para que o ordenamento juridico nao seja ultrapassado pelas concecoes
sociais que se alteraram, entao, as regras de aplicacao da lei no tempo vém introduzir limitacoes
ao poder estadual na aplicacdo da lei. Assim, a proibicdo de aplicacédo da lei no tempo resguarda
as expectativas ou posicoes juridicas adquiridas por lei anterior, através da salvaguarda do
principio da protecédo da confianca.

Tal principio é referido como principio autonomo®” ou como parte integrante do principio
da seguranca juridica® contudo, duvidas nao existem de que &€ um corolario do Estado de Direito
Democratico, insito no artigo 2.° da CRP, que implica que ndo sejam realizadas afetacdes
arbitrarias ou desproporcionais com as quais nao poderiam contar os destinatarios das normas
juridicas minimamente avisados®. Obviamente que, ndo sendo toda e qualquer posicdo ou
expectativa juridica que merece a tutela da confiancar, é preciso atentar que existe um conjunto

de requisitos cumulativos, defendidos pelo Supremo Tribunal de Justica, que permitem distinguir

o Américo Fernando Bras Carlos, apesar de néo se referir a este principio do ponto de vista exclusivamente constitucional ou mesmo
penalista, e sim, apresentando-o como um dos principios formadores do Direito Tributério, refere que “ Porque um dos objetivos gerais do direito
é a seguranca nas relagdes juridicas, ndo pode a lei por em causa os alicerces da confianca dos administrados no Estado”, parecendo admitir que,
o principio da protecao da confianca e o da seguranca juridicas, ndo s&o sindnimos, e sim principios auténomos. Inclusivamente refere que utiliza
naquele caso, a seguranca juridica como sinénimo de protecao da confianca dos cidadaos. Cf. Carlos, Américo Fernando Bras, /mpostos: Teoria
Geral, op cite, p.119.

Mas, este foi também o entendimento foi manifestado pelos tribunais superiores, nomeadamente o Supremo Tribunal de Justica, o
Supremo Tribunal Administrativo, Tribunal Constitucional, que tém vindo a reiterar em varias decisdes que o principio da protecdo da confianca
decorre da ideia de Estado de Direito Democratico, insito no artigo 2.° da CRP, e que se prende com a ideia de seguranga e certeza juridicas. Cf.
Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica. Processo n.° 07A760 (Supremo Tribunal de Justica, 27 de margco de 2007). Disponivel em
http://www.dgsi.pt (consultado pela tltima vez em 15/05/2019); Acdrdéo do Supremo Tribunal Administrativo. Processo n. ° 0164A/04 (Supremo
Tribunal Administrativo, 13 de novembro de 2007). Disponivel em http://www.dgsi.pt (consultado pela ultima vez em 15/05/2019); Acdrdéo do
Tribunal ~Constitucional n. ° 128/2009. (Tribunal Constitucional, 24 de abril de 2009). Disponivel em https://dre.pt/pesquisa/-
/search/2293181/details/maximized (consultado pela ultima vez em 30/04/2009); Acdrddo do Supremo Tribunal Administrativo. Processo n.°
0764/11 (Supremo Tribunal Administrativo, 28 de setembro de 2011). Disponivel em http://www.dgsi.pt (consultado pela ultima vez em
15/05/2019); Acdrdéo do Supremo Tribunal de Justica. Processo n.° 1668/15.9T8PVZ.P1.S1 (Supremo Tribunal de Justica, 24 de janeiro de
2019). Disponivel em http://www.dgsi.pt (consultado pela ultima vez em 29/04,/2019).

s José Melo Alexandrino entende que o principio constitui umas das componentes essenciais do Estado de Direito, estando o seu
conteudo normativo reconhecido no artigo 2.° da CRP, enquanto parte integrante do principio da seguranca juridica. Cf. Alexandrino, José Melo,
Direitos Fundamentais: Introdugéo Geral, op cite, p. 85.

H Cf. Acdrdéo do Supremo Tribunal de Justica. Processo n.° 1668/15.9T8PVZ.P1.51 (Supremo Tribunal de Justica, 24 de janeiro de
2019). Disponivel em http://www.dgsi.pt (consultado pela ultima vez em 29/04/2019).

Ana Paula Dourado, ainda que se referindo exclusivamente ao Direito Tributario e ndo ao Direito Penal Tributarios, pensa que o principio

da protecdo da confianca ¢ a vertente positiva do principio da seguranca juridica. Por sua vez, a proibicao da retroatividade € a vertente negativa
deste ultimo principio. Cf. Dourado, Ana Paula, Direito Fiscal, op cite, p. 181 e seguintes.
o Como entende Gomes Canotilho, o principio da seguranca juridica e o principio de confianga do cidad@o, podem ser importantes para
a questao da retroatividade da lei, mas apenas na qualidade de principios densificadores do principio do Estado de Direito servem como pressuposto
material & proibicdo da aplicacdo retroativa da lei. No entanto, ndo € porque se confiou na nao retroatividade das leis que aquela se torna
inadmissivel. O cidaddo pode confiar nela quando ela se revelar ostentativamente inconstitucional perante certas normas ou principios juridico
constitucionais. Cf. Canotilho, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional, op cite, p.376.
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estas situacoes das restantes.

Segundo aquele Tribunal, para que haja tutela da confianca tém de existir expectativas de
estabilidade do regime juridico em causa, induzidas ou alimentadas pelos poderes publicos, tem
de haver legitimidade avaliada no quadro axiologico juridico-constitucional e o destinatario da
norma juridica tem de ter orientado a sua vida e feito opcdes com base em expectativas de
manutencao do quadro juridicos. Se estes requisitos estiverem preenchidos, procede-se a um
balanceamento ou ponderacdo entre os interesses particulares desfavoravelmente afetados pela
alteracao da lei e o interesse publico que justifica a alteracdo. Ha ainda a considerar que nao
podem existir razbes que motivem que a posicao juridica ou a expectativa juridica, que se gerou a
luz da lei anterior, nao seja merecedora de continuidade™.

De resto, sao precisamente aqueles os requisitos que observamos, no seio do Direito Penal
e do Direito Penal Tributario, quando se aplica a proibicao da irretroatividade da lei penal, a uma
lei que entrou em vigor em momento posterior ao da pratica do facto.

Desde logo, os destinatarios das normas juridicas confiam que o ordenamento juridico
possui alguma constancia e, por isso, geram a expectativa de que a lei que vigorava no momento
em que praticou o facto e, naturalmente, a conduta tipificada, a pena aplicavel, a interpretacao
das normas juridicas realizadas naquele serdo as aplicaveis pelos tribunais, ainda que o
ordenamento juridico se venha a alterar. Sabendo que aquele, atualmente, ndo admite arbitrios,
semelhantes aos que se observaram durante os regimes absolutistas, e que é isso que tem sido
induzido pelas instituicdes publicas ao cumprirem os corolarios que advém do principio da
legalidade, poderemos dizer que o primeiro requisito indicado esta preenchido.

Quanto a legitimidade avaliada no quadro axiologico juridico-constitucional, diga-se que o
principio da legalidade e respetivos corolarios advém do artigo 29.° da CRP, sdo densificados no
CP nos artigos 1.°, 2.° e 3.° daquele diploma e aplicam-se subsidiariamente a ramos de Direito
especial, face ao Direito Penal, como sera o Direito Penal Tributario. Deste modo, parece que
duvidas nao ha de que este requisito também esta preenchido porquanto o principio da legalidade
e 0 seu corolario de proibicdo de aplicacao retroativa da lei penal estao constitucionalmente

consagrados, tém de ser salvaguardados quando o Estado exerce a sua acao punitiva e legitimam

n Cf. Acdraéo do Supremo Tribunal de Justica. Processo n.° 2910/14.9TTLSB.L2.S1 (Supremo Tribunal de Justica, 16 de novembro de
2017). Disponivel em http://www.dgsi.pt (consultado pela ultima vez em 29/04/2019).
No mesmo sentido daquela decisao ja se apresentava o Acdrddo do Tribunal Constitucional n. ° 128/2009. (Tribunal Constitucional,
24 de abril de 2009). Disponivel em https://dre.pt/pesquisa/-/search/2293181/details/ maximized (consultado pela ultima vez em 30/04,/2009).
Contudo, parece que o entendimento foi seguido em outros acérdaos, considere-se, por exemplo, o Acdrdéo do Tribunal Constitucional
n. °413/2014. (Tribunal Constitucional, 26 de junho de 2014). Disponivel em https://dre.pt/pesquisa/-/search/25345583/details/ maximized
(consultado pela ultima vez em 30/04/2019).
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o pedido da tutela da confianca.

Por outro lado, o facto de estarem plasmados na CRP também contribui para que os
destinatarios das normas juridicas condicionem a sua conduta em funcdo dos mesmos. Uma vez
que aquela se trata da lei fundamental do Estado, onde estdo plasmados todos os direitos, deveres
e valores essenciais a sociedade, é normal que todos lhe atribuam uma importancia acrescida e
que aquele fendmeno aconteca.

Por ultimo, e para além de tudo quanto dissemos em favor da proibicdo, acrescenta-se
que dificilmente seriam assegurados os fins das penas de protecdo de bens juridicos e de
reintegracdo do agente na sociedade, tal como dispde o artigo 40.° n.° 1 do CP, aplicaveis as
infracdes tributarias por via do artigo 3.° al.a do RGIT, se ndo houvesse limitacdes quanto a
aplicacao retroativa da lei penal no tempo.

Sempre que fosse emanada uma nova lei que determinasse que certas condutas sao
ilicitas, atribuindo relevancia penal a bens juridicos que anteriormente ndo possuiam, era
necessario que se indagasse condutas anteriores que passaram a ter dignidade penal, o que iria
gerar incertezas quanto a lei, para além das que iriam surgir na aplicacdo. Seria impossivel saber
0 que era ou nao punido e, consequentemente, estaria a permitir-se que ocorresse como no Antigo
Regime ou seja, que as leis fossem aplicadas arbitrariamente, sem qualquer verificacdo das
garantias dos sujeitos face ao poder punitivo’s. Concludentemente, ndo se permitiria que as penas
produzissem aquele efeito dissuasor de que falava Feurbach e nao haveria fundamento para
reintegrar uma pessoa na sociedade que, no momento em que agiu, estava perfeitamente
integrada e ciente de que a sua conduta era conforme a lei*.

Note-se que, apesar de, como referimos nesta dissertacdo, um dos fundamentos base do
principio da legalidade e do corolario irretroatividade da lei penal ser a teoria da prevencao geral

negativa ou de coacao psicologica”, ela nao é a adotada pelo artigo 40.° do CP.

Como melhor se vai entender no Il Capitulo desta dissertacdo, as normas que séo subsidiariamente aplicaveis ao RGIT séo todas as
que constam da parte geral do CP, pelo que estando os fins das penas incluidas nessa parte do Codigo, e ndo havendo qualquer norma especial
sobre o assunto no RGIT, a mesma é aplicavel a este por via do mencionado artigo.

Mas, Manuel Cortes Rosa, ¢ muito explicito ao dizer que maior parte da doutrina conclui por uma absoluta identidade entre as penas
criminais e as penas fiscais. Diz apenas que julga que, s6 a presenca de elementos especificos nos fins prosseguidos pelas penas fiscais pode
determinar especialidades do regime. E, questiona que caso se chegue a conclusao de que as penas criminais prosseguem os fins das penais, que
argumentos de Direito positivo poder-se-iam invocar para introduzir especialidades que a lei ndo refere? Cf. Rosa, Manuel Cortes, Natureza juridica
aas penas fiscais, Vol. Il, em Direito penal econdmico e europeu - Textos Doutrinarios, Coimbra Editora, 1999, p. 12 e seguintes.

g Considerando que os fundamentos do principio da legalidade no corolério da proibicdo de aplicacéo retroativa da lei penal séo tanto a
certeza e a seguranca juridicas assim como a impossibilidade de concretizacdo dos fins das penas: Leal-Henriques, Manuel e Manuel Simas Santos,
Nogoes elementares de Direito Penal, op cite, p. 26.

Contudo ha autores que pensam, apenas, o fim das penas como fundamento: Correia, Eduardo, Direito Criminal, op cite, p.153;
Carvalho, Américo Taipa de, Direito Penal: Parte Geral: Questdes Fundamentais, Teoria Geral do Crime, op cite, p. 171.

" Remete-se para o que se disse a este respeito aquando da andlise do principio da legalidade, bem como para a nota de rodapé n.° 22.
s Idem.
s Cf. Goncalves, M. Maia, Cddigo Penal Portugués, op cite, p. 185 e 186.
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Desta feita, o que retemos da proibicdo da retroatividade da lei penal é que nao importa
que a lei tenha cumprido os corolarios da lei formal, tipicidade, proibicdo da analogia, se a pessoa
nao confia que ndo vai ser prejudicada por uma lei posterior que desrespeite as suas expectativas
juridicas e direitos adquiridos, jamais sera totalmente assegurado o carater garantistico a favor do
cidadao e em detrimento do poder estadual que se pretendeu com o principio da legalidade. E por
este motivo que os artigos 29. ° n.° 1 CRP, 1. ° n.° 1 e 2. ° n.° 1 CP, proibem que a lei penal se
aplique retroativamente. Apenas uma lei que disponha para o futuro possibilita que todos possam
ter conhecimento, anterior ao momento em que atuam, do que possui relevancia penal, qual
sancao associada, e s6 deste modo se permite que as penas cumpram a sua finalidade,

independentemente de qual seja.
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2. Os desvios ao corolario da proibicao da aplicacao retroativa da lei penal
2.1. A aplicacao retroativa da lei penal mais favoravel

Como toda e qualquer regra que existe, também o principio da proibicao da retroatividade
da lei penal possui excecdes que, por funcionarem em bonam partem, nao afetam as garantias
dos sujeitos face ao poder estadual, nem o fim das penas. Tratam-se de situacdes em que o que
estd em causa € assegurar que nao é pelo facto de o Direito ndo ser imutavel e, em cada momento
historico, ter a necessidade de se adaptar, sob pena de nao ter qualquer aplicabilidade e nao
cumprir a funcdo para a qual foi criado, que os destinatarios do mesmo sao prejudicados pela
alteracao das concecoes sociais que se refletem legalmente.

Vimos que a essencialidade das regras da lei no tempo e, em particular, da proibicao da
aplicacao retroativa da lei penal repousava precisamente naquilo, ou seja, na necessidade de
assegurar que o principio da protecao da confianca subjacente aos direitos adquiridos e as
expectativas juridicas, que formaram a luz de uma lei anterior, nao seriam colocados em causa.
Contudo, ndo é porque alguém gerou expectativas juridicas a luz de uma lei anterior, em relacéo
as quais pretende ver assegurada a tutela da confianca, que nao o ira fazer com leis posteriores.
Até porque, estas também sao suscetiveis de criar expectativas ou posicoes juridicas,
principalmente quando se considera que podem ser mais favoraveis do que as anteriores.

Tendo em conta que o Direito Penal, assim como o Direito Penal Tributario”, sao Direitos
de ultima ratio que pretendem manter a paz social e salvaguardar bens juridicos essenciais a
comunidade, ndo é por terem um carater altamente garantistico a favor dos arguidos em
detrimento do poder estadual, que podemos desconsiderar que mesmo as penas menos severas
afetam os direitos, liberdades e garantias constitucionais. Assim, se se entende que determinado
bem juridico ja ndo necessita de protecdo penal ou nao é necessaria que sancao associada a sua
violacao seja tao gravosa, nao se vislumbram fundamentos para que nao se prevejam mecanismos
que permitam afastar a aplicacao da lei anterior que, em concreto, se mostra mais desfavoravel.

A certeza e a seguranca juridicas, como dissemos, nao estao colocadas em crise com tal
situacdo porquanto a nova lei cumpriu os requisitos de lei formal, tipicidade, analogia proibida,

interpretacao permitida e, em principio, so dispde para o futuro. S6 assim nao ocorre porque o

Relativamente ao Direito Penal Tributario veja-se que o artigo 10.° do RGIT dispde que “Aos responsaveis pelas infracdes previstas
nesta lei sdo somente aplicaveis as san¢des cominadas nas respetivas normas, desde que ndo tenham sido efetivamente cometidas infraces de
outra natureza”.
® Faria da Costa diz que por se tratar de um Direito de w/tima ratio, o Direito Penal é sinénimo da liberdade pelo que néo teria qualquer
fundamento que a proibigao dos artigos 29. ° n.° 1 da CRP, 1.°n.” 1, 2.° n-°1 do CP fosse absoluta. Cf. Costa, José de Faria, Nogdes fundamentais
de Direifo Penal, op cite, p. 76.
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destinatario da norma juridica, em relacéo ao qual era aplicavel a lei anterior e em relacdo ao qual
¢ suscetivel de ser aplicada esta nova lei, cria a expectativa juridica de que a lei nova lhe € mais
favoravel e por isso lhe deve ser aplicada retroativamente.

Na base de tal aplicacdo nao esta uma vontade arbitraria do legislador, que prejudica as
garantias juridicas face ao poder punitivo estadual, e sim uma expectativa ou posicao juridica
merecedora de tutela da confianca, verificados que estdo os requisitos cumulativos apresentados
pelos tribunais superiores. Desde logo, se a lei é alterada gera-se a expectativa de que essa mesma
alteracao sera a aplicavel, a partir do seu surgimento, aos casos concretos. Depois, do ponto de
vista da analise do quadro axioldgico juridico-constitucional, tendo em conta que a aplicacao de
sancdes penais contende com direitos, liberdades e garantias, tal como mencionamos, nao ha
duvidas de que deve ser tutelada a confianca, porquanto a nova lei se mostra menos limitativa
daqueles. Quanto ao facto de ter orientado a conduta e feito opcdes com base na alteracao da lei,
sempre se dira que o destinatario das normas as faz, mesmo que a lei seja posterior, aquando da
preparacdo da sua defesa em sede de processo penal ou penal tributario.

Nao obstante, também as teorias do fim das penas, que de igual modo sao observadas
no seio do Direito Penal Tributario, ndo fundamentam em desfavor da aplicacdo retroativa da lei
penal mais favoravele.

As teorias da retribuicdo pretendiam que, ao arguido, fosse aplicada uma sancdo que
retribuisse proporcionalmente o mal que causou com a sua conduta pelo que, se a conduta se
passou a considerar como sendo menos censuravel, nao ha motivo para se lhe retribua com a
aplicacao da pena mais severa.

A prevencao geral negativa, também nado apresenta fundamento, dado que se pretende
influenciar a sociedade a nao praticar uma conduta igual & do arguido para que nao se lhes seja
aplicado o mesmo castigo entdo, ndo obstante a eventual eficacia do ponto de vista de coacéo
psicolégica fazéHo, nao tem qualquer interesse influenciar a sociedade a luz de uma lei que
deixou de ser a que corresponde a realidade social. Estar-se-ia a admitir um Direito Penal arbitrario
e a desconfianca dos cidadaos na lei.

Relativamente a prevencao geral positiva, aplica-se ndo s 0 que mencionamos para a
prevencao geral negativa, mas acresce que aquilo se emprega ao arguido, dado que o fim da pena

seria 0 de nao so intimidar possiveis infratores com a aplicacdo da pena, mas também educar e

n Reitera-se o que dissemos anteriormente sobre a aplicabilidade subsidiaria das normas do CP ao RGIT, por via do artigo 3.° al.a do
RGIT. As normas que se aplicam sdo todas as que constam da parte geral do CP.
w Com o mesmo entendimento veja-se Correia, Eduardo, Direffo Criminal, op cite, p. 154.
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reafirmar os valores protegidos no Direito Penal na comunidade.

A teoria da prevencao especial também ndo possui motivos que se oponham a aplicacao
retroativa da lei mais favoravel pois, se 0 que se visa com a pena € influenciar o infrator a ndo
voltar a comportar-se do mesmo modo entao, tal ocorre independentemente de a lei lhe ser mais
ou menos favoravele.,

Aqui chegados, e antes de avancarmos para a analise das concretizacdes da aplicacao
retroativa da lei penal mais favoravel, nomeadamente do facto de se subdividir em duas situacoes
distintas previstas, respetivamente, no n.° 2 e n.° 4 do artigo 2.° do CP, sendo igualmente de
considerar a existéncia de leis intermédias®, sera importante esclarecer que duvidas ha na doutrina
quando a questdo de saber se os artigos 29.°n.° 4 CRP e 2.° n.° 2 e n.° 4 do CP constituem, ou
nao, uma excecao a regra geral de proibicao de aplicacao retroativa da lei penal ou um principio
independente.

Eduardo Correia diz que o principio da ndo retroatividade, por forca da sua propria razao
de ser, comporta excecdes. Deste modo, se a lei deixa de incriminar factos previstos na lei anterior,
deve aplicar-se retroativamente porque, se tal acontecesse, isso dever-se-ia ao facto de se
entender, numa melhor visao das coisas, que aqueles nao mereciam punicao. Assim, a lei anterior
nao deve ser aplicada dado que nao se pode falar de retribuicdo, prevencéo geral ou de prevencdo
especial®,

Figueiredo Dias tem o entendimento que a proibicao de aplicacao retroativa da lei penal
s6 vale contra 0 agente e ndo a favor dele, consubstanciando-se esta ultima situacdo no principio
de aplicacdo retroativa da lei mais favoravel. Continua dizendo que, mais do que uma excecao
como configurava Eduardo Correia, a aplicacdo retroativa da lei penal tem uma natureza
autonoma, decorrente do principio da necessidade®.

Taipa de Carvalho considera que a aplicacao retroativa da lei penal mais favoravel esta
relacionada com o principio da maxima restricado das normas afetadores dos direitos e liberdades
fundamentais e da exigéncia de interpretacao restritiva dessas normas. Para o autor, no plano
juridico-penal, o principio reconduz-se ao da indispensabilidade maxima da limitacao da pena, uma

vez que, se o legislador considerou que as exigéncias de prevencao geral e especial estariam

E Sobre todas as teorias dos fins das penas vejam-se: Silva, Germano Marques da, Direito Penal Portugués: Parte Geral, op cite, p. 35 a
p.56, p.61 a p.65. Para mais desenvolvimentos sobre as teorias dos fins das penas, entre outros, Ramirez, Juan Bustos, Manual de Derecho Penal,
op cite, p. 550 e seguintes; Roxin, Claus, Derecho penal: parte general, op cite, p. 81 e seguintes.

@ Cf. Correia, Eduardo, Direito Criminal, op cite, p. 156; Leal-Henriques, Manuel e Manuel Simas Santos, Nocdes elementares de Direito
Penal, op cite, p. 27; Ferreira, Manuel Cavaleiro de, Licdes de Direito Penal Portugués. Parte Geral, op cite, p. 67; Dias, Jorge Figueiredo, Direito
Penal: Parte Geral, op cite, p. 199; Costa, José de Faria, Nogdes fundamentais de Direifo Penal, op cite, p. 77.

@ Cf. Correia, Eduardo, Direito Criminal, op cite, p. 154.

o Cf. Dias, Jorge Figueiredo, Direito Penal: Parte Geral, op cite, p. 199.
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asseguradas por uma lei menos severa entao deve esta aplicar-se. Acrescenta, igualmente, que,
mesmo que nao existisse consagracao expressa do principio, ele sempre decorreria do artigo 18.°
n.° 2 2.% parte da CRP e que tanto esta norma como a do 29.° n.° 4 CRP consagram uma concecao
preventivo-ética da pena. Conclui, de tudo isto, que o entendimento de que a aplicacao retroativa
da lei penal mais favoravel ndo é verdadeiramente uma excecao a regra geral da proibicao de
aplicacdo e sim um principio auténomo. Termina dizendo que € incorreto classificar a proibicao
da retroatividade como principio geral da lei no tempo e o principio da retroatividade da lei mais
favoravel como excecao, devendo afirmar-se, em substituicdo, o principio da aplicacao da lei penal
favoravels.

No nosso ponto de vista, julgamos que a distin¢cao nao tem grande importancia em termos
praticos, dado que todos os autores dirigiram a sua argumentacao no sentido de obterem o mesmo
resultado. Ainda que cada um daqueles apresente uma justificacao diferente para demonstrar que
se trata de excecao a regra geral, principio autonomo, ou mesmo afirmacdo de um principio que
abarque tanto a proibicdo retroativa da lei e aplicacdo retroativa da lei mais favoravel, todos
possuem em comum o entendimento de que se deve aplicar retroativamente a lei posterior mais
favoravel.

Seja porque se julgou que a conduta ndo merecia punicdo e que, do ponto de vista do
fim das penas, motivos ndo haviam para aplicar a lei nova, seja porque a estas razdes acresce 0
principio da necessidade de tal aplicacao ou porque se entende que, para além de tudo aquilo, o
principio resultaria de outras normas, em termos praticos o que acontece € que se aplica uma lei
diferente da que vigorava no momento da pratica do facto. Lei essa que, em principio, sé deveria
dispor para o futuro, mas que se vai aplicar a factos que ocorreram antes do seu surgimento. Se
se trata de um principio autdonomo, se deveria ser um principio diferente, parece-nos que tal nao
importa visto que o resultado final € 0 mesmo.

Para o préprio arguido, que fara uso desta garantia face ao poder punitivo, parece-nos
indiferente se a aplicacao retroativa da lei penal for principio autdbnomo ou excecao a regra geral,
verificado que esta que o resultado de um ou outro entendimento é o mesmo, e que nao ha
qualquer reforco da expectativa ou posicao juridica que adquiriu. O que para aquele importa é que
se reconheca que a expectativa ou posicao juridica, que adquiriu com a entrada em vigor de uma
lei que lhe é mais favoravel, e que em nada coloca em causa o fim das penas, mereca a devida

tutela da confianca que advém do principio do Estado de Direito.

o Cf. Carvalho, Américo A. Taipa de, Sucessao de leis penais, op cite, p. 132 a 138.
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2.1.1. A descriminalizacao ou despenalizacdo das condutas

Dispde o artigo 2.° n.° 2 do CP que se o facto punivel, segundo a lei vigente no momento
da sua pratica, deixar de o ser porque uma lei nova elimina o numero de infracoes, mesmo que
tenha havido condenacao que ja tenha transitado em julgado, cessam a execucao e 0s seus efeitos
penais. Deste modo, remete-nos para as situacées em que determinada conduta, que possuia
relevancia juridico-penal, ¢ despenalizada ou descriminalizada, ou seja, situacdes em que a
conduta que era crime deixou de possuir qualquer espécie de relevancia juridico-penal.

Disposicao legal semelhante aquela nao encontramos no seio do RGIT, contudo a mesma
¢ aplicavel as infracOes tributarias, como particularmente se entende pelo disposto nos artigos 8.
°n.°1 da LGT e 3. ° al.a do RGITz, e assume particular relevancia para o estudo que estamos a
desenvolver. Veja-se que nos acérdaos do Tribunal da Relacdo do Porto®, ou do Tribunal da Relacéo
de Lisboa®, em que vemos a questdo da descriminalizacdo de condutas ser suscitada em
processos em que esta subjacente a pratica de um crime tributario na forma continuada,
entendemos que o estudo deste desvio a regra de proibicdo de aplicacao retroativa da lei assume
particular relevancia. Visto que estamos a tratar das regras de aplicacao da lei no tempo nos
crimes tributarios continuados, figura juridica do Direito Penal aplicavel ao RGIT por via da
remissao do artigo 3.° al.a daquele diploma, poderemos ver com mais pormenor a importancia do
conhecimento destas regras nao s6 do ponto de vista das garantias de defesa dos arguidos, mas
também para efeitos de uma correta subsuncao da figura aos casos concretos.

Assim sendo, e considerando que o crime continuado, ou crime tributario continuado, é
uma figura juridica que trata como unidade juridica os crimes subsumiveis a0 mesmo ou a
diferentes tipos penais, aplicando-lhes uma so pena, constituida pela aplicavel a conduta mais
grave que integra a continuacao, nos termos dos artigos 30.° n.° 2 e 79.° n.° 1, ambos do CP=
entdo, se um ou todos os crimes que integravam a unidade juridica forem descriminalizados nao
poderemos desconsiderar que, do ponto de vista pratico, uma tal situacdo traduzir-se-a numa
verdadeira garantia de defesa para o arguido face ao poder punitivo estadual.

Veja-se que no acordao do Tribunal da Relacdo do Porto, em que estava em causa a

® Para mais desenvolvimentos sobre a aplicagao subsidiaria do CP ao RGIT, remetemos para o Il Capitulo ponto 4.

K Cf. Acdrddo do Tribunal da Relacdo do Porto. Processo n.° 343/05.7TAVNF.P1 (Tribunal da Relagdo do Porto, 27 de maio de 2009).
Disponivel em http://www.dgsi.pt (consultado pela Ultima vez em 27/07/2019).

@ Cf. Acdrdéo do Tribunal da Relagéo de Lisboa. Processo n.° 8561/00.8TDLSB.L1-9 (Tribunal da Relacéo de Lisboa, 18 de fevereiro de
2010). Disponivel em http://www.dgsi.pt (consultado pela ultima vez em 27/07/2019).

N A figura do crime continuado vai ser objeto de analise e maiores desenvolvimentos no Capitulo Ill desta dissertacdo, pelo que para la
remetemos. No entanto, neste momento é importante notar que o RGIT ndo tem qualquer disposicao a respeito da figura do crime continuado. Ela
aplica-se subsidiariamente nos termos do artigo 3.° al.a do RGIT, pelo que esclarecemos que sempre que fizermos mencao a figura, estamos a
pretender aborda-la, e entendé-la, do ponto de vista do Direito Penal Tributario.
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despenalizacdo do crime de abuso de confianca contra a Seguranca Social, porquanto se julgou
que o elemento objetivo que impds a criminalizacdo por abuso de confianca fiscal apenas de
condutas que consubstanciassem a nao entrega, total ou parcial, de prestacao tributaria de valor
superior a 7.500,00 euros, era aplicavel de igual modo ao primeiro, conduziu a extincdo do
procedimento e, consequentemente, a impunidade do arguido pela pratica daqueles crimes®.
Situacdo que se julga que deve sempre ocorrer, independentemente da fase em que se encontra
0 processo e mesmo que os crimes se subsumam a tipos penais diferentes pois, para efeitos de
um processo penal tributario, e mesmo para um processo penal “‘comum’’st, no faria sentido que
0 Ministério Publico continuasse a dirigir um inquérito pois, teria de deduzir despacho de
arquivamento por falta de indicios suficientes da verificacao da pratica do crime, nos termos dos
artigos 263.° e 283.° do CPP. Identicamente, os ¢rgdos da Administracdo Tributaria e de
Seguranca Social que, conjuntamente com os 6rgdos de policia criminal, coadjuvam o Ministério
Publico, e em relacdo aos quais podem ser delegados atos de inquérito ao abrigo do artigo 41.° e
42.° n.°1 do RGIT, teriam de redigir o parecer fundamentado, que remetem juntamente com o
auto de inquérito para que este decida sobre o arquivamento ou acusacao, nos termos dos artigos
42.° n.°3 e 43.° do RGIT, no sentido do arquivamento do processo. De igual modo, também o juiz
de instrucdo seria forcado a proferir despacho de ndo pronuncia, de acordo com o artigo 308.°
CPP, se fosse requerida a abertura de instrucéo, ao abrigo do artigo 287.° CPP, quanto aos factos
pelos quais foi deduzida a acusacdo. Por sua vez, o juiz de julgamento teria de proferir sentenca
absolutoria de acordo com o artigo 376.° CPP.

Apenas se julga que ndo ocorrera totalmente do modo anteriormente referido se a
continuacao criminosa for composta por varios tipos penais tributarios, em que se verifica que
nem todos perderam a relevancia juridico-penal ou, ndo sendo deste modo, se verifica que apesar
das condutas serem subsumiveis ao mesmo tipo penal tributario, a descriminalizacdo s6 ocorreu
em relacdo a algumas que integravam a continuacao®. Num caso e noutro, 0 processo nao se vai
extinguir quanto as condutas que nao foram descriminalizadas.

No entanto, nem por isso nos parece que aquela situacdo ndo possa figurar como uma
verdadeira vantagem para o arguido porque pode ocorrer que, o acusado pela pratica de um crime

continuado ou crime tributario continuado, venha a ver a sua acusacao ser alterada para a pratica

© Cf. Acdrddo do Tribunal da Relacdo do Porto. Processo n.° 343/05.7TAVNF.P1 (Tribunal da Relagdo do Porto, 27 de maio de 2009).
Disponivel em http://www.dgsi.pt (consultado pela ultima vez em 27/07/2019).

ot A Unica diferenca entre o processo penal comum e processo penal tributério, situa-se unicamente na fase de inquérito em que, no
primeiro, o Ministério Publico apenas é coadjuvado pelos érgaos de policia criminal nos termos do artigo 236.° n. °1 CPP.

” Para um melhor entendimento desta questéo remetemos para o Ill Capitulo ponto 6.1.1.
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de um so crime, situacdo que, obviamente, tera reflexos ao nivel da pena a aplicar dado que o
prejuizo causado pelo crime, a culpa do agente, as exigéncias de prevencao, assim como as
restantes circunstancias a que o tribunal atende, nos termos do 71.° n.° 2 do CP e 13.° do RGIT®,
sofrerdo uma diminuicdo. Mesmo no caso de prosseguir o processo penal tributario quanto a
pratica de crime continuado sempre sera de considerar que nao sera indiferente, para a
determinacao da medida da pena ou mesmo para aplicacao de outros institutos penais, que na
base da unidade juridica que se criou estejam 5 ou 10 crimes. Por exemplo, considere-se que no
acordao do Tribunal da Relacao de Coimbra em que estando em causa a punicdo por um crime
de abuso de confianca fiscal na forma continuada com a pena de dois anos de prisao, suspensa
pela quantia de 320.430, 13 euros, a circunstancia de se ter diminuido o numero de crimes que
integravam a continuacdo, porque o Tribunal entendeu, entre outras coisas, que “'(...) o facto de
algumas condutas terem sido julgadas descriminalizadas nao contende com a subsisténcia da
continuacao criminosa quanto as restantes condutas’’, facultou a reducdo daquele valor para
262.199, 40 euros>.

Nenhuma daquelas situacdes gera perplexidade na medida em que, se o Direito muda,
nao se justifica que se gaste tempo, meios e dinheiro para perseguir alguém que nao tem culpa
que a conduta que praticou fosse despenalizada e em relacdo a quem deixou de haver
fundamentos para aplicacdo de uma pena. Ha, no entanto, que precisar que nos casos de a
continuacao criminosa ser formada por varios tipos penais diferentes, e a descriminalizacao
ocorrer apenas no ambito da norma juridica que prevé a pena aplicavel a conduta mais grave que
integra a continuacao, nos termos do artigo 79.° n.° 1 do CP, sera necessario substituir aquela
por outra que também estaria vigente no momento da pratica do facto dado que o processo
criminal, neste caso, tera de prosseguir quanto aos restantes crimes. Ndo se encontrou
jurisprudéncia em que esta concreta questao tivesse sido levantada, mas, para que melhor se
entenda o que dizemos, imagine-se que uma hipdtese em que continuacdo criminosa seria
constituida pelos tipos de crime de burla tributaria, fraude qualificada, abuso de confianca fiscal

previstos nos artigos 87.°, 104.° e 105.° do RGIT. Se, em virtude da sucessao de leis penais no

93 Neste sentido Goncalves, M. Maia, Cddljgo Penal Portugués, op cite, p.314; Silva, Germano Marques da, Direffo Penal Portugués. Teoria
ado crime, 2.% edigao, Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2015, p. 436.

No entanto, sera de ndo esquecer que a determinacdo da medida da pena em Direito Penal Tributario também tem de considerar o
disposto no artigo 13.° do RGIT. Cf. Paiva, Carlos, Das infracdes fiscais a sua perseguicdo processual, op cite, p.263; Catarino, Jodo Ricardo e
Nuno Victorino, O regime sancionatdrio das infracdes as leis fiscais, op cite, p.564.

Sobre esta questao tenha-se, igualmente, em consideracdo o que dispusemos sobre a aplicabilidade subsidiaria do CP ao RGIT no
ponto 4 do Il Capitulo.
o Cf. Acdrdéo do Tribunal da Relagcdo de Coimbra. Processo n.° 11767/04.7TDLSB.C2 (Tribunal da Relagéo de Coimbra, 21 de setembro
de 2011). Disponivel em http://www.dgsi.pt (consultado pela ultima vez em 28/07/2019).
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tempo, fossem descriminalizadas as condutas que se subsumiam ao segundo dos tipos indicados,
fraude qualificada, entao, para efeitos de continuacdo do processo penal tributario contra aos
restantes crimes, e ainda pela pratica de um crime tributario continuado quanto aos mesmos, ter-
se-ia de determinar novamente qual a conduta mais grave que integrava a continuacao, para se
aplicar a respetiva pena a continuacao criminosa, nos termos do artigo 79.° n.°1 CP. Neste caso
concreto, parece-nos que seria indiferente considerar que a conduta mais grave que integrava a
continuacao era a que se subsumia aos crimes de burla tributaria ou de abuso de confianca fiscal,
porquanto a pena prevista para ambos é de 3 anos de prisao ou multa até 360 dias, nos termos
dos artigos 87.° n. °1 e 105.° n. °1 do RGIT.

Contudo, aquilo ndo deixa de ser uma verdadeira garantia juridica para o arguido que
aproveita da situacdo dado que a pena prevista para aqueles dois Ultimos crimes referidos, burla
tributaria e abuso de confianca fiscal, artigos 87.° n. °1 e 105.° n. °1 do RGIT, é menos severa
gue a pena prevista para o crime de fraude qualificada, artigo 104.° do RGIT, e que, inicialmente,
seria de considerar por consubstanciar a mais grave que integrava a continuacao. Em todo o caso,
sempre percebemos que, numa situacdo semelhante a que retratamos, poderia ser possivel que,
no maximo, a pena a aplicar em virtude da descriminalizacao da conduta mais grave que integrava
a continuacdo fosse exatamente igual aquela. Nesse caso, o arguido apenas poderia aproveitar a
circunstancia de terem diminuido o numero de crimes que integrariam a continuacao ou, em
alternativa, a exclusao de aplicacédo da figura do crime continuado ou, entdo, a prossecucdo do
processo pela a pratica de um sé crime.

Relativamente as formas pelas quais se concretiza o disposto no artigo 2.° n. ° 2 CP é de
apontar, desde logo, a descriminalizacdo pura e simples, mas também a forma, que
particularmente esteve subjacente a todos os acordaos anteriormente citados em que a conduta,
apesar nao deixar de possuir relevancia juridico-penal, ndo pode ser aplicada por constituir uma
descriminalizacdao, mas também uma criminalizacéo e, consequentemente, se aplicar a proibicao
retroativa da lei penal. Esclarecendo, estamos a referir as situacdes em que ao tipo legal sdo
acrescentados novos elementos e, em virtude disso, a conduta que anteriormente possuia
relevancia penal deixa de a ter porque os novos elementos nao se encontravam preenchidos ao
tempo do momento da pratica do facto, ou estando, ndo podem ser valorados dadas as garantias
que advém da proibicao retroativa da lei penal, principio que também é aplicavel aos elementos
do tipo. Desse modo, a alteracao dos elementos descriminaliza as condutas praticadas antes da

sua entrada em vigor, mas criminaliza outras que preenchem 0s novos e 0s elementos que ja
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constavam do tipo legal*.

Concretamente, parece ter sido o que ocorreu quando ao crime de abuso de confianca
fiscal, previsto no artigo 105.° do RGIT, foi acrescentado um novo elemento da tipicidade, ou seja,
quando pela Lei n.° 64-A/2008 se passou a prever que apenas seria punida a nao entrega, total
ou parcial, de prestacdo tributaria de valor superior a 7.500,00 euros. Semelhante elemento do
tipo nao existia o que levou a descriminalizacao de todas as condutas praticadas antes da entrada
em vigor da nova redacao daquele tipo penal tributario e, consequentemente, a aplicacao retroativa
da lei penal mais favoravel. Mas também, a criminalizacdo de todas as condutas praticadas em
momento posterior aquele e aplicacao do principio da irretroatividade da lei penal.

As razbes para o entendimento exposto sao as que ja se apresentaram quanto a proibicao
da retroatividade da lei penal, mas também quanto a aplicacao retroativa da lei penal mais
favoravel: a questdo da tutela da confianca.

0 agente que cometeu um facto punido por lei, ou o arguido em relacdo a quem esta a
decorrer um processo, cria a expectativa juridica, com a alteracao ao tipo, de que a conduta que
praticou deixou de ter relevancia juridica. Isto porque, no momento da pratica do facto ndo estavam
em vigor todos os elementos que passaram a compor aquele e, por isso, ela ndo se enquadra na
norma. Igualmente cria a expectativa de que os fundamentos dos fins das penas, que existiam
anteriormente, alteraram-se com a juncao de outro elemento e que ao tempo que atuaram, afinal,
nao haviam razdes de retribuicao, prevencao geral ou especial a assegurar. Estas sdo expectativas
juridicas que o legislador e o aplicador da lei tm de atender, pelo que, a semelhanca da situacéo
anterior, mesmo que ja se tenha dado inicio ao processo, ele sempre havera de culminar na falta
de acusacao, pronuncia ou sentenca condenatoria.

Igualmente enquadravel na hipotese de descriminalizacdo, mas na nao perda de
relevancia juridica da conduta, é aquela em que um crime se transforma em contraordenacao por
via de uma alteracao da lei. Aqui esta-se perante a sucessao de leis em que as sancoes aplicaveis
possuem diferente natureza e em que se aplica o artigo 2.° n.° 2 do CP porquanto a conduta foi
descriminalizada, ainda que tenha assumido diferente natureza juridica. De certo modo, isso
também ocorreu quando ao crime de abuso de confianca fiscal foi acrescentado o elemento que
anteriormente referimos, dado que se é verdade que a conduta foi descriminalizada com o mesmo,
também nao é de negar que as condutas que deixaram de ser subsumidas aquele tipo penal

tributario sempre serdo reconduzidas a contraordenacao fiscal de falta de entrega de prestacéo

M Veja-se Carvalho, Américo A. Taipa de, Sucessao de leis penais, op cite, p.203 e seguintes.
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tributaria prevista no artigo 114.° do RGIT, e que dispde no sentido de que “A nao entrega, total
ou parcial, (...) desde que os factos nao constituam crime, ao credor tributario, da prestacéo
tributaria deduzida nos termos da lei é punivel com coima (...) . Mas, em termos concretos de
aplicacao, tudo se passara de igual forma a situacdo em que se acrescentava um elemento ao
tipo, com a diferenca que a lei neste caso é descriminalizadora e contraordenacionadora.

Apenas nos parece que nesta situacado que agora estamos a tratar, ao contrario do que
ocorria anteriormente, se deveria punir como contraordenacao a conduta que era crime dado que
0 agente ja saberia que aquela era contraria ao Direito podendo, contudo, aproveitar a aplicacao
de uma sancao de natureza menos evasiva dos seus direitos, liberdades e garantias. No entanto,
nao podemos assumir que esta seja regra=. Essa regulacdo cabe ao Direito das Contraordenacdes,
e ndo ao Direito Penal ou Direito Penal Tributario, pelo que é erréneo pensar que se aplica o 2.°
n.° 4 do CP.

Por ultimo, 0 2.° n.° 2 do CP nao faz ressalva dos casos julgados, mencionando que o
regime se aplica ainda que exista condenacao transitada em julgado. Ou seja, exista uma sentenca
condenatoéria em relacdo a qual se cristalizaram os seus efeitos juridicos, na medida em que a
mesma ja nao é suscetivel de recurso ordinario ou reclamacao. Para tanto, apenas tera de se
proceder a formulacdo de um requerimento em que se pede ao juiz competente a aplicacdo do
regime mais favoravel ao abrigo do 371.° - A CPP, norma que também ¢ aplicavel ao RGIT por via

do artigo 3.° al.a 2.? parte.

2.1.2. A modificacao das disposicoes penais vigentes no momento da pratica do facto
por lei posterior

A modificacdo das disposicdes penais vigentes no momento juridico relevante para efeitos

% Isto porque muitas das contraordenacdes previstas no RGIT se delimitam negativamente face aos crimes tributarios. Ou seja, se a
conduta nao constitui crime sempre podera constituir contraordenacéo. Concretamente, essa é uma situagao visualizavel entre o crime de abuso
de confianca fiscal e a contraordenacédo de falta de entrega da prestacéo tributaria. Cf. Silva, Isabel Marques da, Regime Geral das Infraccoes
Tributarias, 2.7 edicdo, Coimbra: Almedina, 2007, p. 201.
o Temos de esclarecer que, apesar de estarmos a fazer uma divisdo das diferentes formas de concretizar a descriminalizacao de condutas
nos termos do artigo 2.° n.° 2 do CP, aplicavel ao RGIT por via do artigo 8.° n.° 1 da LGT e 3.° al.a do RGIT, ndo poderemos pensar que o Direito
e as suas alteracdes séo realidades lineares. Pelo contrario, e como se pretende demonstrar ao apresentar como exemplo a alteracdo ao crime de
abuso de confianca fiscal, uma mesma situacdo tanto pode conduzir a varios enquadramentos juridicos simultaneos, como também se pode
reconduzir a um.
s Repare-se que em todos os acérddos que mencionamos quanto a descriminalizacdo, nenhum mencionou o sancionamento do arguido
pela pratica de uma contraordenacdo. Apenas se limitaram a prosseguir o processo quanto aos restantes crimes que néo foram descriminalizados,
ou a determinar a extingdo do procedimento.
° Cf. Carvalho, Américo Taipa de, Direito Penal: Parte Geral: Questoes Fundamentais, Teoria Geral do Crime, op cite, p. 183. O mesmo
autor defende que dado o regime das contraordenacdes a conduta sé poderia ser punivel se fosse criado um regime transitdrio que tal permitisse.
No mesmo sentido de que ha descriminalizacdo e defendendo que deve ser punida a titulo de contraordenacéo Correia, Eduardo,
Direito Criminal, op cite, p. 162; Dias, Jorge Figueiredo, Direffo Penal: Parte Geral, op cite, p. 199 e seguintes.
Mencionando apenas que se trata de descriminalizacdo: Silva, Germano Marques da, Direito Penal Portugués: Parte Geral, op cite,
p.267; Leal-Henriques, Manuel e Manuel Simas Santos, Nogdes elementares de Direito Penal, op cite, p.27.

47



de producdo de efeitos juridicos, por uma lei posterior, ndo se confunde com as situacdes de
descriminalizacao ou despenalizacao das condutas por uma lei posterior ao momento da pratica
do facto. Apesar de ambas possuirem em comum a circunstancia de serem leis diferentes das
que vigoravam aquando da acao ou omissao do sujeito, a verdade é que elas sao situacoes
diferentes que possuem regimes préprios. Assim, a modificacao das disposices penais vigentes
no momento da pratica do facto por lei posterior, encontra-se prevista no artigo 2.° n.° 4 do CP e,
no seu ambito, enquadram-se todas as alteracdes ao tipo penal que ndo implicam que a acao ou
omissao tenha sido descriminalizada. Ou seja, a ela se redirecionam as situacdes em que no
momento da punicdo esta em vigor uma lei que é mais favoravel ao arguido, por se ter modificado
a sancao penal, alterado, substituido ou suprido elementos do tipo, alteraram-se os prazos de
prescricao, entre outras:,

Sera de mencionar que, mais uma vez, nao existe qualquer disposicdo semelhante a esta
no RGIT mas nem por isso ela deixa de a ele ser aplicada, como se conclui pelo disposto nos
artigos 8.° n. °1 da LGT e 3.° al.a do RGIT*:, Para além disso, a questao levantada pelo artigo 2.°
n.° 4 do CP é importante, ainda que ela ndo seja tao recorrentemente tratada jurisprudencialmente
no seio dos crimes continuados ou crimes tributarios continuados como a hipdtese de
descriminalizacao. Ainda assim, julgamos que sera de analisar este desvio a aplicacao retroativa
da lei penal, porquanto podem dele advir algumas consequéncias praticas que temos de
considerar nomeadamente, quando a modificacdo ocorra no tipo penal ou tipo penal tributario que
previa a pena aplicavel a conduta mais grave que integrava a continuacéo, ao abrigo do artigo 79.°
n.° 1 CP. Claro que, também pode acontecer que, no ambito do crime continuado ou crime
tributario continuado, a modificacdo do tipo penal ndo seja no seio do que se reconduz ao que
dispde no artigo 79.° n.° 1 do CP, mas esclarecemos, desde ja, que a Unica relevancia que uma
modificacao nestes termos podera ter sera ao nivel dos elementos tidos em conta para efeitos de
determinacao da medida da pena, nos termos do artigo 71.° do CP e 13.° do RGIT, ou mesmo
para determinacdo da medida da pena num processo penal “comum”, ao abrigo do artigo 71.°
CP.

Como resulta do préprio artigo 79.° n.° 1 do CP, sendo aquela figura juridica punida, como

ja mencionamos, pela pena aplicavel a conduta mais grave que integra a continuacao entao, se

10 Eduardo Correia apresenta como enquadraveis no n.° 4 do artigo 2.° do CP as alteracdes aos requisitos da imputabilidade,
circunstancias atenuantes e agravantes bem como a prescri¢do. Cf. Correia, Eduardo, Direifo Criminal, op cite, p. 161 e seguintes.

Taipa de Carvalho enquadra igualmente a prescricdo, mas também as condicdes objetivas de punibilidade. Cf. Carvalho, Américo A.
Taipa de, Sucessédo de leis penais, op cite, p. 234 e seguintes e p. 379 e seguintes.
o Para mais desenvolvimentos da questao remetemos para o Il Capitulo ponto 4.
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as modificacdes ocorrem nos restantes tipos penais que ndo este, apesar de o aplicador de Direito
dever continuar a considerar estas alteracao feita ao ordenamento juridico por questdes de certeza,
seguranca e tutela da confianca dos destinatarios das normas, a verdade é que as consequéncias
praticas nao sao tao diretas como se a modificacdo ocorresse no tipo que se reconduz ao 79.° n.°
1 do CP. Dessa maneira, o regime que vamos analisar de seguida aplica-se e processa-se,
integralmente, do mesmo modo quanto a estes, mas a nossa abordagem centrar-se-a nas
situacbes em que a alteracao ao tipo penal se desencadeia no ambito do que previa a pena
aplicavel a conduta mais grave que integra a continuacao.

Feitos os devidos esclarecimentos diga-se, agora, que uma das formas pelas quais se
concretiza o artigo 2.° n.° 4 do CP é por via de uma alteracédo a sancdo penal, que tanto pode ser
quanto a sua qualidade, quer quanto & medida da pena. Ou seja, a alteracao do tipo penal que
nao implica a descriminalizacao das condutas acontece nao s6 quando o legislador altera a
estatuicao da norma juridica de pena de prisao para uma pena de multa, mas também quando
mantém a qualidade da pena e altera os seus limites minimos e maximos, altera os limites
minimos e mantém os maximos, ou o inverso', Por exemplo, a redacao inicial dada pela Lei n.°
15/2001 ao n.° 2 do tipo de crime de burla tributaria, previsto no artigo 87.° do RGIT, era a de
que se a atribuicdo patrimonial fosse de valor elevado, a pena a aplicar era a de prisdo até 5 anos
ou multa até 600 dias. Atualmente a redacdo daquele mesmo n.° 2 do artigo, dada pela Lei n.°
64-B/2011, é a de que se a atribuicdo patrimonial for elevada, a pena a aplicar ¢ de prisao de 1
a 5 anos para as pessoas singulares e de multa de 240 a 1200 dias para as pessoas coletivas.
Ou seja, para além da distincdo da pena a aplicar a pessoas singulares e coletivas, houve um
aumento do limite minimo da pena de prisao inicialmente prevista e um aumento do limite minimo
e maximo da pena multa, verificado que, nos termos do artigo 12° do RGIT, os limites das penas
de prisdo e de multa, quando nada é dito em especial nos tipos, sao até 8 anos e 10 a 600 dias,
respetivamente, para pessoas singulares, e 20 a 1920 dias para pessoas coletivas.

Em todo o caso, temos de mencionar que, em qualquer uma das situacées mencionadas,
como refere o artigo 2.° n.° 4 do CP, sera de aplicar a lei que concretamente se mostrar mais
favoravel ao agente no momento da punicdo. Isto significa que, ndo pode o aplicador,

simplesmente, ter em conta as modificacdes posteriores ao momento da pratica do facto, e dizer

102 Cf. Correia, Eduardo, Direito Criminal, op cite, p. 159 e seguintes; Dias, Jorge Figueiredo, Direito Penal: Parte Geral, op cite, p. 201 e
seguintes; Carvalho, Américo Taipa de, Direito Penal: Parte Geral: Questoes Fundamentais, Teoria Geral do Crime, op cite, p 186 e seguintes;
Carvalho, Américo Taipa de, Sucessao de leis penais, op cite, p. 247.
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0 que abstratamente lhe parece mais favoravel ao arguido. Mesmo quando a determinacéo lhe
pareca Obvia porgue, como aconteceu quanto a pena de multa do exemplo que apresentamos
anteriormente, ocorreu uma alteracao simultanea dos limites minimos e maximos, tem de ser
apurada concretamente a medida da pena que iria aplicar a luz das duas leis.

Dado que o CP e o RGIT ndo mencionam, objetivamente, o guantum de pena a aplicar,
apenas estabelecem um intervalo pelo qual se orienta o juiz para determinar a medida da pena,
artigo 71.° do CP e 13.° do RGIT, s6 daquela forma é que se pode saber qual é mais favoravel
porque, ndo é por ser menor o intervalo da pena que ela sera necessariamente diferente. Ou seja,
poderia acontecer de o aplicador de Direito considerar que, no ambito do mesmo exemplo que
apresentamos, seria de subsumir ao arguido uma pena de 200 dias de multa segundo a lei anterior
e lei posterior, ou uma pena de 300 dias de multa a luz da lei anterior e 450 dias de multa a luz
da segunda, assim como também poderia ocorrer de, ao abrigo da lei anterior, o aplicador de
Direito julgar que seria de empregar uma pena de 400 dias de multa e a luz da lei posterior seria
de aplicar uma pena de 350 dias de multa.

Para aplicacao deste regime ao crime continuado ou crime tributario continuado, parece-
nos que pode ocorrer que o arguido ndo possa vir a aproveitar a aplicacao retroativa da lei penal
mais favoravel quando ha modificacdo dos limites da pena, do ponto de vista que se esperaria.
Isto porque, por via da modificacdo da sancao, até pode a pena aplicavel a luz da lei nova ser a
mais favoravel, contudo, nas situacdes em que sdo varios os tipos penais que compde a unidade
juridica, ha consideracoes a fazer:«,

Perspetivando que, de acordo com as regras de punicao do crime continuado ou crime
tributario continuado, artigo 79.° n.° 1 do CP, a pena a aplicar deve ser a da conduta mais grave
que integra a continuacao, pode acontecer que, com a modificacdo dos limites da pena, aquela
deixe de ser a mais grave que integrava aquela. Consequentemente, tera de ser determinada a
pena a luz de uma outra conduta que, inicialmente, era apenas considerada para efeitos de
verificacdo dos elementos relevantes para determinar a medida da pena, por ndo ser a mais grave
que integrava a continuacao.

Apesar de naquela situacao se saber que a pena que substituiu a anterior ser, por esta ter
deixado de ser a aplicavel a conduta mais grave que integrou a continuacdo, em principio, mais
benévola porque se ndo fosse seria a considerada para efeitos de punicdo e nao aquela que foi

alterada, ndo se trata do aproveitamento da aplicacao retroativa da lei mais favoravel nos termos

109 Para melhor se entender a formagao do crime continuado ou crime tributério continuado remetemos para o Ill Capitulo ponto 6.1.1.
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que analisamos anteriormente, porque nao estamos a aplicar o regime modificado daquela que
era a conduta mais grave que integrava a continuacao. Neste caso, nao se trata sequer de
aplicacao retroativa da lei penal, porquanto, como dissemos, a lei que veio aplicar-se no lugar da
que foi alterada, ja se encontrava em vigor no momento da pratica do facto, pelo que estamos
perante a aplicacdo da lei vigente no momento da pratica do facto. Esta apenas ndo se aplicava
porgue nao previa, inicialmente, a pena da conduta mais grave que integrava a continuacao nos
termos do artigo 79.° n.° 1 do CP. S6 o passou a ser, por se terem deixado de verificar o
preenchimento dos requisitos daquele artigo por parte da norma modificada, pelo que nao se trata,
propriamente, da tutela da confianca da expectativa ou posicao juridica adquirida com o regime
da lei nova que esperaria o destinatario da norma juridica.

Claro que também pode ocorrer que a pena que foi substituida, no ambito da conduta
mais grave que integrava a continuacdo, venha a possuir uma moldura penal igual a outra das
condutas que integravam aquela e que nao correspondiam as mais graves. Consequentemente,
nao ha porque tornar a determinar qual é aquela conduta para efeitos do artigo 79.° n.° 1 do CP,
tudo se passando sem a observacao das anteriores especificidades referidas. Ou seja, neste caso,
0 aplicador tera de determinar, como nos “termos gerais”, a pena concretamente aplicavel a luz
do regime anterior e regime posterior da conduta mais grave que integra a continuacao.

Realce-se que nem sempre a unidade do crime continuado é formada por diferentes tipos
penais, pode acontecer que ela seja formada por um s6 tipo que foi preenchido varias vezes pelas
condutas do arguido. Neste caso, na medida em que estamos a aplicar um s6 tipo penal entao,
nao ha particularidades a considerar quanto a aplicacdo retroativa da lei penal mais favoravel nos
termos que vimos.

Contudo, ndo deixa de ser curioso que aquelas modificacdes que ocorrem na figura
juridica naquela situacao de a unidade do crime continuado ser composta por varios tipos penais,
nao acontecam, e sejam exatamente as mesmas consequéncias juridicas que se aplicam aos
casos em que o crime continuado é composto por um s6 tipo penal, quando a alteracao é quanto
a qualidade da pena porque, neste caso, a pena aplicavel a conduta mais gravosa nao ¢ modificada
quanto aos seus limites e tao somente quanto a sua espécie. Apesar de nao serem quantificados
de igual forma para as penas de prisdo e de multa, isso ndo significa que ndo se venha a manter
limites equivalentes com as leis posteriores, 0 que nao altera a determinacao daquela que era
pena mais gravosa que integrava a continuacdo. Assim, neste caso, sem sombra de duvida que

se pode vir a verificar a aplicacao retroativa da lei penal mais favoravel ao abrigo da tutela da
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confianca que surge com as expectativas e posicoes juridicas, adquiridas com a alteracdo do
regime constante da norma aplicavel, tendo apenas de o aplicador de Direito averiguar, para o
efeito, qual a que em termos concretos é mais favoravel ao agente. Pode nado ser indiferente que,
por hipotese, o arguido acusado pela pratica de um crime de associacao criminosa, previsto no
artigo 89.° do RGIT, punido inicialmente com a pena de 1 ano de prisao veja esta, em virtude de
alteracoes a qualidade da pena, ser alterada para uma pena de multa de 365 dias a taxa diaria
de 50 euros.

Abstratamente, pode parecer que, entre ver o seu patrimonio diminuido em virtude da
multa, ou ser privado do direito fundamental a liberdade, é preferivel a primeira das situacoes
apresentadas. Contudo, ndo importa o que nds ou o juiz pensamos que hipoteticamente é mais
favoravel pois, a determinacdo do regime mais favoravel tem de ser realizada em termos concretos.
Isso implica que se faca um juizo de prognose direcionado para a pessoa que vai cumprir a sancao
penal e para as circunstancias em que a mesma se encontra. Assim, pode revelar-se que, no caso
concreto, seja mais favoravel a aplicacao da pena de prisdo, em detrimento da pena de multa, no
caso de a pessoa se encontrar desempregada ou simplesmente se nao se quiser endividar para
pagar a mesma,

Em ultima instancia, é o arguido que sabe o que Ihe é mais favoravel, pelo que é a sua
opiniao que deve ser considerada nestes casos. Nao se pretende com isto dizer que ele tem
possibilidade de escolha quanto a pena, como se sabe € ao juiz a quem cabe o poder para julgar
e determinar a sancéo a aplicar, contudo nao é por ele estar investido de tal poder que nao pode
tomar em consideracao o que pensa o arguido. Este, apesar de dever ser sancionado pela pratica
do crime, continua a ser uma pessoa e a possuir direitos como qualguer outro cidadao ou pessoa
juridica. Assim, pode ser preferivel, em termos concretos para aquele, cumprir a pena de prisdo a
pagar uma multa se nao tiver liquidez:.

Outra das situacdes subsumivel ao n.° 4 do artigo 2.° do CP, que permite a tutela das
expectativas e posicdes juridicas que surgem com a lei nova, é a modificacdo dos elementos do
tipo, 0 que ocorre porque se acrescentaram, alteraram, substituiram-se ou suprimiram-se os
elementos que aquele ja contém. Ja se questionou, relativamente a estas hipoteses, se as mesmas

se enquadram na descriminalizacao da conduta nos termos do 2.° n.° 2 do CP ou, numa situacao

104 Germano Marques da Silva, com base numa decisdo do Tribunal da Relacao de Coimbra, diz que entre estes dois tipos de pena a de
multa ¢ sempre mais favoravel. Cf. Silva, Germano Marques da, Direito Penal Portugués. Parte Geral, op cite, p. 266. No mesmo entendimento
veja-se Cerezo, A. Calderon e J. A. Choclan Montalvo, Derecho Penal, op cite, p.78.

105 Cf. Correia, Eduardo, Direito Criminal, op cite, p. 159 e seguintes; Carvalho, Américo Taipa de, Direito Penal: Parte Geral: Questoes
Fundamentais, Teoria Geral do Crime, op cite, p 186 e seguintes; Carvalho, Américo Taipa de, Sucesséo de leis penais, op cite, p. 247.
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em que o regime em vigor no momento em que o arguido é sancionado é mais favoravel, e é
aplicado o n.° 4 do suprarreferido artigo, mas a resposta obtida é: depende.

Quanto ao acréscimo de elementos ao tipo legal j& mencionamos que é uma situacao de
descriminalizacdo que, por esse motivo, ndo se subsume ao artigo 2. ° n.° 4 do CP e sim ao n.°
2 do mesmo artigo. Tal nao significa que esta ndo seja uma situacdo em que no momento da
punicdo estava em vigor um regime concretamente mais favoravel, contudo, demonstramos
suficientemente que a situacao era simultaneamente descriminalizadora e criminalizadora e que,
por esse motivo, se enquadrava nos artigos 2. ° n.° 2 do CP e 29. ° n.° 1 da CRP.

Para sabermos se hipoteses de alteracao, substituicao e supressao de elementos do tipo,
se enquadram no seio do artigo 2. ° n.°2 ou n.® 4 do CP temos de adotar o critério da continuidade
normativo-tipica, em que se da relevancia ao tipo penal e ao facto de o que era punido
anteriormente se identificar com o que é punido depois das alteracdes legais. Se houver
identificacao estaremos numa hipétese de lei mais favoravel por se manter a punicéo, se tal ndo
existir, entdo, tratar-se-a de uma descriminalizacdo, com as consequéncias praticas, que
anteriormente analisamos, associadas:e.

A alteracao dos elementos do tipo é observavel, numa exemplificacdo préxima a de Taipa
de Carvalho, quando ocorrem situacdes semelhantes as verificadas no seio do artigo 92.° do
RGIT que prevé o crime de contrabando. Na redacdo dada ao artigo pela Lei n.° 15/2001
consagrou-se que “'Quem, por qualquer meio {(...) € punido com pena de prisdo até trés anos ou
com pena de multa até 360 dias, se o valor da prestacao tributaria em falta for superior a (euro)
7500 ou, nao havendo lugar a prestacao tributaria, a mercadoria objecto da infraccao for de valor
aduaneiro superior a (euro) 25000 (...)"" tendo vindo, posteriormente, pela lei Lei n.° 67-A/2007,
a alterar-se aqueles valores para 15.000,00 euros e 50.000,00 euros, respetivamente. Ora,
quando aplicado o critério da continuidade normativo-tipica nesta hipotese, o agente que tivesse
cometido o crime de contrabando a luz da redacao inicial da norma, porque exportou mercadorias
no valor de 60.000,00 euros do territorio nacional sem as apresentar as estancias aduaneiras
para cumprimento das formalidades de despacho, continuara a ser punido no ambito de um
processo penal tributario porque nao houve descriminalizacao da conduta com as alteracdes

introduzidas posteriormente. Assim sendo, entendemos que estas hipoteses se subsumem ao

105 Taipa de Carvalho, sobre toda esta questéo, ¢ muito explicito quando diz que o critério mais defensavel para os casos de alteracao dos
elementos do tipo legal é o da continuidade normativo-tipica. Cf. Carvalho, Américo Taipa de, Direito Penal: Parte Geral: Questoes Fundamentais,
Teoria Geral do Crime, op cite, p.199 e seguintes. Para um melhor entendimento e sobre os posteriores desenvolvimentos que iremos fazer veja-
se: Carvalho, Américo Taipa de, Sucessédo de leis penars, op cite, p.198 e seguintes.

w0 0 autor exemplifica esta situacdo dizendo que a mesma pode ocorrer quando no tipo legal de crime de aborto, é diminuida a idade do
feto de 4 para 3 meses. Cf. Carvalho, Américo Taipa de, Sucesséo de leis penais, op cite, p.198 e seguintes.
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artigo 2. ° n.° 4 do CP, que trata da modificacao das disposicoes penais vigentes no momento da
pratica do facto por lei posterior. Deve o aplicador de Direito proceder a determinacao concreta da
lei que se mostrar mais favoravel ao agente para saber qual aplicar ao caso concreto mesmo que,
como naquele caso que apresentamos, ndo tenha sido realizada qualquer modificacdo da pena
aplicar e seja totalmente indiferente considerar a que estava prevista na redacao inicial, ou na
posterior, da norma. Isto porque, como ja tivemos oportunidade de referir e entender, o Direito é
uma realidade complexa em que vemos que varias situacées se podem reconduzir a aplicacdo de
varios regimes juridicos em simultaneo. Deste modo, pode ocorrer que, para além das alteracées
do género das apresentadas naquele tipo tributario, se verifiquem modificacdes na propria pena
gue, como vimos inicialmente, tém de ser consideradas pelo aplicador.

Na situacao diversa, ou seja, se naquela alteracao aos elementos do tipo penal de crime
de contrabando que vimos, os valores em causa fossem diminuidos de 7.500,00 euros para
1.500, 00 euros e de 25.000,00 euros para 10.000,00 euros entdo, o agente que tivesse
praticado um crime de contrabando durante a vigéncia da lei anterior, porque exportou
mercadorias no valor de 1.500,00 euros do territério nacional sem as apresentar as estancias
aduaneiras para cumprimento das formalidades de despacho, ja ndo iria ver o processo penal
tributario iniciar-se ou continuar porque nao existe continuidade normativo-tipica. Estamos perante
uma descriminalizacao, criminalizacdo e contraordenacionalizacdos, em relacdo a qual sera
aplicado o principio da proibicao de aplicacao retroativa da lei penal, prevista nos artigos 1. ° n.°
1,2°n.°1do CPe 29. ° n.° 1 da CRP, reconduzindo-se, assim, a situacdo ao artigo 2. ° n.° 2
do CP.

Quanto a substituicdo de elementos do tipo, esta da-se quando se troca um elemento
tipico por outro. Desse modo, pode acontecer que em relacdo a um tipo de crime qualificado se
substitua o elemento priviligiante por um outro. Vamos supor que o artigo 97.° al.c do RGIT, que
dispde que para haver qualificacdo “'Os crimes previstos nos artigos anteriores {(...) Tiverem sido
cometidos com uso de armas, ou com emprego de violéncia, ou por duas ou mais pessoas’’,
dispunha unicamente que, para haver qualificacdo dos crimes que refere, aqueles tinham de ser
“cometidos com violéncia”'. Posteriormente, substituia-se este elemento priviligiante para
“cometidos com armas de fogo''. Estariamos perante uma criminalizacdo, contudo,

contrariamente ao que ocorre em outras hipoteses em que a criminalizacao conduz a extincao do

108 Recorde-se o que dissemos anteriormente sobre o facto de muitas das contraordenacdes previstas no RGIT se delimitarem em funcéo
dos crimes tributarios, pois isso verifica-se entre o crime de contrabando e a contraordenacéo de descaminho. Cf. Silva, Isabel Marques da, Regime
Geral das Infraccoes Tributarias, op cite, p. 197.
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processo devido a proibicdo de aplicacao retroativa da lei penal, com rigor nao podemos dizer que
isso acontece sempre neste caso porque, apesar de nao poderemos valorar a conduta a luz de
um elemento que ndo relevava no tempo da pratica do facto, que naquele exemplo seria a
utilizacdo de armas de fogo, ndo podemos esquecer que um tipo qualificado possui um tipo
fundamental, que também esta vigente naguele momento, e que pode permitir que exista uma
subsuncao da conduta a si, dado nao se aplicar a ele a proibicao de aplicacao retroativa da lei
penal.

Veja-se que Taipa de Carvalho entende que, porque existe continuidade normativo-tipica,
estamos perante a aplicacdo do regime que concretamente se mostra mais favoravel ao agente,
ao abrigo do artigo 2. ° n.° 4 do CP, Por nosso turno, temos sérias duvidas que este seja uma
situacao de aplicacdo retroativa da lei penal por modificacao das disposicdes penais vigentes no
momento da pratica do facto por lei posterior dado que, ndo obstante de efetivamente haver
identidade dos tipos e de, por coeréncia, os limites minimos e maximos das penas aplicadas aos
crimes qualificados serem mais elevados em detrimento dos que se preveem para os tipos
fundamentais, a verdade é que, estes ultimos ja estariam previstos aquando do momento da
pratica do facto. Sé ndo eram aplicados ao caso concreto por existir o tipo qualificado que afastava
a aplicabilidade do tipo fundamental, devido as regras do concurso aparente de normas.

Assim, julgamos que aquela é uma situacao igual a que analisamos anteriormente,
relativamente a figura do crime continuado, quando eram alterados os limites da pena aplicavel a
conduta mais grave que integrava a continuacao. A que norma que iria substituir a que inicialmente
era aplicavel, ja estava vigente no momento da pratica do facto, pelo que ndo se tratava
propriamente de uma aplicacao retroativa da lei penal mais favoravel, e sim da aplicacdo da lei
vigente no momento da pratica do facto que apenas era considerada para efeitos de determinacéo
da medida da pena, artigo 71.° do CP, por existir uma outra que se subsumia ao que se pretende
com o artigo 79.° n.° 1 do CP. Isto, como vimos, acabava por impedir o arguido de aproveitar a
aplicacao retroativa da lei penal mais favoravel da forma que pretenderia pois, apesar de a norma
que iria substituir a que era aplicavel possuir, em principio, uma sanc¢ao penal igual ou mais
benévola do que a anterior, ndo se estava a aproveitar a alteracao que ocorreu na lei que era a
que preenchida, num momento inicial, os requisitos do artigo 79.° n.° 1 do CP, mas a aplicar uma
outra norma juridica que também ja estaria vigente no momento da acao ou omissao.

No caso diverso de supressao de elementos tipicos, na medida em que a conduta

109 Cf. Carvalho, Américo Taipa de, Direito Penal: Parte Geral: Questdes Fundamentais, Teoria Geral do Crime, op cite, p. 199 e seguintes.

55



preenchia todos os elementos do tipo legal até ao momento em que a lei se alterou, continuara a
preenché-los depois daquela. Por exemplo, imagine-se que alguém praticou um crime de fraude
no transporte de mercadorias em regime suspensivo, previsto no artigo 95.° do RGIT, porque nao
observou os itinerarios fixados com o fim de se furtar a fiscalizacdo das mercadorias que
transportavam, que ascendiam o valor de 60.000,00 euros. No momento posterior ao da pratica
do facto, mais propriamente aquando do julgamento, entra em vigor uma nova redacédo daquela
mesma norma em que ¢é suprida a ultima parte do n.° 1 daquela norma, que se referia ao valor
que a prestacdo tributaria em falta ou, na sua falta, que a mercadoria deveria ter para que a
conduta seja punida. Neste caso, considerando que para serem punidas penalmente as condutas
tém de preencher todos os elementos do tipo penal, ndo € porque se retirou um ou mais deles
que a conduta deixou de constituir crime. Todos os elementos continuam a estar observados,
assim como todos os fundamentos que subjazem & punicdo apos a supressdo do elemento do
tipo, ndo estando em causa o surgimento de uma expectativa juridica nova e mais favoravel no
caso concretote, Desse modo, esta situacdo ndo se parece subsumir nem ao artigo 2.° n.° 2 ou
n.° 4 do CP.

Ao nivel da aplicacao ao crime continuado das hipoteses de alteracao, substituicao e
supressdo de elementos do tipo, enquanto concretizadoras da modificacdo posterior da lei
aplicavel que gera a expectativa ou posicédo juridica, ndo nos parece que seja tdo frequente a
modificacdo da figura do crime continuado nos termos em que ja fora configurada antes das
alteracdes a lei pois, considerando que isso ocorria noutras situacdes devido ao facto de o artigo
79.° n.° 1 do CP dizer que o crime continuado ou crime tributario continuado é punido pela pena
aplicavel a conduta mais grave que integrava a continuacdo. Ora, sendo esta a que previa a pena
com os limites minimos e maximos mais elevados, diga-se que sendo na hipotese de se
substituirem os elementos do tipo é que pode ocorrer a situacdo, que ja consideramos, de que
tenha de se substituir a norma juridica que previa a pena aplicavel a conduta mais grave que
integrava a continuacdo. Isto no caso de o crime continuado ser composto por varios tipos
penais,

Nos restantes acontecimentos, o que pode acontecer é que o arguido tanto pode beneficiar

1o Cf. Carvalho, Américo Taipa de, Direito Penal: Parte Geral: Questdes Fundamentais, Teoria Geral do Crime, op cite, p. 199 e seguintes.
Taipa de Carvalho refere, ainda, que existem divergéncias entre os defensores da teoria da continuidade normativo-tipica, quando em causa esta
a hipétese de reducao da punibilidade por adicdo de elementos tipicos. Ha quem defenda que se esta perante um caso de aplicabilidade da lei
mais favoravel e quem entenda que se trata de descriminalizacdo. O autor, por sua vez, entende que o que mais estad conforme os principios
criminais é o segundo entendimento. Este é igualmente o nosso entendimento, mas como j& nos haviamos exposto sobre a questdo de ao tipo ser
adicionado um outro elemento, decidimos né&o nos repetir.

Voltamos a remeter, para melhor a compreensdo da formacédo dos crimes continuados ou crimes tributarios continuados, para o llI
Capitulo ponto 6.1.1.
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da aplicacao de um regime menos severo, nos termos que analisamos, a uma pluralidade de
crimes, como pode aproveitar o facto de ver a medida da pena diminuida ou mesmo ver excluida
a situacao de concurso de crimes, porquanto ocorreu despenalizacao da conduta cuja pena era a
mais grave que integrava a unidade juridica.

Por outro lado, a prescricao é igualmente um regime que pode ser alterado de forma mais
favoravel ao arguido ao tempo da aplicacdo da pena pelo que, se estiver em vigor uma nova lei
com um prazo que se mostre concretamente mais favoravel, deve a mesma ser aplicada, uma vez
que podem conduzir a absolvicao em sede de julgamento.

Em Direito Penal existem pelo menos dois prazos de prescricao um que corre quanto ao
procedimento criminal que comeca desde o dia em que o facto se tenha consumado de acordo
com os artigos 118.° e 119.° do CP, e outro em relacao as penas aplicadas, contado a partir do
transito em julgado da sentenca, como resulta do artigo 122.° do CP. No Direito Penal Tributario
temos igualmente dois prazos de prescricdo contudo, o prazo respetivo ao procedimento tributario
previsto no artigo 21.° do RGIT, em principio, ndo se inicia com a consumacao e sim com o
momento da pratica do facto nos termos do n.° 1, regime que é afastado no n.° 2 do mesmo artigo
quando se deva aplicar o regime do CP por se estar perante um crime que preveja como limite
maximo de pena de prisdo 5 ou mais anos. O prazo de prescricdo quanto aos crimes tributarios
pode igualmente ser reduzido para 4 anos, quando a infracdo depende da liquidacdo nos termos
don.° 3.

Na medida em que a prescricdo € uma garantia dos cidadaos face ao poder estadual
porque limita a possibilidade de que se viva eternamente na ameaca de um processo ou do
cumprimento de uma pena, se algum deles for alterado deve, tal como ja mencionamos, ser
aplicado o que for mais favoravel. Situacao que ndo exclui a factualidade da conduta ser contraria
a lei, ela continua a sé-lo, contudo, por forca da prescricao, ficara impune.

Tal circunstancia mostra a importancia da garantia penal em questao pois, no caso dos
crimes continuados ao abrigo do artigo 119.° n.° 2 al.b do CP e dos crimes tributarios continuados
ao abrigo do disposto nos artigos 21.° e 3.° al.a do RGIT ex v artigo 119.° n.° 2 al.b do CP, em
que o prazo de prescricao comeca a contar desde o momento em que o agente pratica o ultimo
ato que integra a unidade juridica, e em que decorre um lapso temporal consideravel entre o
momento da pratica do facto e o conhecimento pelas entidades competentest2, Autoridade

Tributaria e o Ministério Publico, pode esgotar-se todo o prazo e o sujeito nao podera ser punido.

12 A este respeito veja-se: Sousa, Luis dos Milagres e, Fraudes Tributarias e o Crime Tributadrio Continuado, op cite, p.108.
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O que, computando que o prazo se inicia mais cedo do que o que ocorre no CP, dado o que resulta
das disposicdes conjugadas dos artigos 119.° n.° 2 al. b do CP, 3.° al.a, 21.° n.° 1 do RGIT, no
sera tao raro de acontecer's.

Em todo o caso, ndo se pretendendo o afastamento do motivo que nos levou a mencionar
a prescricao, diga-se que pode acontecer de ja se ter iniciado a contagem aguando da alteracao
da lei. Para saber qual é o que é concretamente mais favoravel vai ter de se determinar,
considerando o tempo que ja decorreu, qual o prazo mais curto a semelhanca do que se faz
qguando em causa estao alteracoes aos limites das penas. Veja-se que assim ocorreu, por exemplo,
no Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto em que, discutindo-se a ocorréncia ou nao da
prescricdo e o regime concretamente mais favoravel ao arguido, aquele teve em conta o prazo de
prescricdo que ja havia corrido, conjuntamente com o que faltava correr a luz de cada regime para
saber qual lei aplicar ao caso concreto!®,

Aqui chegados, ter-se-a de referir, até como resulta do anterior acordao referido, que o
regime da lei que se mostre mais favoravel tem de ser aplicado na totalidade, ndo sendo passivel
que se combinem elementos da lei anterior e da lei nova para criar uma espécie de “terceira lei”
adaptada ao caso concretos. Para além de nos parecer ser uma maneira de admitir arbitrios
punitivos, a complexidade e duracao dos julgamentos seria inevitavelmente aumentada, atrasando
ainda mais do que se observa nos dias de hoje, o julgamento dos processos pendentes. Taipa de
Carvalho, por sua vez, entende que a ponderacado deve ser diferenciada, podendo ser utilizados
diversos elementos das diferentes leis, da forma mais convenientets.

Por ultimo, contrariamente ao que ocorre no n.° 2, no n.° 4 ressalvam-se os efeitos do

caso julgado, mas os seus efeitos cessam logo que a parte da pena que se encontrar cumprida,

1 Considere-se que o momento da consumacéo néo se confunde com o momento da pratica do facto, pois o primeiro refere-se ao
momento em que se verifica o resultado que adveio da a¢do ou omissao do agente. Para efeitos de Direito Penal, e como abordaremos no ponto
n.° 3 do Capitulo I, & por referéncia a0 momento em que o agente atuou, momento da pratica do facto, que se determina qual o regime a aplicar
ao caso concreto e a partir do qual se vai computar se surgem ou nao regimes que concretamente se mostrem mais favoraveis, para se aplicarem
retroativamente.

Aquele regime é o que se aplica para efeitos de determinacao de qual é o prazo de prescri¢do a observar nos termos do artigo 118.°
do CP, contudo, para efeitos de contagem, de acordo com o artigo 119.° do CP, esta so6 se inicia apds a verificacdo do resultado que se pretendia
obter com a conduta, o pode ocorrer em momento espacio-temporalmente, diferente do momento da conduta. Tal solucdo néo afeta as garantias
juridicas temos vindo a analisar e que advém do fempus delicti, porquanto, o0 momento do resultado so tem efeitos ao nivel do inicio do prazo e
n&do quanto a sua duracéo ou regime a aplicar, permitindo que aquelas estejam salvaguardadas.

0 momento da prética do facto nas infragdes tributarias também sera analisado no Capitulo Il e, no @mbito deste, apesar da proximidade
ao regime constante do CP para efeitos de determinacdo do momento da pratica do facto, teremos de considerar em alguns casos o0 momento da
consumacao da conduta para determinar aquele e, consequentemente, determinar a lei aplicavel ou leis posteriores mais favoraveis. Mas, para
que melhor se entenda esta questdo remetemos para mencionado Capitulo mais desenvolvimentos.

Cf. Acdrdéo do Tribunal da Relagcdo do Porto. Processo n.° 281/16.8T9VFR.P1. (Tribunal da Relacdo do Porto, 11 de janeiro de 2017).
Disponivel em http://www.dgsi.pt (consultado pela Ultima vez em 15/08/2019).

Neste mesmo sentido veja-se, nomeadamente, Silva, Germano Marques da, Direifo Penal Portugués: Parte Geral, op cite, p. 265;
Manuel e Manuel Simas Santos, Nogdes elementares de Direito Penal, op cite, p. 29; Goncalves, M. Maia, Cddjgo Penal Portugués, op cite, p. 64;
Dias, Jorge Figueiredo, Direito Penal: Parte Geral, op cite, p. 204.

Cf. Carvalho, Américo A. Taipa de, Sucessao de leis penais, op cite, p. 248 e seguintes.

58



atinja o limite maximo da pena prevista em lei posterior. Esta ¢ uma solucao que nos parece
razoavel face ao que temos vindo a expor, dado que assegura as garantias dos cidaddos face ao
poder punitivo do Estado.

A forma mediante a qual se efetiva a aplicacdo da 2.? parte do mencionado artigo é a
mesma que se aplica para efeitos da descriminalizacao, e ¢ a mesma para processo penal ou
processo penal tributario, ou seja, por via de requerimento a pedir a reabertura da audiéncia de
julgamento para efeitos de aplicacdo do regime mais favoravel ao abrigo do artigo 371.° - A do
CPP. Podera gerar alguma perplexidade que nao possa, a reabertura da audiéncia, ser de iniciativa
oficiosa pelo Tribunal ou a requerimento pelo proprio Ministério Publico, contudo, pense-se que tal

situacao seria incomportavel dado o volume de processos pendentes.

2.1.3. Leis intermédias

Ao longo da analise que temos vindo a desenvolver, repetidamente, afirmamos que o
ordenamento juridico nao € estanque e, em cada momento, sente necessidade de se alterar por
forma a manter-se atual. No entanto, também dissemos que aquele ndo pode pretender
unicamente alterar-se, para acompanhar os desenvolvimentos e necessidades da sociedade,
desconsiderando o que até aquele momento era dado como adquirido pelos destinatarios das suas
normas juridicas.

A situacdo teria como consequéncia um ordenamento juridico inconstante e fragmentario
pelo que houve o cuidado, por parte do legislador, em prever uma forma de harmonizar os
interesses de mudanca e alteracao do ordenamento juridico com os interesses de tutela das
expectativas e posicoes juridicas adquiridas através da previsao de regras da lei no tempo. Estas,
sob a égide do principio constitucional da protecao da confianca que advém do artigo 2.° da CRP,
facultaram a criacdo de regras que permitem que as leis novas nao se apliquem retroativamente,
mas que tal factualidade seja afastada sempre que seja de tutelar as expectativas e posicoes
juridicas que surgem com a lei nova.

Acontece que, temos vindo a dar énfase a situacdo de uma forma redutora pois so
consideramos, até ao momento, que existe uma lei vigente no momento da pratica do facto e outra
num momento posterior aquele. No entanto, a realidade atual tem vindo a demonstrar que durante
0 mesmo periodo e sobre a mesma matéria, podemos ter varias leis a considerar para efeitos de
aplicacdo das regras da lei no tempo. Seja porque as modificacdes ou os novos diplomas,

mostraram fragilidades que tém de ser atendidas, seja porque as reformas legais tém sido feitas
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as “prestacdes”, a verdade é que, ndo raras vezes, quer em Direito Penal quer em Direito Penal
Tributario', entre 0 momento da pratica do facto e 0 momento da punicao do arguido, vigoram
varias leis durante o periodo que medeia os dois momentos. Estas, sdo as denominadas leis
intermédias que se caracterizam, precisamente, por serem as que nao estao em vigor nem
aquando da pratica do facto nem no momento em que o agente é punido, e sim durante o tempo
gue medeia entre aqueles dois momentos.

Ou seja, para que melhor se perceba, vamos supor gue no momento da pratica do facto
estava em vigor a atual redacdo do artigo 101.° do RGIT, que pune com pena de prisdo até 2 anos,
ou de multa até 240 dias, o auxilio material a outrem de forma a aproveitar o beneficio econdmico
proveniente de mercadoria objeto de crime aduaneiro. Em momento posterior, mas antes do
momento da punicao do arguido, por exemplo, durante o inquérito, entra em vigor uma nova
redacdo daquele artigo que reduz as penas aplicaveis para prisdo até 1 ano e multa até 150 dias.
Aquando da punicao, a norma é novamente alterada e passa a prever prisao até 3 anos e multa
até 300 dias. Neste caso hipotético, a lei intermédia sera aquela que previu como pena a aplicar
prisdo até 1 ano e multa até 150 dias, porque esteve em vigor depois de o agente ter praticado a
sua conduta, mas a vigéncia terminou antes da punicao pelo tribunal.

A doutrina tem enquadrado situacées como a apresentada e, mais propriamente, as leis
intermédias, exclusivamente, no artigo 2.° n.° 4 do CP. Contudo, parece-nos que podemos dizer
que, em termos latos, também uma lei que seja descriminalizadora e que vigore entre aqueles
momentos, € uma lei intermédia. Por exemplo, no ambito da mesma situacdo hipotética que
apresentamos, pense-se que tudo ocorria da mesma forma, a excecdo da lei intermédia que, em
vez de alterar os limites das penas, previa a descriminalizacdo da conduta. A unica diferenca neste
caso, em relacdo ao primeiro que apresentamos €& que, para além de termos de considerar o
disposto no n.° 4 do artigo 2.°, temos também de ver o n.° 2 do artigo 2.° porque sera sempre
mais favoravel ao arguido a descriminalizacao, em vez da modificacao dos limites da pena, da
alteracao, substituicao e supressao dos elementos do tipo ou a alteracao dos prazos de prescricao.

Mas, independentemente daquilo, e o que é realmente relevante dizer quanto a estas leis
€ que sao um importante desvio a proibicdo de aplicacao retroativa da lei penal, principio

observavel tanto em sede de Direito Penal como em Direito Penal Tributario®, porquanto se podem

Também em relacdo as leis intermédias o RGIT nada dispde, pelo que se aplica subsidiariamente o disposto no CP, nos termos dos
artigos 8.° n.° 1 LGT, 3.° al.a do RGIT. Para mais desenvolvimentos sobre esta questdo da aplicacao subsidiaria, veja-se o Il Capitulo ponto 4.

s Sobre a definicdo de lei intermédia adotada e seu enquadramento no artigo 2.° n.° 4 do CP considerem-se: Carvalho, Américo Taipa
de, Direifo Penal: Parte Geral: Questdes Fundamentais, Teoria Geral do Crime, op cite, p. 184 e seguintes; Roxin, Claus, Derecho penal: parte
general, op cite, p. 167; Dias, Jorge Figueiredo, Direito Penal: Parte Geral, op cite, p. 204.

s Veja-se que dissemos aquando do tratamento deste corolario do principio da legalidade que, no seio do RGIT, o mesmo era replicado
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nao so aplicar a factos ocorridos antes da sua entrada em vigor, mas também podem ser aplicadas
para além do seu tempo de vigéncia quando ja existe um outro regime, ou seja, podem aplicar-se
ultrativamente.

Os motivos subjacentes a aplicabilidade das leis intermédias nos casos concretos, nao
diferem das que até agora temos vindo a expor pois, a lei intermédia é sempre uma lei diferente
e posterior da que vigorava ao tempo da acao, que como qualquer outra é suscetivel de criar
expectativas e posicdes juridicas que devem ser tuteladas e salvaguardas aquando da submissao
a julgamento de determinada pessoa'z. Ainda que existam razdes de retribuicao, prevencao geral
ou especial mais gravosas ao tempo da punicao, o raciocinio € o mesmo que se faz quando em
causa esta a existéncia de uma lei nova, sem que outra lhe suceda ao tempo da punicao. Também
aqui, constitui uma garantia do sujeito face ao poder estadual o facto de nao ser prejudicado pela
sucessao de leis penais, independentemente de quantas forem, sob pena de se verem limitadas
a certeza e a seguranca juridicas.

Por outro lado, sempre iria configurar um beneficio injustificado a favor de quem visse o
seu processo ter um andamento mais célere, e fosse mais rapidamente sujeito a julgamento, por
a questao ter pouca complexidade em detrimento a arguidos de outros processos®2:. Aos primeiros,
na medida em que poderia ainda ndo estar em vigor um terceiro regime, seria aplicavel a que
constitui lei intermédia para aqueles que viram o seu processo protelar-se no tempo. Em
consequéncia, estes ao serem submetidos a julgamento mais tarde, quando a lei ja se tinha
alterado e ja ndo era tao favoravel concretamente, como a que vigorou entre 0 momento da pratica
do facto e o seu julgamento, e em relacdo a qual geraram a expectativa juridica, seriam
prejudicados. A respeito, Eduardo Correia, acrescenta que os juizes poderiam atrasar o andamento
dos processos, na esperanca de aplicar um regime mais severo ao arguido'z.

Também as razdes do 18.° n.° 2 da CRP de minima restricao dos direitos, liberdades e
garantias, que devem levar a que o aplicador do Direito opte pelas sancdes que sejam menos
restritivas dos direitos fundamentaisiz, importam. Nao nos parece que seja justificado que, tendo
a possibilidade de aplicar um regime menos gravoso, se vedasse a aplicacao de um regime

intermédio, apenas porque ao tempo da punicdo ja se tinham voltado a alterar as concecdes

no artigo 2.° n.° 1 daquele diploma, o que ndo deixava de ser demonstrativo da importancia do mesmo no ordenamento juridico portugués.

10 0 mesmo entendimento tem: Cerezo, A. Calderdn e J. A. Choclan Montalvo, Derecho Penal, op cite, p. 77; Roxin, Claus, Derecho penal:
parte general, op cite, p. 167.

e Vejam-se: Correia, Eduardo, Direito Criminal, op cite, p.158; Américo Taipa de, Direito Penal: Parte Geral: Questoes Fundamentars,
Teoria Geral do Crime, op cite, p. 185.

12 Cf. Correia, Eduardo, Direito Criminal, op cite, p.158.

= No mesmo sentido: Carvalho, Américo Taipa de, Direito Penal: Parte Geral: Questdes Fundamentais, Teoria Geral do Crime, op cite, p.
185.
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subjacentes a certa acao ou omissao. Mais uma vez, sera de reiterar os principios que
mencionamos e os motivos justificativos da permissao de aplicacao retroativa da lei penal mais
favoravel.

Quanto aos efeitos de aplicabilidade das leis intermédias a figura do crime continuado ou
crime tributario continuado, sera de considerar e esclarecer que, entre o primeiro ato que integra
a continuacao e o ultimo, podem vigorar diversas leis que, tal como mencionamos, deveriam ser
consideradas para efeitos de punicdo. No entanto, porque estamos a tratar uma pluralidade de
crimes como se fossem uma s6 conduta criminosa', o que acontece é que as leis intermédias
que vigoraram entre o primeiro ato que integrou a continuacdo e o ultimo nao se aplicam,
independentemente das expectativas juridicas que o agente tenha criado. Isto porque, para efeitos
de aplicacao da figura do crime continuado, tudo se passa como se agente tivesse praticado um
s6 ato criminoso, que tem vindo a ser renovado, constantemente, ao longo do tempo. Assim sendo,
0 momento da pratica do facto, coincide com o da pratica da ultima conduta que vai integrar a
unidade juridica, considerando-se que € a lei que vigorava nesse momento a aplicavel, pelo que
apenas as leis intermédias que surgirem a partir dai é que sdo consideradas para efeitos de
aplicacao retroativa ou ultrativa'».

De resto, a solucdo apresentada parece-nos bastante satisfatéria porquanto, se o que se
pretende é tratar uma pluralidade de crimes, que seriam punidos a titulo de concurso, como uma
sO conduta criminosa, entdo, ter-se-a de tratar esta realidade como se, efetivamente, tivesse sido
praticado um so ato. Assim, também neste Ultimo caso, nao pode o arguido aproveitar a
aplicacao de leis que estavam em vigor antes do momento da pratica do facto que lhe sejam mais
favoraveis, ainda que tenha criado expectativas juridicas a luz das mesmas.

Do ponto de vista do principio da igualdade do artigo 13.° da CRP, nao faria qualquer
sentido que aquele regime nao fosse inteiramente aplicavel ao crime continuado, sob pena de se
estarem a tratar situacdes que se querem iguais de modo diferente. Por outro lado, para além do
caos, que nao iria permitir aos aplicadores de Direito saberem quais os diplomas do ordenamento
juridico que deveriam aplicar, dada a quantidade de leis que se podem suceder no tempo, esta
situacao iria constituir uma forte violacao da certeza, seguranca e confianca juridicas que advém

das regras de aplicacdo da lei no tempo, se fosse possivel aplicar leis que estiveram vigentes em

12 Para que melhor se compreenda a figura juridica do crime continuado remetemos para o Il Capitulo.

1 Cf. Leal-Henriques, Manuel de Oliveira e Manuel José Carrilho de Simas Santos, Cddijgo Penal Anotado, Vol. |, Lisboa: Rei dos Livros,
2002, p. 129; Gongalves, M. Maia, Cddljgo Penal Portugués, op cite, p. 71.

12 Cf. Leal-Henriques, Manuel e Manuel Simas Santos, Nogdes elementares de Direifo Penal, op cite, p. 35 e seguintes; Correia, Eduardo,
Direito Criminal, Vol. Il, Reimpressao, Coimbra: Aimedina, 2008, p.208; Roxin, Claus, Derecho penal: parte general, op cite, p.1025; Silva, Germano
Marques da, Direifo Penal Portugués. Teoria do crime, op cite, p.424.
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momento anterior ao da pratica do facto a figura do crime continuado. Tal como referimos, isto
nao é possivel quando o agente pratica uma s6 conduta criminosa e, em virtude disso, o0s
destinatarios das normas juridicas confiam que isso nunca pode ocorrer, mesmo nos casos do
crime continuado em que a conduta se inicia a luz da vigéncia de uma lei e pode terminar aquando

da vigéncia de outra.

2.2. As leis temporarias ou de emergéncia

Depois de toda a anterior abordagem, sera de analisar o regime constante do artigo 2. °
n.°3 do CP, referente as leis temporarias que, para além de também configurarem um desvio a
regra geral de proibicdo de aplicacao retroativa, podem consubstanciar uma excecao face a
aplicacao retroativa da lei penal mais favoravel, motivo pelo qual decidimos analisar
autonomamente 0 mesmo'?.

Denote-se que, decorre do mencionado artigo do CP que, quando uma lei valer para um
determinado periodo de tempo, ela continua a ser aplicavel ao facto punivel praticado durante
esse periodo, mesmo que ja existam disposicdes posteriores. Ha aqui uma clara referéncia as
denominadas leis temporarias ou de emergéncia'®, criadas para periodos de necessidade e que,
contrariamente ao que ocorre com as restantes leis, ttm sempre o seu periodo de vigéncia
determinado, cessando de imediato todos os seus efeitos apos o término daquele.

Vamos supor que, num particular periodo de crise econémica e financeira, é criada uma
lei para vigorar durante 1 ano, que prevé que quem nao pagar todos os tributos de que é sujeito
passivo, &€ punido com uma pena de prisao até 5 anos. A excecao a regra de que a lei, em principio,
s6 dispde para o futuro, esta no facto de as normas criadas para vigorarem durante determinado
periodo de tempo, por motivos de situacdo de uma guerra, calamidade, desastre natural, crise,
entre outos, se aplicarem, nao so, retroativamente a todos os factos ocorridos no periodo durante
o0 qual surgiram, mas também ultrativamente a todos os factos que se saibam cometidos naquela
altura. Assim, naquele exemplo que apresentamos, alguém que tenha praticado factos

subsumiveis aquele tipo de crime durante o seu periodo de vigéncia sera punido, mesmo apos

2 Eduardo Correia diz que ha quem pense que se trata de uma situacdo excecional ao principio de aplicagao retroativa da lei mais
favoravel. Cf. Correia, Eduardo, Direito Criminal, Vol. |, op cite, p. 155.

No mesmo sentido daquele autor, vejam-se: Dias, Jorge Figueiredo, Direito Penal: Parte Geral, op cite, p. 205; e Costa, José de Faria,
Nogoes fundamentais de Direito Penal, op cite, p. 80. Indiretamente, mas que julgamos possuir o mesmo entendimento: Ferreira, Manuel Cavaleiro
de, Licdes de Direito Penal Portugués: Parte Geral, op cite, p. 70.
128 Apesar de estarmos a considerar leis temporarias e leis de emergéncia como sinénimos, Faria da Costa distingue ambos os conceitos
dizendo que o que diferencia as leis temporarias das de emergéncia, é que as temporarias se referem a um estado de excecéo, cuja duracéo é
previamente definida (Euro 2004). As leis de emergéncia, sao relativas a estados de excecdo de duragao indefinida, como é o caso de uma guetrra,
estado de sitio ou enquanto durar uma contaminacao. Cf. Costa, José de Faria, Nogdes fundamentais de Direifo Penal, op cite, p.81.
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aquele periodo de 1 ano, em que esteve em vigor a lei temporaria. Deste modo, mais do que uma
excecao a regra geral de aplicacao da lei no tempo, trata-se de uma excecao do desvio de aplicacao
retroativa da lei mais favoravel nas suas diferentes concretizacdes uma vez que, aplicando-se as
leis daquela maneira, entdo, podemos concluir que elas se subsumem aos casos concretos
independentemente de o seu regime ser mais gravoso do que vigorava aquando da punicao.
Contudo, isto so se verifica se estivermos a falar da sucessdo no tempo de leis temporarias com
outras leis que nao assumem aquela natureza. Se a sucessao ocorrer unicamente entre diferentes
leis temporarias nada impede que, no caso concreto, se aplique o regime que concretamente se
mostre mais favoravel de entre todas as leis temporarias que vigoraram durante certo periodo,
verificados os requisitos que ja oportunamente analisamos.

Tendo em conta o que temos vindo a referir sobre as garantias e tutela da confianca que
advém da aplicacao das regras da lei no tempo, o regime das leis temporarias gera perplexidade,
contudo, o motivo pelo qual existe tal excecdo aquelas garantias juridicas face ao poder estadual,
¢ o facto de na base daquelas leis ser verosimil que estao razdes de retribuicao, prevencao geral
ou especial, que se mantém independentemente do tempo que passe desde o periodo em que
estiveram vigentes. Assim, a acdo ou omissao praticada durante a vigéncia de uma lei temporaria,
justifica a punicdo que naquela estava prevista, ainda que a lei ja tenha cessado a sua vigéncia,
na medida em que os fundamentos e as circunstancias que estiveram na base da lei temporaria,
nao se alteraram:.

Para a aplicabilidade na figura de crime continuado ou crime tributario continuado, as leis
temporarias sé relevam se a ultima conduta que integrou a continuacao for praticada durante a
vigéncia de tal lei. Como mencionamos, o momento da pratica do facto nos crimes continuados
e, consequentemente, a lei aplicavel coincide com 0 momento da pratica da ultima conduta que
integrou a continuacdo pelo que, se esta for praticada apds ter cessado a vigéncia da lei
temporaria, a lei a considerar sera a que veio substituir aquela®:.

Mesmo na situacdo em que a conduta continuada tem o seu inicio e grande parte da sua
pratica se verifica durante a vigéncia da lei temporaria, esta ndo se aplica, pois tudo se passa

como se o0 agente tivesse praticado uma so conduta aquando da pratica da ultima que integrou a

= Cf. Silva, Germano Marques da, Direito Penal Portugués. Parte Geral, op cite, p. 263.

B Sobre a definicdo de leis temporarias e ulteriores desenvolvimentos sobre as mesmas considerem-se: Cerezo, A. Calderon e J. A.
Chocléan Montalvo, Derecho Penal, op cite, p. 77; Leal-Henriques, Manuel e Manuel Simas Santos, Nocdes elementares de Direito Penal, op cite,
p. 28; Gongalves, M. Maia, Cddigo Penal Portugués, op cite, p. 63; Roxin, Claus, Derecho penal: parte general, op cite, p. 168; Correia, Eduardo,
Direito Criminal, op cite, p.155 e seguintes; Dias, Jorge Figueiredo, Direito Penal: Parte Geral, op cite, p. 205.

e Com o entendimento de que é aquando da pratica da ultima conduta que se considera o0 momento da pratica do facto da continuagao
vejam-se: Leal-Henriques, Manuel de Oliveira e Manuel José Carrilho de Simas Santos, Cddljgo Penal Anotado, op cite, p. 129; Gongalves, M. Maia,
Cddigo Penal Portugués, op cite, p. 71.
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continuacao. A légica é semelhante e as consequéncias sdo as mesmas gue aplicamos quanto as
leis intermédias porque como tratamos o crime continuado como se fosse uma sé acao ou
omissao, nao podemos aplicar uma lei que esteve vigente num momento anterior ao da pratica
do facto. Também nado o fazemos nos casos em que, efetivamente, apenas foi praticada uma sé

conduta, mesmo que existam expectativas que se formaram a luz da mesma:z,

2 Com o entendimento de que tratamos a continuacdo criminosa como se um s¢ crime tivesse sido cometido, vejam-se: Leal-Henriques,
Manuel e Manuel Simas Santos, Nogdes elementares de Direifo Penal, op cite, p. 35 e seguintes; Correia, Eduardo, Direito Criminal, Vol. I, op cite,
p.208; Roxin, Claus, Derecho penal: parte general, op cite, p.1025; Silva, Germano Marques da, Direito Penal Portugués. Teoria do crime, op cite,
p.424.
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3. 0 tempus delicti

Apds toda a resenha do principio da legalidade, e de se ter analisado a forma pela qual se
aplica a lei no tempo no Direito Penal, cabe analisar qual o momento juridico relevante para efeitos
de aplicacdo da lei. Ja haviamos referido a importancia de se limitar a aplicacao da lei no tempo,
contudo nao é suficiente que saibamos quando entra em vigor determinada lei. S saberemos
quais sao leis posteriores encerram em si regimes mais favoraveis que devem ser aplicados
retroativamente, se existem leis intermédias ou leis temporarias a considerar, se soubermos qual
¢ 0 momento que temos de atentar para efeitos de aplicacado da lei @ acdo ou omissdo punida.

O crime é um facto complexo composto por uma acédo e um resultado podem acontecer
instantaneamente, como em periodos temporais distintos, podendo ocorrer que, neste ultimo
caso, em virtude da sucessao, a lei em vigor nao seja a mesma naqueles dois momentos. Assim
sendo, face as duvidas que se poderiam levantar, desenvolveram-se diferentes perspetivas acerca
daquele que deveria ser considerado o fempus delicti para efeitos de aplicacdo do Direito Penal
aos casos concretos, nomeadamente, a da acado, do evento ou resultado e a unitaria ou mista.

A perspetiva da acao considera o momento em que o agente atuou como sendo o juridico
penalmente relevante porque entre a acdo ou omissao e a verificacdo do resultado, pode decorrer
um grande lapso de tempo e pode, inclusivamente, nunca se chegar a verificar o resultado
contrario a lei, advindo desse facto a impunidade do infrator.

A perspetiva do resultado julga que o Direito Penal s6 devera ter em conta o momento em
que o resultado da acédo ou omissdo se verifica, atribuindo importancia & punicdo do desvalor do
resultado que lesou bens juridicos essenciais, em detrimento do desvalor da acao.

A perspetiva mista, por sua vez, considera tanto 0 momento em que o agente atua como
0 momento em que se verifica o resultado para efeitos de aplicacdo da lei, aproveitando as
vantagens das anteriores teorias®=,

Quanto ao momento da pratica do facto ou fempus delicti; o legislador portugués no artigo
3.° do CP dispde que aquele é o momento em que o agente atuou ou, no caso de omissao, deveria
ter atuado, independentemente do momento em que o resultado tipico se tenha produzido,
demonstrando uma clara opcao pelo momento da acdo como sendo o relevante para efeitos
penais. No nosso entender, esta € uma opcao que assegura o corolario do principio da legalidade

de proibicao da retroatividade da lei, os desvios de aplicacao retroativa da lei mais favoravel, o fim

& Cf. Mezger, Edmund, 7ratado de Derecho Penal, op cite, p. 321 e seguintes; Leal-Henriques, Manuel de Oliveira e Manuel José Carrilho
de Simas Santos, Cddigo Penal Anotado, op cite, p. 128.
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das penas e o principio da culpa®.

Desde logo da-se efetividade ao Direito Penal pois, se apenas se considerasse o0 momento
do resultado entao, independentemente do desvalor da acéo, existiriam varias condutas lesivas de
bens juridicos essenciais com relevancia penal que nao seriam sancionadas. Isso iria permitir um
certo planeamento por parte dos infratores, que se veriam tentados a evitar que o resultado se
verificasse num momento em que estava em vigor uma lei que os punia criminalmente. Por
conseguinte, jamais se cumpririam, particularmente, os fins de prevencdo geral e especial das
penas porque seria muito pernicioso influenciar as condutas da comunidade com base nos
resultados das condutas, na medida em que aquela ia associar o que era proibido era apenas o
resultado e ndo a conduta, mesmo que fosse lesiva de bens juridicos. Igualmente, desvirtuar-se-ia
a necessidade de assegurar que as leis apenas se aplicariam para o futuro porque, a certa altura,
nasceria a necessidade de afastar esta garantia penal.

A circunstancia de se observar como aplicavel a lei que vigorava no momento da conduta
permite que exista uma maior probabilidade do arguido aproveitar um maior nimero eventuais
mudancas legais, das quais podem advir expectativas juridicas mais favoraveis, pois, a conduta e
o0 resultado podem ocorrer em momentos espacio-temporalmente diferentes, mas o resultado
advém sempre de uma conduta. O objetivo do Direito Penal ndo deve ser o de punir a todo o custo
pelo que, como ja referirmos, se o juiz tem possibilidade de vir a aplicar um regime menos
limitativo de direitos, liberdades e garantias, devera fazé-lo, situacao justificada a luz das concecdes
sociais vigentes ao tempo em que se aplicou a lei mais favoravel e, do ponto de vista da tutela das
expectativas juridicas do cidadao face ao poder punitivo, nunca se tratara de um arbitrio e sim da
tutela da confianca.

Relativamente ao principio da culpa, sendo este o juizo de censura dirigido a atuacao do
agente, jamais seria possivel de o considerar como fundamento e limite da pena se apenas
considerassemos o resultado*. Para além disso, tenha-se em conta que situacoes de legitima
defesa do artigo 32.° do CP, direito de necessidade do artigo 34.° do CP, estado de necessidade
desculpante do artigo 35.° do CP, conflito de deveres do artigo 36.° do CP, obediéncia indevida
desculpante do artigo 37.° do CP, consentimento do artigo 38.° do CP e consentimento presumido

do artigo 39.° do CP, nunca seriam tidas em apreciacao se considerassemos o resultado pois seria

1 Com o mesmo entendimento, ainda que com argumentacdes diferentes das que apresentamos, vejam-se Mezger, Edmund, 7ratado
de Derecho Penal, op cite, p. 328, Dias, Jorge Figueiredo, Direito Penal: Parte Geral, op cite, p. 195; Carvalho, Américo A. Taipa de, Sucesséo de
leis penais, op cite, p. 114 e seguintes.

1 Sobre este entendimento do principio da culpa remete-se para as citacdes realizadas na nota de rodapé n.° 22.
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indiferente, para o Direito Penal, eventuais circunstancias justificativas da acdo ou omissao. O que
importaria seria, unica e exclusivamente, o resultado e, tendo em conta que no ambito das causas
de exclusdo da ilicitude e da culpa das condutas, ndo raras vezes, se verifica que os resultados
sao contrarios ao Direito, entao haveria sempre lugar a punicao se o legislador tivesse optado pelo
momento do resultado. Sé assim ndo iria acontecer se fosse criado um regime homologo de
circunstancias justificativas da acdo ou omissao, direcionadas para o resultado da conduta.

No entanto, o regime do momento da pratica do facto, previsto no CP n&o é isento de
alguns reparos. Isto porque, ndo prevé como se determina o momento da pratica do facto na figura
do crime continuado, prevista no artigo 30.° n.° 2 do CP=¢, Como ja referimos, e vamos analisar
mais detalhadamente, a figura do crime continuado faculta ao arguido a possibilidade de por uma
pluralidade de crimes, que seriam punidos nos termos dos artigos. 77.° e 78.° do CP a titulo de
concurso efetivo, Ihe seja aplicada uma sé pena a todos eles®. Esta sera constituida pela aplicavel
a conduta mais gravosa que vai integrar a continuacao, artigo 79.° n.° 1 do CP®¢, mas, e o que
nos importa agora é que, como se trata de considerar que existiu a pratica de um sé crime e de
tratar a pluralidade nesse mesmo sentido, figura-se essencial que se saiba que & preciso
determinar quando se cometeu o primeiro e o ultimo ato da continuacdo. O momento da comissao
do crime continuado é constituido por todo aquele espaco de tempo e, consequentemente, todos
0s crimes praticados durante 0 mesmo sao suscetiveis de integrar a continuacao. Também ¢é
necessario saber que, numa situacao de sucessao de leis penais, se a incriminacdo apenas surgiu
com a lei nova, e se apenas sao puniveis os atos praticados em momento posterior ao inicio de
vigéncia daquela, entdo temos de desconsiderar todos os anteriores®. Ou seja, para que se possa
subsumir ao caso concreto a figura do crime continuado, temos de determinar o momento da
pratica do facto para os varios crimes que podem integrar a continuacdo, contudo, e como
mencionarmos, esta ndo ¢ uma solucédo que provenha do corpo do proprio CP. Ela é alcancada
pela doutrina que, como também ja vimos, considerava que 0 momento da pratica do facto
coincidia com o momento da pratica da ultima conduta que integrava a continuacéo, sendo o

regime que vigorava ao tempo desta que seria aplicavel. Isto porque, se pensa haver renovacao

1 Sera de mencionar que, também a regra especial de determinacdo do momento da préatica do facto, prevista no artigo 5.° do RGIT,
nada diz quanto a forma de determinar o momento juridico relevante para producgéo de efeitos quanto a figura.

B Veja-se o Ill Capitulo da presente dissertacdo, em particular o ponto 6. Neste fazemos a distingdo entre crime continuado ou crime
tributario continuado e concurso de crimes.

1 Para mais desenvolvimentos sobre a punicao da figura veja-se o ponto 7 do Ill Capitulo.

1 Cf. Leal-Henriques, Manuel e Manuel Simas Santos, Nogdes elementares de Direifo Penal, op cite, p. 35 e seguintes.

1o Como menciona Germano Marques da Silva “Entendendo-se, como nds entendemos, que no crime continuado o que ha é uma
unificac@o de varios crimes para efeitos de punitivos, aplica-se a cada uma das condutas criminosas as regras gerais sobre o fempus facti(...)".
Cf. Silva, Germano Marques da, Direito Penal Portugués, op cite, p.356 (italico conforme o original).
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da acao ou omissao pelo que sera considerada praticada e aplicar-se-a o regime vigente no
momento da ultima conduta, ainda que mais desfavoravel que vigorava aquando do primeiro ato.
Ou seja, tal como pensamos anteriormente, tudo se passa como se o0 agente tivesse praticado,
efetivamente, apenas a ultima conduta, motivo pelo qual ndo podemos considerar que é outro o
momento da pratica do facto, nem poderiamos aplicar os regimes que estiveram em vigor no
momento anterior a esta, mesmo que a continuacao criminosa tenha sido iniciada na vigéncia
daqueles, pois isso também nao € possivel nas situacdes em que ha a pratica de um so crime.,

Mas, mesmo que a doutrina tenha auxiliado nesta questao, reiteramos que julgamos que
deveria o legislador de esclarecé-la no ambito do artigo 3.° do CP. Isto de forma a evitar possiveis
indefinicdes. Repare-se que, Roxin, entende que um dos motivos para abandonar a construcao da
figura do crime continuado &, precisamente, a circunstancia de pensar que o momento da pratica
do facto é determinado por estimativa, situacdo que entra em contradicdo com o que é exigido
para a punicao do concurso de crimes, em que é preciso saber com precisao quando foi praticado
cada um dos atos. Por nosso turno, entendemos que ndo é por se aplicar a figura do crime
continuado que esta justificado o abandono da determinacdo do momento da pratica do facto para
cada um dos crimes que integram a continuacado. Pelo contrario, aquela tem na mesma de ser
efetuada para se saber quando comecou, terminou, que crimes podem integrar a continuacao,
gue crimes se excluem por estarem prescritos ou por s6 serem puniveis por uma lei posterior ao
inicio da continuacao. Mas, mesmo assim, nao poderemos deixar de concordar que, também no
nosso ordenamento, em certa medida, estamos a estimar qual sera o momento da pratica do
facto ao considerar um critério doutrinal para o fazer, o que é pernicioso do ponto de vista das

garantias juridicas.

Cf. Manuel de Oliveira e Manuel José Carrilho de Simas Santos, Cddigo Penal Anotado, op cite, p. 129; Leal-Henriques, Manuel e
Manuel Simas Santos, Nocdes elementares de Direito Penal, op cite, p. 35 e seguintes Goncalves, M. Maia, Cddljgo Penal Portugués, op cite, p.
71; Correia, Eduardo, Direito Criminal, Vol. Il, op cite, p.208: Roxin, Claus, Derecho penal: parte general, op cite, p.1025; Silva, Germano Marques
da, Direito Penal Portugués: Teoria do crime, op cite, p.424.

10 Cf. Roxin, Claus, Derecho Penal: Parte General, Tomo Il, Traducao de Diego-Manuel Luzon Pefia e José Manuel Paredes Castaion e
Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal, Madrid: Civitas, 2014, p. 1032 e seguintes.
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Il. As regras especiais de aplicacao da lei no tempo do Direito
Penal Tributario
4. A aplicacao subsidiaria do CP aos crimes tributarios

Depois de nos termos ocupado, ao longo do Capitulo | desta dissertacéo, ao estudo do
principio da legalidade e dos seus corolarios, bem como das regras de aplicacao da lei no tempo
que daqueles advém, cumpre agora fazer incidir a nossa analise sobre algo que muito lateralmente
fomos mencionado, mas que ndo aprofundamos. O facto de aquelas regras, assim como todas as
restantes que da parte geral do CP resultam, serem aplicadas ao RGIT quer porque o mesmo é
0misso quanto as mesmas, quer porque, em coeréncia, sao matérias que nao poderiam deixar de
nele ser aplicadas ou regulamentadas<. Veja-se que se tratam de matérias que encerram em si
das mais elementares garantias juridicas face ao poder punitivo estadual, como sdo as de lei
formal, determinabilidade, proibicdo da analogia, proibicao de aplicacéo retroativa da lei, aplicacéo
retroativa do regime concretamente mais favoravel, a de aplicacdo de uma s6 pena a um conjunto
de crimes que possam ser unificados nos termos do artigo 30. ° n.° 2 do CP, garantias relativas
a prescricdo, entre outros. E de facto, considerando que o Direito Penal Tributario € um ramo de
Direito Penal especial cujas sancdes de natureza penal, contrariamente as consequéncias
previstas na LGT e no CPPT, aplicam penas de multa e penas de prisdo, considerando a culpa#,
e os fins de retribuicdo, prevencdo geral e prevencao especial, subjacentes a condutas que

encerrem em si uma violacdo do Direito Tributario formal e lesam bens juridico-tributarios como

@ Cf. Sousa, Jorge Lopes e Manuel Simas Santos, Regime Geral das Infracées Tributarias: anotado, op cite, p.59.

1 As consequéncias constantes da LGT e do CPPT, aplicaveis as ilicitudes do Direito Tributario material, concretizam-se em juros
compensatorios previstos no artigo 35.° LGT, moratdrios previstos no artigo 86.° do CPPT e no processo de execucéo fiscal. Estas apenas pretendem
facultar ao credor tributério a obten¢éo do tributo em divida, acrescida de uma quantia, devido ao facto de ter sido incumprido o pagamento do
tributo, retardamento da liquidacdo de imposto por entrega extemporanea da declaragdo de rendimentos, prazos de pagamento, entre outros.
Contudo, elas nao se confundem com as sangdes constantes do RGIT que possuem natureza penal e sao aplicaveis a ilicitude do Direito Tributario
formal. Consequentemente, a aplicabilidade subsidiaria das normas do CP n&o ocorre em relagao aquelas. Com este entendimento, e defendendo
diferentes naturezas para as san¢oes que ndo constam do RGIT e que o Direito Penal Tributario pune as ilicitudes de Direito Tributario formal veja-
se Martinez, Soarez. Direito Fiscal. op cite.p.330 e seguintes.

De modo semelhante, apenas dizendo que o Direito Penal Tributario também n&o desconsidera a necessaria puni¢ao que tem de existir
da evasao fiscal: Mita, Enrico de, Principi di Diritto Tributario, op cite, p. 463. No mesmo sentido: Royo, Fernando Pérez, Derecho Financiero y
Tributario, op cite, p. 398.

No sentido de que a sancdo penal se destina as violagdes de Direito Tributario mais graves, e ndo a mera violacdo formal e/ou
procedimento de evasdo: Amatucci, Fabrizo, Principi e nozioni di Diritto Tributario, 3.% edicao, Milano: G. Giappichelli Editore, 2016, p.304.

No mesmo sentido de que a aplicagcdo subsidiaria das normas do CP s6 ocorre em relacdo as sanc¢des do Direito Penal Tributério ou,
nas palavras do autor, Direito Penal Fiscal, veja-se Nuno de Sa Gomes. Cf. Gomes, Nuno de Sa, Manual de Direito Fiscal, 11.? edicéo, Vol. I, Lisboa:
Rei dos Livros, 2000, p. 42.

Cf. Hensel, Albert. Derecho tributario, op cite, p.396. No mesmo sentido se apresentam Juan Martin Queralt, Carmelo Lozano Serrano
e Francisco Poveda Blanco que dizem que o autor de uma infragdo so pode sofrer a reprovacéo juridica e assumir todas as consequencias da sua
acao quando seja culpado. Cf. Queralt, Juan Martin, Carmelo Lozano Serrano e Francisco Poveda Blanco, Derecho Tributario, op cite, p.207.

1 Assim defende Soarez Martinez, que ensina que até nos podera parecer que é mais grave deixar de pagar o tributo do que prestar
declaracdes, contudo, do ponto de vista da perigosidade social, assim néo é. Isto porque, se for prestada a declaracao o Fisco sempre sabera que
existe uma relagéo juridico-tributaria. Por outro lado, a falta de pagamento pode dever-se a falta de liquidez, desleixo, esquecimento, situagcdes que
segundo o autor ndo justificam as violagdes de Direito Tributario formal. Estas colocam o credor tributario na impossibilidade de assegurar os
créditos tributarios, que ou nem sabe que o é ou tem um conhecimento viciado ou imperfeito da sua situacao. Cf. Martinez, Soarez, Direito Fiscal,
op cite, p.332.

No mesmo sentido pronunciou-se o Supremo Tribunal de Justica dizendo que “Entende o legislador que no primeiro grupo ha uma
maior gravidade decorrente da «intencdo de ocultacdo dos factos tributarios a administracao fiscal». Postura esta que ja ndo se verificaria na
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patrimonio fiscal e os valores de verdade e lealdade fiscal*’, o patriménio financeiro do Estado#,
o sistema fiscal*, a capacidade contributiva®, a dignidade da pessoa humana!, eficiéncia e
eficacia tributarias'®, a relacao juridico-tributaria, parece-nos que outra ndo poderia ter sido a
solucao do legislador do RGIT:,

Nao € porque se sentiu necessidade de criar um ramo de Direito especial, para dar
resposta ao facto de o Direito Penal nao atribuir a importancia a necessidade de existir,
paralelamente aos meios de obtencao e de compensacédo do credor tributario do seu crédito,
tutela penal para punir as condutas que violam aqueles bens-juridico tributarios, que devem deixar
de ser observadas as mesmas garantias juridicas face ao poder punitivo estadual, previstas do
Direito Penal. Pelo contrario, para além de ser a situacao preferencial do ponto de vista tutela das
expectativas e posicdes juridicas adquiridas, também a finalidade que se pretende com a criacéo
e aplicacado das sancdes do RGIT, e particularmente com as sancdes previstas para os crimes
tributarios que podem vir a integrar a figura do crime continuado, s6 é conseguida daguele modo.
Pense-se, por exemplo, que dificilmente se poderia assegurar a protecdo das expectativas e
posicoes juridicas adquiridas, bem como alcancar os fins de prevencao geral e especial com a
aplicacao das sancdes do RGIT, se ndo houvesse a imposicdo legal, tal como ocorre no CP, de
que as infracdes tributarias tém de estar previstas em lei formal, e que apenas as que estao

tipificadas podem ser consideradas ilicitos para efeitos de processo penal tributario.

constelacdo em que a «divida» é participada a administracéo fiscal, isto é, nas situacées em que ha o reconhecimento da divida tributaria, ainda
que ndo acompanhado do necessario pagamento. Estando em causa condutas diferentes, portadoras de distintos desvalores de acgéo e a projectar-
se sobre o patriménio do fisco com assimétrica danosidade social, elas merecerdo, de acordo com o citado relatorio, «ser valoradas criminalmente
de forma diferente». Acrescenta-se: «neste sentido, ndo deve ser criminalizada a conduta dos sujeitos passivos que, tendo cumprido as suas
obrigacdes declarativas, regularizem a situacao tributaria em prazo a conceder, evitando-se a 'proliferacao’ de inquéritos por crime de abuso de
confianca fiscal que, actualmente, acabam por ser arquivados por decisdo do Ministério Publico na sequéncia do pagamento do imposto»”. Cf.
Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica. Processo n.° 4080/07. (Supremo Tribunal de Justica, 15 de maio de 2008). Disponivel em
https://dre.pt/web/guest/pesquisa-avancada/-

/asearch/249217 /details/ maximized?search=Pesquisar&emissor=Supremo+Tribunal+de+Justi%C3%A7a&print_preview=print-
preview&perPage=1008&types=JURISPRUDENCIA (consultado pela ultima vez em 26/08/2019).

“ Remete-se para a nota de rodapé n.° 5.

18 Luis dos Milagres e Sousa defende que o bem juridico protegido pelas incriminagdes fiscais € o patriménio financeiro do Estado. Cf.
Sousa, Luis dos Milagres e, Fraudes Tributérias e o crime tributario continuado, op cite, p.111 e seguintes.

1 Remete-se para a nota de rodapé n.° 7.

B Remete-se para indicado na nota de rodapé n.° 8.

Remete-se para indicado na nota de rodapé n.° 9.

12 Remete-se para indicado na nota de rodapé n.° 10.

158 Com o mesmo entendimento: Pereira, Manuel Henrique de Freitas, Fiscalidade, op cite, p.146; Machado, Jonatas E. M. e Paulo
Nogueira da Costa, Manual de Direifo Fiscal, op cite, p.34.

15 Relativamente a este ponto ndo serd de desconsiderar que apesar de existirem sancées penais para os efeitos que estamos a referir,

nem por isso o cumprimento de tal sancdo implica a desobrigacdo do pagamento das quantias que indevidamente se apropriou o infrator. Pelo
contrario, o ordenamento juridico portugués atribui uma importancia acrescida ao prejuizo que advém do incumprimento e, por esse motivo,
consagrou artigo 10.° do RGIT que o cumprimento de a san¢ao penal ndo implica a exoneracdo do pagamento da prestacao tributaria. Isto significa
que 0 mecanismo observado para obter cobranca do tributo, pode coexistir, quando for caso disso, com o processo criminal.

Mas sobre esta questao veja-se que Isabel Marques da Silva acrescenta a mencionada factualidade que o imposto ainda tem de poder
ser liquidado ou ainda tem de ser exigivel, para que o sujeito passivo continue obrigado ao mesmo. E acrescenta que, a hipdtese inversa é que
nem sempre é verdadeira, ou seja, 0 pagamento do imposto em divida pode ter efeitos positivos no plano da responsabilidade pelas infracées
tributarias, uma vez que pode dar lugar a suspensao da pena de prisao, dispensa de pena e atenuacéo especial da pena. Cf. Silva, Isabel Marques
da, Regime Geral das Infraccoes Tributérias, op cite, p.53 e seguintes.
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Portanto, nao é descabido que o legislador tenha salvaguardado, em diversos artigos do
nosso ordenamento juridico a aplicabilidade subsidiaria do principio da legalidade e respetivos
corolarios as infracoes tributarias®, bem como de outras normas da parte geral do CPus,
assegurando que, também no ambito do ramo de Direito que estamos a estudar, o poder punitivo
estadual ndo & arbitrario e tutela a confianca juridica que advém da existéncia de varias garantias
de defesa no seio de Direito Penal, que todos esperam ver aplicados também nos ramos de Direito
especial.

Mas, quanto as normas juridicas, propriamente ditas, que consagram o que dizemos veja-
se, desde logo, que resulta do artigo 8.° da LGT, entre outras coisas, que a definicdo dos crimes
fiscais e o regime geral das contraordenacdes fiscais, estdo sujeitas ao principio da legalidade.
Como estamos no ambito do Direito Penal especial, esta norma remete-nos para o artigo 29.° da
CRP, respeitante a aplicacao da lei criminal, norma que ja haviamos referido por consubstanciar
a consagracdo constitucional de importantes garantias dos cidaddos face ao poder punitivo do
Estado, e que era depois desenvolvida em sede do CP.

0 artigo 2.° n.° 1 do RGIT, indiretamente, reitera a regra que ja advinha do artigo 8.° da
LGT, que remetia para o artigo 29.° da CRP, ao definir que constituem infracdes tributarias todos
os factos tipicos, ilicitos e culposos, declarados puniveis em lei anterior, estando aqui presente
uma indiciacdo dos corolarios de lei formal, tipicidade e irretroatividade do principio da legalidade,
nos mesmos termos do que se previa para efeitos de Direito Penal. Repare-se que, também neste
ambito, se prevé no artigo 1.° n.° 1 do CP que sé pode ser punido criminalmente o facto descrito
e declarado passivel de pena por lei anterior ao momento da sua pratica.

0 artigo 3.° al.a do RGIT, por sua vez, dispde que sdo subsidiariamente aplicaveis, aos
crimes, as disposicdes do CP. Mas note-se que, isso nao é sinénimo de que toda e qualquer
situacao justifica o recurso aquele diploma, ou que todas as normas podem ser subsidiariamente
aplicaveis. Desde logo, apenas nos casos omissos nao regulados pelo RGIT é que tal ocorre e,
apenas as normas da parte geral do CP que nao forem contrarias ao disposto no RGIT, é que séo
aplicaveis!?. Se admitissemos que as normas da parte especial do CP, que definem quais as
condutas puniveis, pudessem ser aplicadas subsidariamente, mais ndo estariamos do que a

aplicar analogicamente as mesmas e, consequentemente, a violar a proibicao resultante do artigo

Cf. Martinez, Soarez, Direifo Fiscal, op cite, p 347. Com o mesmo entendimento veja-se Gomes, Nuno de S&, Manual de Direifo Fiscal, op
cite, p 42.

Cf. Sousa, Jorge Lopes e Manuel Simas Santos, Regime Geral das Infracdes Tributdrias. anotado, op cite, p.59.

Neste sentido: Hensel, Albert, Derecho tributario, op cite, p.398; Sousa, Jorge Lopes e Manuel Simas Santos, Regime Geral das Infracdes
Tributarias: anotado, op cite, p.59.
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1.° n.° 3 do CP. Mas, por outro lado, ao depararmo-nos com uma mencao expressa do legislador
a aplicabilidade subsidiaria das normas de Direito Penal ao RGIT, nomeadamente das normas da
parte geral, as duvidas dissipam-se acerca da necessidade de observancia do principio da
legalidade e respetivos corolarios no seio das infracdes tributarias. Isto porque, como vimos nas
diversas disposicoes legais, o principio apenas era referido em termos genéricos, nada se dizendo
ou densificando acerca dos corolarios do mesmo, acontecendo de nem sempre ser mencionado
diretamente, pelo que poderiam restar duvidas quanto a aplicabilidade de todas as garantias que
dele advém, e que sdo observadas para efeitos de Direito Penal, no RGIT.

Com aquele ultimo artigo, compreendemos que, apesar de ndo se replicarem no diploma
todas as normas do principio da legalidade e respetivos corolarios do CP, isso ndo se trata de um
afastamento da observancia das mesmas no seio das infracdes tributarias, e sim de uma mera
opcao do legislador em nao replicar as normas que seriam previstas de forma igual nos dois
diplomas. Assim, o legislador optou por prever e assegurar a sua aplicabilidade através de uma
remissao expressa no artigo 3.° al.a do RGIT para as mesmas, limitando-se apenas a prever
normas especiais, para 0s casos em que as normas do CP ndo fossem assegurar as
especificidades necessarias do Direito Tributario e Direito Penal Tributario.

Mas, como as normas do artigo 3.° do RGIT para o qual se remete sdo todas da parte
geral, ndo apenas o principio da legalidade e respetivos corolarios, mas também certas figuras
previstas naquele diploma, como a figura do crime continuado prevista no artigo 30.° n.° 2 e n.°
3 do CP, sdo aplicaveis no seio das infracdes tributarias, o que acarreta varias vantagens. Imagine-
se uma situacdo em que, o obrigado praticou varias fraudes e burlas tributarias e,
consequentemente, incumpriu inumeras obrigacdes principais de pagamento de imposto. Quando
levado a juizo, é condenado a pagar todas as quantias em divida e a cumprir uma pena sancao
penal a titulo de concurso de crimes®, nos termos do artigo 77.° do CP. Se nao fosse aplicavel a
figura do crime continuado as infracdes tributarias, isso significaria que ele teria de cumprir uma
Unica pena de multa que, junta as dividas tributarias, poderia traduzir-se num grande encargo
monetario. Encargo que poderia nao ser cumprido por esse mesmo motivo. Mesmo que o arguido
tivesse de cumprir uma Unica pena de prisao por todos os crimes praticados, sempre se dira que
nao é por estar privado da sua liberdade que a obrigacao tributaria, da qual nao foi exonerado, vai

ser cumprida.

1 Neste sentido, Eduardo Correia diz o crime continuado ndo se confunde com o concurso de crimes, apesar de aquele constituir uma
situacdo que implicaria o tratamento ao nivel do segundo. Cf. Correia, Eduardo, Direito Criminal, Vol. I, op cite, p.208.
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A aplicabilidade da figura do crime continuado as infracdes tributarias vem, perante aquele
cenario, facultar a possibilidade, mediante a verificacao de certos pressupostos previstos no artigo
30.°n.° 2 e n.° 3 do CP, de ser aplicada uma s6 pena a uma pluralidade de crimes, artigo 79.°
n.°1 do CP. Tal situacdo permite, como ja ocorria com a punicdo a titulo de concurso, que 0s
tribunais nao estejam sistematicamente a receber processos por cada um dos crimes tributarios
praticados porque se ha unidade juridica para efeitos de punicdo entdo, temos de os considerar a
todos, em juizo. Por outro lado, ela acrescenta ao arguido a vantagem de, ndo obstante se manter
0 pagamento dos tributos, exonerar-se de uma so vez da sua responsabilidade penal por uma
pluralidade de crimes, através de uma pena que é determinada por referéncia a que é aplicavel a
conduta mais grave que integra a continuacdo. Do ponto de vista monetario, da celeridade
processual, bem da minima restricao de direitos, liberdades e garantias, a aplicabilidade do crime
continuado é preferivel, mesmo que se continue numa situacao de incumprimento das obrigacdes
tributarias. Em relacao a estas, sempre sera de dizer que o Estado pode optar por as obter por via
de processo executivo dado que, como dissemos, nao é porque alguém teve uma pena severa que
vai necessariamente cumprir com as mesmas.

Para efeitos de prescricdo, prevista no artigo 21.° do RGIT, a aplicabilidade das regras da
parte geral do CP no RGIT também se figura importante porque o regime relativo ao inicio,
suspensao e interrupcao do prazo do procedimento criminal e das penas e medidas de seguranca,
a aplicar é o que consta dos artigos 119.°, 120.°, 121.°, 125.° e 126.° todos do CP. E, 0 mesmo
se diga relativamente as outras causas de extincao da responsabilidade criminal como a morte,
amnistia, perdado genérico, indulto e extincdo, previstas no artigo 127.° do CP.

De resto, sera de mencionar que a aplicabilidade subsidiaria das normas da parte geral
do CP ao RGIT sempre adviria do artigo 8.° do CP. Apesar de este s mencionar que as disposicdes
do CP sao aplicaveis aos factos puniveis pelo Direito penal militar e da marinha mercante e pela
restante legislacdo de carater especial, salvo se esta dispor em modo contrario, tem sido
entendimento unanime da doutrina que a mesma abarca toda a legislacdo penal de carater

especial®.

1 Cf. Hensel, Albert, Derecho tributario, op cite, p. 401; Mita, Enrico de, Principi di Diritto Tributario, 4.7 edicao, Milano: Giuffré Editore,
2007, p.472.

15 Cf. Gongalves, M. Maia, Cddljgo Penal Portugués, op cite, p. 87; Sousa, Jorge Lopes e Manuel Simas Santos, Regime Geral das Infracoes
Tributarias: anotado, op cite, p. 59.
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5. 0 momento da pratica do facto nas infracoes tributarias

Conforme concluimos do ponto anterior, o Direito Penal Tributario para prosseguir os fins
que pretende, com a aplicacao das sancdes constantes do RGIT, necessita que sejam observaveis
no seu seio as mesmas garantias juridicas do Direito Penal, pelo que encontrou mecanismos para
efetivar tal situacdo. Um deles, que ja analisamos, é por via da aplicacdo subsidiaria de todas as
normas da parte geral do CP, sempre que o RGIT n&o disponha de forma diversa o que, em termos
praticos, conduzia a aplicacdo de todas as normas da parte geral do CP, especialmente, as que
regulamentam a aplicacao da lei no tempo e a figura do crime continuado.

No entanto, aquele ndo € o Unico porque, apesar de ser muito mais simples proceder a
subsuncao de todas agquelas normas ressalvando apenas as necessarias adaptacoes, a verdade €
que, tal aplicabilidade subsidiaria, s6 ocorre em casos de omissao por parte daguele diploma:,
Se o legislador tiver optado por consagrar garantias juridicas a observar no seio do RGIT através
de um regime especial, sera esse que se tera de ter em conta, por via da regra geral de Direito
que refere que a norma especial afasta a aplicacdo da norma geral. Particularmente, é
precisamente isso que verificamos quanto ao regime de determinacdo do momento da pratica do
facto para as infracdes tributarias em que, devido a previsdo no artigo 5.° daquele diploma, nao
ha lugar ao emprego do artigo 3.° do CP, relativo a determinacdo do fempus delicti.

Assim sendo, cumpre analisar aquele regime especial de determinacao do momento da
pratica do facto, dada a importancia que o mesmo assume para o tema da presente dissertacédo
na medida em que, estando nds a estudar as regras de aplicacao da lei no tempo nos crimes
tributarios continuados, e tendo ja mencionado que as normas juridicas constantes da parte geral
do CP sao subsidiariamente aplicaveis ao RGIT, compreendemos que temos de conhecer aquele
para que nos seja possivel aplicar as regras de lei no tempo, bem como a propria figura do crime
continuado.

Em relacao as primeiras, como vimos aquando da analise do artigo 3.° do CP, todas as
garantias que delas decorrem tém subjacentes o0 momento da acdo ou omissao pelo que, so a
partir da determinacao daquele ¢ podemos saber se se esta a aplicar retroativamente uma lei
penal, ou se surgiram regimes posteriores mais favoraveis. Por outro lado, para a figura do crime
continuado no RGIT, artigo 30.° do CP ex wartigo 3.° al.a do RGIT, o estudo regime especial de
determinacdo do momento da pratica do facto também & importante porque apenas por recurso

aquele é que poderemos saber, rigorosamente, quando se iniciou e terminou a continuacao

Cf. Sousa, Jorge Lopes e Manuel Simas Santos, Regime Geral das Infraces Tributarias.: anotado, op cite, p. 59.
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tributaria criminosa, determinar a lei aplicavel ao caso concreto, bem como perceber que crimes
sa0 passiveis de integrar a unidade juridicare.

Sera de esclarecer que, nao obstante o artigo 5.° n.° 1 do RGIT referir que as infracdes
tributarias se consideram praticadas no momento e no lugar em que, total ou parcialmente, e sob
qualquer forma de comparticipacao, o agente atuou, ou, no caso de omissao, devia ter atuado, ou
naqueles em que o resultado tipico se tiver produzido, ndo consideramos que o motivo subjacente
a criacao de um regime especial, seja o de se pretender alcancar diferentes consequéncias
juridicas das que se iriam verificar com a aplicacao do artigo 3.° do CP. Veja-se que, para o RGIT
e para o seu regime de determinacao do momento da acao ou omissao, 0s crimes nao deixam de
ser factos complexos, compostos por uma acado e um resultado. Inclusivamente, pode igualmente
verificar-se que, em virtude da sucessao, a lei em vigor nagueles dois momentos ndo é a mesma,
tal como ocorria no seio do artigo 3.° do CP. Assim, entendemos que o fermpus delictino seio do
RGIT também ¢é o do momento da acao, independentemente de quando ocorreu o resultados. E
aquele momento também € o que releva nos casos em que ndo ha resultado associado a
condutar, estando subjacente a tal opcdo os mesmos fundamentos que mencionamos quanto ao
regime constante do artigo 3.° do CP. Consequentemente, também sera a partir desse mesmo
momento que se determina da lei aplicavel ao caso concreto, 0s regimes mais favoraveis a aplicar
retroativamente, vigéncia de leis temporarias e inicia a contagem dos prazos de prescricao.

Ao nivel figura do crime tributario continuado, ainda que o regime tenha de obedecer ao
disposto no artigo 5.° do RGIT, as consequéncias juridicas sdo as mesmas pois, tal como o seu
homologo do CP, ele ndo faz especial previsdo de como se determina o momento da pratica do
facto para aquela figura. Deste modo, para além de termos de proceder a aplicacdo daquela por
via do artigo 30.° CP ex 1/ 3.° al.a do RGIT consideramos, devido ao pensamento que temos
subjacente ao artigo 5° do RGIT e que anteriormente expusemos, que se aplica, aos crimes

tributarios continuados, exatamente o mesmo entendimento demonstrado pela doutrina no seio

18 Veja-se que, Manuel Leal Henriques e Manuel Simas Santos dizem que é tao decisivo 0 momento da comissao do primeiro ato parcial
como do ultimo pois, 0 momento da comisséo do crime continuado ocorre durante todo aquele espaco de tempo. Cf. Leal-Henriques, Manuel e
Manuel Simas Santos, Nogdes elementares de Direito Penal, op cite, p. 35 e seguintes.
15 A este respeito, Américo Taipa de Carvalho diz que uma interpretacéo literal da norma constante do artigo 5° n°1 do RGIT pode levar
a que se considere que o momento juridico relevante para producdo de efeitos juridicos é o do resultado, quando estamos perante crimes de
resultado. Diz igualmente que essa situagao viola a CRP e as normas ordinarias do CP, e por isso é necessario fazer uma interpretacao restritiva
da referida norma. Cf. Carvalho, Américo Taipa de, O crime de abuso de confianca fiscal, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 47.

Germano Marques da Silva tem um entendimento diferente. Segundo o autor, o artigo 5.° do RGIT afasta-se da regra do artigo 3.° do
CP pois prevé a possibilidade de se considerar, como momento da pratica do facto, 0 momento do resultado. Cf. Silva, Germano Marques da,
Direifo Penal Tributério, op cite, p.94.

Sobre o momento da pratica do facto constante do artigo 3.° do CP remetemos para o ponto 3 do | Capitulo e para as citacdes
realizadas nessa sede.
Neste sentido: Martinez, Soarez, Direifo Fiscal, op cite, p. 349.
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da discussao da aplicacao do artigo 3.° do CP quanto aos crimes continuados. Ou seja, devido a
circunstancia de existir renovacao da acao ou da omissao aquando da pratica de cada um dos
crimes que integra a continuacao criminosa, sera de considerar que o momento da pratica da
acao ou omissao ocorre aquando da ultima conduta e que por isso, sera a lei vigente nesse mesmo
momento a aplicavel, ainda que mais desfavoravel do que vigorava aquando do primeiro ato. Em
suma, nos crimes tributarios continuados tudo se passa como nos crimes continuados do CP, ou
seja, € como se o agente tivesse praticado, efetivamente, apenas a ultima condutae.

Face do exposto, ndo estando na base de toda a situacao a necessidade de se alcancar
consequéncias juridicas diferentes das de Direito Penal, entao, a Unica coisa que podera estar na
base de tal regime especial sera o facto de existirem particularidades do Direito Tributario que,
para além de justificarem a criacdo de um Direito Penal especial, ndo poderiam ser
desconsideradas quando determinado o momento da pratica do facto em relacao a alguns tipos
do RGIT. Sera exemplo disso o artigo 87.° do RGIT que dispde, sobre o crime de burla tributaria,
no sentido de que “Quem, por meio de falsas declaracdes, falsificacdo ou viciacdo de documento
fiscalmente relevante ou outros meios fraudulentos (...)” ou no artigo 103.° que sobre o crime de
fraude diz que o mesmo pode ter lugar por “Ocultacdo ou alteracdo de factos ou valores que
devam constar dos livros de contabilidade ou escrituracao, ou das declaracdes apresentadas ou
prestadas (...)", sob pena de se frustrarem as expectativas e posicoes juridicas de cariz tributario.

Ou seja, se em relacdo a alguns tipos, como o do artigo 98.° que sobre o crime de violacdo
das garantias aduaneiras diz que “Quem sendo dono, depositario, transportador ou declarante
aduaneiro de quaisquer mercadorias apreendidas nos termos da lei, as alienar ou onerar, destruir,
danificar ou tornar inutilizaveis, no ato de apreensao ou posteriormente {(...)" ou o artigo 105.° que
sobre o crime de abuso de confianca fiscal dispde que “Quem ndo entregar a administracao
tributaria, total ou parcialmente prestacao tributaria de valor superior a 7500 euros, deduzida nos
termos da lei e que estava obrigado a entregar (...)", ndo ha diferencas no artigo 5.° n.° 1 do RGIT
face ao que ja resultava do artigo 3.° do CP's, a verdade é que em relacdo a outros, como os que
particularmente acima indicamos, € importante nao esquecer que o Direito Penal Tributario surgiu
para punir, de forma semelhante a do Direito Penal, ilicitos subjacentes ao Direito Tributario formal.

Ou seja, atuacOes contrarias a lei tributaria que, para além de nao se confundirem com a mera

165 Cf. Manuel de Oliveira e Manuel José Carrilho de Simas Santos, Cddigo Penal Anotado, op cite, p. 129; Leal-Henriques, Manuel e
Manuel Simas Santos, Nocdes elementares de Direito Penal, op cite, p. 35 e seguintes Goncalves, M. Maia, Cddljgo Penal Portugués, op cite, p.
71; Correia, Eduardo, Direito Criminal, Vol. Il, op cite, p.208: Roxin, Claus, Derecho penal: parte general, op cite, p.1025; Silva, Germano Marques
da, Direito Penal Portugués: Teoria do crime, op cite, p.424.

Remete-se quanto a estes tipos penais tributarios para o que dissemos no ponto 3 do Capitulo I.
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falta de pagamento do tributo, se remetem para o incumprimento de obrigacdes tributarias
acessorias'®. Esclarecendo, para o conjunto de obrigacdes tributarias que recaem sobre os
obrigados tributarios principais ou terceiros, estes ultimos mesmo que em nada estejam
relacionados com aquela concreta relacao tributariai®s, e que possibilitam o apuramento da
obrigacao principal de pagamento nos termos do artigo 31.° n.° 2 da LGT, efetivam a satisfacao
das necessidades financeiras do Estado, bem como a de outras entidades publicas prossecutoras
do interesse publico, a promocao da justica social, a igualdade de oportunidades e as necessarias
correcOes das desigualdades na distribuicdo da riqueza e do rendimento, ao abrigo do artigo 5.°
da LGTee.

Tais obrigacdes acessorias podem assumir diferentes naturezas, contudo, as que
particularmente nos importam, sao as obrigacdes acessorias de natureza documental™. Estas néo
se materializam apenas na apresentacao de declaracbes a Autoridade Tributaria, na exibicao de
documentos fiscalmente relevantes como contabilidade e escrituracdo, prestacdo de informacoes,
mas também em diversas outras formalidades que variam consoante os diferentes diplomas que
regulam os tributos existentes'”:, apesar de todas possuirem em comum o facto de permitirem ao
credor tributario obter, de forma concentrada e completamente discriminada, toda a informacéao

de que necessita para proceder a liquidacao e cobranca do tributo ou, no caso de autoliquidacao,

5 Como se vé na posicao de alguns autores, o Direito Penal Tributario trata de punir ilicitudes subjacentes ao Direito Tributario formal,
ainda que nao desconsidere a necessaria punicao que tem de existir da evasao fiscal que daquela ilicitude decorre. Cf. Mita, Enrico de, Principi di
Diritto Tributario, op cite, p. 463. No mesmo sentido: Royo, Fernando Pérez, Derecho Financiero y Tributario, op cite, p. 398.

Apenas entendendo que se trata de punir as ilicitudes do Direito Tributario Formal: Martinez, Soarez. Direito Fiscal, op cite, p.330 e
seguintes.

16 Cf. Rocha, Joaquim Freitas da, e Hugo Flores da Silva, 7eoria geral da relacao juridica tributaria, Coimbra: Almedina, 2017, p. 114. No
mesmo sentido parece estar Américo Fernando Bras Carlos quando descreve as obrigacoes acessorias. Cf. Carlos, Américo Fernando Bras,
Impostos: Teoria Geral, op cite, p.79 e seguintes. E ainda Nabais, José Casalta, Direifo Fiscal, op cite, p. 244 e seguintes.

16 Face a isto, esclareca-se que, e vamos reforcar isto no texto deste ponto que estamos a desenvolver, vamos dar particular atencédo a
estes Ultimos pois, para além de nao existirem diferencas face ao que resulta do CP quanto aos primeiros que, justifiquem uma repeticéo do que
ja dissemos anteriormente quanto ao fempus delicti, é importante considerar as particularidades a observar relativamente aos segundos. Estando
nos a estudar as regras de aplicacdo da lei no tempo quanto aos crimes tributarios continuados, entendemos que ndo poderemos ter uma
abordagem parcial desta questao, dado que isso iria ser prejudicial para a correta compreensao das regras de aplicacéo da lei no tempo no ambito
daquela figura juridica, bem como condicionaria as nossas conclusées, pois seriamos remetidos a uma solucdo pratica errada, nas situagdes em
que fosse de estar subjacente obrigacdes tributarias acessorias quanto a certos tipos penais tributarios.

1o No sentido de que se trata deste conjunto de obrigacdes tributarias veja-se que Soarez Martinez, ao dizer que o Direito Penal Tributério
pune ilicitudes de Direito Tributario formal, menciona que “O contribuinte que nédo tenha prestado declaracdes, ou que as tenha prestado em
termos incorretos, ou que nao conserve os livros exigidos pelas leis fiscais, ou ndo tenha emitido recibos (...)". Cf. Martinez, Soarez, Direito Fiscal,
op cite, p.332.

Também parecendo dispor que se tratam daquelas obrigacdes indicadas, no que particularmente respeita a pratica de crimes
tributarios, parecem estar: Queralt, Juan Martin, Carmelo Lozano Serrano e Francisco Poveda Blanco, Derecho Tributario, op cite, p.231 e seguintes;
Mita, Enrico de, Principi di Diritto Tributario, op cite, p. 462 e seguintes; Tinelli, Giuseppe, /nstituzioni di Diritto Tributario, op cite, p. 372 e seguintes;
Gaffuri, Gianfranco, Diritto Tributario: Parte Generale e Parte Speciale, 6° edicdo, Padova: CEDAM, 2009, p.408 e seguintes; Luca, Gianni de, Diritto
Tributario, 23.% edicao, Napoli:Siomne, 2009, p.212; Russo, Pasquale, Guglielmo Fransoni e Laura Castalldi, /stituzioni di Diritto Tributario, op cite,
p.216 e seguintes; Mazzocchi, Stefano, Lineamenti di Diritto Tributario, Milano: Giuffré Editore, 2015, p.202 e seguintes; Lago, Miguel Angel
Matinez, Leonardo Garcia de la Mora e José Manuel Aimudi Cid, Lecciones de Derecho Financiero y Tributario, 12.? edicao, lustel, 2016, p.483 e
p.490; Amatucci, Fabrizo, Principi e nozioni di Diritto Tributario, op cite, p.306 e seguintes.

Sobre a distingao entre as diferentes obrigacdes acessorias, e que por nds esta a ser adotada, considere-se: Joaquim Freitas da, e
Hugo Flores da Silva, 7eoria geral da relagao juridica tributdria, op cite, p. 113 e seguintes.

Cf. Carlos, Américo Fernando Bras, /mpostos. Teoria Geral, op cite, p. 77.
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confirmacao da liquidacdo realizada pelo proprio obrigado ao pagamento do tributo'2, dado que
daqueles documentos consta a identificacdo dos sujeitos passivos, quais as operacdes que
efetuaram e que sdo passiveis de ser tributadas, quais os valores que estiveram envolvidos
naquelasi. No caso das autoliquidacdes, para além de todos os elementos, acresce a informacao
sobre a forma pela qual foi quantificada a obrigacdo, ou seja, todos os calculos realizados pelo
proprio sujeito passivo para tornar a obrigacao certa e exigivel,

Acontece que, como todas aquelas obrigacdes acessdrias de natureza documental tém de
ser cumpridas pelos obrigados tributarios principais ou por terceiros, ao abrigo de deveres de
colaboracao, dado que seria impossivel ao Estado por si obter e tratar toda a informacéo de que
precisa, pode ocorrer de aqueles aproveitarem essa circunstancia para iludirem ou omitirem da
Autoridade Tributaria a sua real situacdo tributaria. Ou seja, através do fornecimento de
informacdes que nao correspondem a realidade, aqueles determinam que Ihes seja cobrado um
montante menor de tributo ou, obtém indevidamente reembolsos ou subsidios.

Assim como €, precisamente, por via daquelas atuacdes que se encerra a pratica de um
crime ou uma contraordenacéao tributaria, compreendemos o porqué de termos dito que o regime
de determinacao da pratica do facto do RGIT tem na sua base particularidades do Direito Tributario
que nao poderiam ser desconsideradas, quando determinado o momento da pratica do facto em
relacdo a certos tipos penais tributarios. Se é por via das obrigacdes acessorias de natureza
documental que se podem praticar varias infracdes tributarias'’s, entdo parece-nos que o artigo 5.°
do RGIT nao poder deixar de Ihes fazer uma mencao, por forma a proteger a consideracao das
mesmas aquando da determinacdo do momento relevante para a producéo de efeitos juridico-
penais e, de forma salvaguardar as expectativas e posicoes juridicas de cariz tributario que estao
subjacentes. Ou seja, de maneira a ressalvar a confianca, depositada pelos agentes que

praticaram um crime tributario por via daquelas obrigacdes, de que as mesmas, assim como as

12 A este propdsito, esclareca-se que, Soarez Martinez diz que as autoliquidagdes s@o provisorias. Cf. Martinez, Soarez, Direito Fiscal, op
cite, p. 312. No sentido de que as declaragdes entregues pelos sujeitos passivos sao provisoérias: Rocha, Joaquim Freitas da, Licdes de Procedimento
e Processo Tributario, 6.% edicdo, Coimbra: Almedina, 2018, p. 231.

s Cf. Rocha, Joaquim Freitas da, e Hugo Flores da Silva, 7eoria geral da relacdo juridica tributaria, op cite, p. 116.

Cf. Rocha, Joaquim Freitas da, Licdes de Procedimento e Processo Tributario, op cite, p.231.

José Casalta Nabais, neste sentido, diz que a ilicitude das infragdes tributarias se polariza na violacdo dos deveres de colaboracédo dos
contribuintes e demais suijeitos passivos fiscais. Nabais, José Casalta, Direifo Fiscal, op cite, p. 415.

Serd, no entanto, de ter em consideracdo Manuel Cortes Rosa que diz que, em virtude daquela situacao, a lei acaba por determinar
sangdes ndo so6 para o que denomina de contribuinte (que para nos se trata do obrigado principal), mas também para outras pessoas (que
equivalem ao que chamamos de terceiros). Cf. Rosa, Manuel Cortes, Natureza juridica das penas fiscais, op cite, p. 1. No mesmo sentido Queralt,
Juan Martin, Carmelo Lozano Serrano e Francisco Poveda Blanco, Derecho Tributario, op cite, p.210 e seguintes.

Reitera-se que nem so por via de obrigacdes acessdrias se praticam crimes tributarios, dado que é possivel observar no RGIT crimes
tributarios que delas ndo dependem. Designadamente, veja-se o disposto no artigo 99.° do RGIT que dispde que “Quem abrir ou inutilizar, total ou
parcialmente, marcas, selos e sinais prescritos nas leis aduaneiras, apostos por funcionario competente {...) é punido (...)".
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suas especificidades, serdo consideradas para efeitos de determinacdo da lei tributaria penal a
aplicar.

0 artigo 5.° ndo faz aquela mencdo no seu n.° 1 dado que dispde no sentido de que que
as infracdes tributarias se consideram praticadas no momento e no lugar em que, total ou
parcialmente, e sob qualquer forma de comparticipacao, o agente atuou, ou, no caso de omissao,
devia ter atuado, ou naqueles em que o resultado tipico se tiver produzido. E no n.° 2 do artigo,
referente a0 momento da pratica do facto nas omissdes, em que é mencionado que aquelas se
consideram praticadas no termo do prazo para o cumprimento dos deveres tributarios, que
encontramos a referéncia as obrigacdes acessodrias de natureza documental. Apesar de nao ser
uma alusao direta, porque a expressao usada é a de “deveres tributarios”, pensamos que, como
a falta de pagamento de tributos desencadeia a aplicacdo de juros de mora, compensatérios ou
um processo de execucao fiscal, o artigo se refere aquelas obrigacdes acessorias.

Para além disso, apesar de aquelas obrigacdes ou, nas palavras da lei, deveres tributarios,
apenas serem mencionadas quanto as omissdes, elas também tém de ser consideradas como
acoes, uma vez que, existe suscetibilidade de ser por via daquelas que se da o cometimento de
crimes tributarios, tal como se depreende pelo artigo 96.° n.° 1 al.f do RGIT, em que se dispde
que “Quem, (...) Obtiver, mediante falsas declaracdes ou qualquer outro meio fraudulento, um
beneficio ou vantagem fiscal, é punido {(...)", ou do o artigo 103.° n.° 1 al. a do RGIT que dispde
que “A fraude fiscal pode ter lugar por alteracéo de factos ou valores que devam constar dos livros
de contabilidade ou escrituracdo, ou das declaracdes apresentadas ou prestadas {...)".

A Unica diferenca sera a de que ndo vamos considerar a acdo praticada no termo do prazo
para o cumprimento dos deveres tributarios, e sim num outro momento. A questédo é saber qual?
Soarez Martinez, a proposito da objetividade das infracdes tributarias, refere que tanto as
comissivas por acao como as omissivas hao de ter uma qualquer manifestacao externa, referida
a certo momento e lugar e, aquela objetividade, ¢ muito mais facil de determinar nas acoes do
que nas omissdes, dado que nas primeiras sempre hao de situar-se num certo plano temporal e
espacial e esta determinacéo ¢ muito mais dificil nas segundas”’.

Nao somos a concordar com tal posicdo porque sera que deveremos considerar que 0
momento juridico que nos importa é o do preenchimento da declaracao? Ou, pelo contrario, sera
que o efetivo momento da pratica do facto é aquando da entrega ou envio da declaracdo?

Questiona-se, também, se 0 momento da pratica do facto ndo ocorre aquando da liquidacéo ou

Cf. Martinez, Soarez, Direito Fiscal, op cite, p. 349.
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autoliquidacao? Como saberemos quando € que o agente parcialmente cometeu um crime
tributario nestes casos? Na medida em que as obrigacdes acessdrias ndo necessitam de ser
preenchidas e enviadas de uma vez so, podem sé-lo durante todo o tempo disponibilizado para o
efeito, em varios momentos distintos, dificilmente poderemos saber como enquadrar
juridicamente esta situacdo, se nao sabemos se o momento da conduta ocorre com o
preenchimento ou entrega. Por outro lado, como vamos enquadrar toda a situacao no ambito dos
crimes tributarios continuados?

Nao existe uma resposta por parte do RGIT para aquelas questdes e, por sua vez, a
jurisprudéncia nao apresenta qualquer posicao unanime, observando-se a existéncia de decisdes
no sentido de que aquele parece ocorrer no momento da liquidacao ou autoliquidacao'”, decisdes
em que se denota que o tribunal nao define em termos concretos o momento da pratica do facto
e que determinam que aquele se situa dentro de certo periodo temporal*®, ou que quanto ao prazo
de prescricdo, que se inicia no momento da pratica do facto ou, no caso dos crimes continuados
se inicia aquando da pratica do ultimo ato que integra a continuacéo, artigos 21.° do RGIT e
119.° n.°2 al.b do CPP, fixam nos mesmos termos de Direito Penal e da prépria letra do artigo 5.°
do RGIT o momento da pratica do facto=.

Dada a multiplicidade de entendimentos, apenas a doutrina nos pode socorrer porque,
ainda que esta nao se tenha particularmente debrucado sobre as questées do momento da pratica
do facto, parece que tendo em conta o que diz Soarez Martinez poderemos chegar a uma solucéo.
Denote-se que, segundo o mesmo, a objetividade da ilicitude manifesta-se externamente, mas
também na lesdo material efetiva, ou seja, no resultado obtido com a conduta. Contudo, pode
ocorrer, no seio das infracdes tributarias, que nao exista qualquer correspondéncia entre a conduta

e um eventual resultado material, como sera o caso de nao se prestar a declaracdo ou prestar-se

s Esta é a posicao adotada por Luis dos Milagres e Sousa e com a qual parcialmente concordamos como se vera no ponto n° 5.3 do Il
Capitulo. Cf. Sousa, Luis dos Milagres e, Fraudes Tributarias e o Crime Tributario Continuado, op cite, p. 53 e seguintes.

v Cf. Acdrdéo do Supremo Tribunal de Justica. Processo n.° 2538/05 (Supremo Tribunal de Justica, 16 de novembro de 2005).
Disponivel em http://www.pgdlisboa.pt/jurel/stj_busca_processo.php?buscaprocesso=n.%BA%202538/0&seccao=3 (consultado pela ultima vez
em 23/06/2019)

10 No acordao do Tribunal da Relacdo do Porto, em que se discutia qual o regime mais favoravel a aplicar ao agente, € mencionado que
o tribunal ad quo havia decidido no sentido de que “(...) o momento da préatica dos factos ainda objeto do processo héa-de situar-se nos dias 10 de
Agosto de 2000 e 10 de Setembro de 2000, ultimos dias em que podia, nos termos legalmente previstos, ser apresentada a declaracéo periddica
mensal de IVA relativamente aos periodos de faturacao de Junho e Julho de 2000". Cf. Acdrdéo do Tribunal da Relacdo do Porto. Processo n.°
281/16.8T9VFR.P1 (Tribunal da Relagdo do Porto, 11 de janeiro de 2017). Disponivel em http://www.dgsi.pt (consultado pela ultima vez em
12/07/2019).

a1 Recorde-se que, para efeitos de Direito Penal, a doutrina considera que o crime continuado era praticado aquando do ultimo ato que
integra a continuagdo. Ou seja, este também é o momento da pratica do facto. Cf. Manuel de Oliveira e Manuel José Carrilho de Simas Santos,
Cddigo Penal Anotado, op cite, p. 129; Goncalves, M. Maia, Cddigo Penal Portugués, op cite, p. 71.

2 Cf. Acdrddo do Tribunal da Relacéo de Lisboa. Processo n.°2191/08.3TDLSB-A.L1-3 (Tribunal da Relacdo de Lisboa, 24 de fevereiro
de 2010). Disponivel em http://www.dgsi.pt (consultado pela ultima vez em 23/06/2019). De igual modo: Acdrddo do Tribunal da Relagdo do
Porto. Processo n.° 71/09.4IDPRT.P1 (Tribunal da Relacdo do Porto, 14 de novembro de 2012). Disponivel em http://www.dgsi.pt (consultado
pela ultima vez em 03/07/2019).
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uma falsa, o que significa que a reacado punitiva daquelas atuacoes existe pelo perigo que elas
comportam e nado pelo desvalor do resultado=. Assim sendo, e nao olvidando que, efetivamente,
para efeitos do RGIT, e em particular para alguns dos seus tipos, os crimes nao deixam de ser
factos complexos em relacdo aos quais esta afeta uma conduta e um resultado que podem, ou
nao, verificar-se simultaneamente ou em alturas temporais distintas, podemos dizer que em
relacao aos crimes que implicam a consideracao de obrigacoes tributarias acessodrias de natureza
documental, porque um aqueles dois componentes do crime pode nao existir, € possivel observar-
se que a consumacao nestes casos ocorre no exato momento em que o agente atua. Deste modo,
se soubermos quando aguela acontece neste tipo de crimes que estamos a mencionar, também
sabemos quando o agente praticou a acao.

No caso de tipos penais tributarios em aquelas obrigacoes estdo subjacentes, mas em
que se verifica que existe ou tem de ser alcancado um resultado para ser punida a condutat®,
como acontece com 0s crimes aduaneiros, nomeadamente, o previsto no artigo 92.° n.° 1 al. d
do RGIT que dispde que “Quem {(...) Obtiver, mediante falsas declaracdes ou qualquer outro meio
fraudulento, o despacho aduaneiro de quaisquer mercadorias ou um beneficio ou vantagem
fiscal”, ou o previsto no artigo 96.° n.° 1 al. f do RGIT que dispde que “Quem, (...) Obtiver, mediante
falsas declaracdes ou qualguer outro meio fraudulento, um beneficio ou vantagem fiscal, é punido
(...)", tendo em conta que estes crimes se realizam da mesma forma, ou seja, estdo em causa
acoes por intermédio de obrigacbes acessorias documentais, nao se vislumbram motivos para
considerar um momento da pratica do facto diferente do que se determinar para os crime de mera
atividade. Principalmente quando nos apercebemos que a estes estdo subjacentes todas as
indefinicdes e dificuldades referidas anteriormente e que, aplicar o critério da consumacéo para
saber quando o agente atuou, levaria a que se considerasse verificado aquele aquando da
obtencao do resultado do crime. Como o nosso legislador circunscreveu o momento juridico
relevante para producéo de efeitos juridicos ao momento da conduta, considerar aquele aguando
do resultado seria uma contradicaots.

Mas, solucionada aquela questao, veja-se apenas que os critérios da doutrina consideram

gue a consumacao da acao que consubstancia um crime e, consequentemente, momento da

183 Cf. Martinez, Soarez, Direito Fiscal, op cite, p. 349.

8 Idem.

5 Américo Taipa de Carvalho, ainda que ndo abordando a questdo do mesmo modo que nos estamos a fazer, diz que a determinacéo
do momento da prética do facto nos crimes de resultado, a luz do artigo 5.° n.° 1 do RGIT, implica uma interpretacao restritiva do preceito legal.
Isto porque, uma interpretacéo literal levaria a que se considerasse que, naquele tipo de crimes, o momento juridico relevante para produgéo de
efeitos juridicos era o do resultado. Situacao que violaria a CRP bem como as normas ordinarias do CP. Cf. Carvalho, Américo Taipa de, O crime
de abuso de confianga fiscal, op cite, p. 47.
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pratica da acado ocorrem aquando da “perda de dominio de facto da declaracao”, ou seja, na
liguidacdo do tributo ou na entrega da declaracdo no caso de autoliquidacao® . Assim como
também ha posicdes que pensam que aquando da liguidacao o crime tributario ja havia sido
praticado e consumado, pelo que o0 momento da acdo é anterior aquele®. Vamos analisar em
apartados proprios e criticamente as posicdes indicadas, tentando compreender qual o gue melhor
se adequa para o efeito que aqui estamos a tratar e, em funcao disso, adotaremos uma posicao
sobre qual € o0 momento da pratica do facto neste caso especifico.

No entanto, antes de se avancar, temos de esclarecer que, ndo obstante estarmos a
centralizar daquela forma a nossa abordagem, nao significa que tenha sido por nds esquecido que
existem tipos penais tributarios em que é aplicado o disposto no artigo 5.° do RGIT, nos mesmos
termos do artigo 3.° do CP, pois subjacente aos mesmos nao ha qualquer consideracdo a fazer
sobre as obrigacbes tributarias acessorias. Nao olvidamos que as omissées nao implicam
especiais apreciacdes pois, consideram-se praticadas no término do prazo legal para o seu
cumprimento, porquanto era esse 0 momento em que o agente deveria ter atuado. Nem sequer
quer dizer que estes regimes vao ser desaplicados, em funcédo da posicdo que for adotada para
aquele caso especifico.

Pelo contrario, pensamos que s6 um regime de determinacdo do momento da pratica do
facto para as infracdes tributarias que tenha em conta tudo quanto for referido, é que podera dar
uma resposta eficaz a todas as particulares situacdes que surgem em Direito Penal Tributario, ou
que salvaguardara todas as expectativas e posicdes juridico-tributarias, no que respeita a aplicacao
das regras de lei no tempo ao caso concreto e na figura do crime tributario continuado. Recorde-
se que estas, assim como as garantias juridicas que delas resultam, sao subsidariamente
aplicaveis ao RGIT e, apesar de isso ser o mais benéfico para a certeza, seguranca e confianca
juridicas, ndo se pode desvalorizar que a sua efetiva aplicacdo depende, tal como ocorre no Direito
Penal, da determinacdo do momento juridico relevante para o efeito. Momento este que, por nao
poder ser alheio as caracteristicas proprias do ramo de Direito especial em que se insere, ou seja,
do Direito Penal Tributario e, principalmente, por ndao poder ser alheio do ramo de Direito que esta
subjacente as ilicitudes presente no Direito Penal especial, ou seja, o Direito Tributario, se mostra

flexivel. Tudo de maneira a que seja passivel de se aplicar, corretamente, ndo so6 aos tipos do RGIT

185 Neste sentido Dias, Augusto da Silva, O Novo Direifo Penal fiscal Ndo Aduaneiro, em CTF, n.° 22, julho de 1990, apud Santos, André
Teixeira dos, O crime de Fraude Fiscal, op cite, p.219; Sousa, Susana Aires de, Os crimes fiscais, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p.84 e
seguintes, p.122 e seguintes; Sousa, Luis dos Milagres e, Fraudes Tributarias e o Crime Tributario Continuado, op cite, p. 53 e seguintes. Com
entendimento semelhante veja-se Hensel, Albert, Derecho tributario, op cite, p.408.

197 Cf. Nota de rodapé n. °655 de Santos, André Teixeira dos, O crime de Fraude Fiscal, op cite, p.219.
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em que a determinacao do momento da conduta é realizada tal como no Direito Penal, mas
também nos tipos que acarretam um pouco mais de complexidade, como serao os que implicam
a consideracao das obrigacdes tributarias acessorias.

De igual modo acontece com a aplicacdo da prépria figura do crime continuado ou crime
tributario continuado, porque se trata de unificar uma pluralidade de crimes para efeitos de
punicao, nos termos do artigo 30.° n.° 2 e 79.° do CP, artigos aplicaveis ao RGIT por via do artigo
3.° al. deste diploma. Consequentemente, para que seja possivel subsumi-la, corretamente, ao
caso concreto, temos de saber quando é que comecou e quando terminou a continuacao
criminosa, aferir que crimes foram praticados durante o tempo em que durou a continuacdo e que
sao passiveis de naquela serem enquadrados, excluir os crimes podem estar prescritos,
determinar qual a lei aplicavel e quais os regimes mais favoraveis que entraram em vigor depois
da pratica do ultimo ato que integrou o crime continuado. Ou seja, como temos de saber
determinar o momento da acdo ou omissdo para conseguir aplicar tal figura juridica ao caso
concreto, compreendemos que ¢ de elevada importancia que, quando se trate de unificar varios
tipos do RGIT a luz do disposto no artigo 30.° n.° 2 do CP, em que uns implicam a consideracéo
de obrigacdes tributarias acessorias e outros nao, se tenha um regime que seja capaz de dar um
resposta diversificada, que ndo seja lesiva de alguma forma para as expectativas e posicoes
juridicas adquiridas. Um regime de determinacdo do momento da pratica no RGIT que,
unicamente, se centralizasse nos tipos penais tributarios cuja determinacao daquele momento se
realiza tal como no CP, ou nos tipos penais tributarios que levantam mais dificuldades porque
temos de ter em conta as obrigacdes tributarias acessdrias, sempre conduziria a que nao fosse
possivel definir quando se iniciou e terminou a continuacéo criminosa, impediria determinar com
rigor a lei aplicavel, porquanto nao saberiamos definir com exatiddo a pratica do ultimo ato® e,
consequentemente, seria pernicioso a determinar eventuais regimes mais favoraveis a aplicar
retroativamente. De igual modo, poder-se-ia correr o risco de incluir na continuacao criminosa
crimes que ja estariam prescritos.

Face a tudo isto, esclarecemos que, apesar de termos a posicao de que o regime de
determinacdo do momento da pratica do facto tem de dar resposta a um conjunto variado de

situacdes e que, por esse motivo, 0 mesmo deve ser flexivel no que respeita a determinacao do

58 Sobre o momento da pratica do facto nos crimes continuados e sobre a importancia de se saber quando comecou e terminou a
continuacédo considerem-se: Leal-Henriques, Manuel de Oliveira e Manuel José Carrilho de Simas Santos, Cddigo Penal Anotado, op cite, p. 129;
Leal-Henriques, Manuel e Manuel Simas Santos, Nogdes elementares de Direifo Penal, op cite, p. 35 e seguintes; Goncalves, M. Maia, Cddljgo
Penal Portugués, op cite, p. 71.
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momento juridico relevante, vamos centralizar a nossa analise nas situacdes que geram a
necessidade de consideracdes especiais face ao que ja expusemos neste ponto. Isto porque, é em
relacdo a elas que se desperta a necessidade de se encontrar uma solucao no seio daquelas
doutrinas da consumacao, devido a falta de uma resposta objetiva pelo RGIT, pela jurisprudéncia,
e pela propria doutrina, para a mesma. Reiteramos, portanto, que nao estamos a desconsiderar
os restantes tipos do RGIT e a sua determinacdo do momento da pratica do facto, simplesmente
acontece que, em relacdo aos mesmos, nao ha especiais consideracdes a tecer face ao que ja foi
analisado quanto ao fempus delicti no RGIT e, apenas por esse motivo, ndo lhes vamos dar
particular énfase. Se o fizéssemos, estariamos a repetir uma posicao sobre aguele que deve ser o
momento juridico relevante para producao de efeitos juridicos, que ja expusemos aquando da

analise do artigo 3.° do CP.

5.1. O critério da perda do dominio de facto da declaracéo

O critério da perda do dominio de facto da declaracao é o que consubstancia, atualmente,
a posicao da doutrina dominante®. Segundo ele, 0 momento da consumacao da acao ou, no caso,
da pratica do facto, sera aquele em que ha perda do dominio de facto da declaracao tributaria que
encerra em si a pratica de um crime. Tal momento, varia consoante se esteja perante 0s casos
em que é a propria Autoridade Tributaria que, com os dados fornecidos na declaracéo, faz a
liguidacao do tributo ou, quando aquela simplesmente se limita a confirmar situacao tributaria e
a liquidacéo realizada pelo préprio obrigado, expostas na declaracao.

Na primeira daquelas situacoes, este critério diz que o dominio de facto da declaracao é
perdido e, consequentemente, consuma-se a acao e determina-se o momento da conduta quando
¢ realizada a liquidacdo do tributo. Na segunda a consumacao ocorre quando é entregue a
autoliquidacao. Isto porque, para além de serem estes 0s momentos em que se verifica a perda
de dominio de facto da declaracdo, ¢ nestes momentos em que também se fixa a certeza e
exigibilidade da obrigacéo tributaria.

Nao podera deixar de se reparar que, a posicao afasta potenciais duvidas que se poderiam

levantar se consideramos a acao praticada aquando do preenchimento ou do envio da declaracao.

189 Veja-se as posicoes de Dias, Augusto da Silva, O Novo Direito Penal fiscal Nao Aduaneiro, em CTF, n.° 22, julho de 1990, apud Santos,
André Teixeira dos, O crime de Fraude Fiscal, op cite p.219; Sousa, Susana Aires de, Os crimes fiscais, op cite, p.84 e seguintes, p.122 e seguintes;
Sousa, Luis dos Milagres e, Fraudes Tributarias e o Crime Tributario Continuado, op cite, p. 53 e seguintes. Com entendimento semelhante vejam-
se Hensel, Albert, Derecho tributario, op cite, p.408; Royo, Fernando Pérez, Derecho Financiero y Tributario, op cite, p. 398 e seguintes.

0 Cf. Dias, Augusto Silva, Crimes e contraordenacdes fiscais, op cite, p.455; Dias, Augusto da Silva, O Novo Direifo Penal fiscal Nao
Aduaneiro, em CTF, n.° 22, julho de 1990, apud Santos, André Teixeira dos, O crime de Fraude Fiscal, op cite, p. 219; Sousa, Luis dos Milagres
e, Fraudes Tributdrias e o Crime Tributério Continuado, op cite, p. 53 e seguintes.
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Se 0 momento que nos importa fosse o primeiro, haveria grande dificuldade em saber em que
data o obrigado, por exemplo, preencheu a sua declaracdo rendimentos para efeitos de IRS que
encerrava em si 0 cometimento de um crime ftributario. A Autoridade Tributaria ndo tem
constantemente inspetores a verificar, junto de cada obrigado, em que data comecaram a cumprir
a sua obrigacao para que, depois, possa utilizar isso num eventual processo tributario penal. Por
outro lado, se a pratica do facto se situasse no segundo, nao obstante existirem registos fedignos
que, com certeza, nos poderiam facultar os dados sobre 0 momento da acdo, como a data em
que declaracéo de rendimentos ou qualquer outra forma de materializar a obrigacdo acessoria foi
submetida pela /nternet, em que foi deixada no balcao do servico competente, em que a entidade
competente para aquela concreta liquidacao a recebeu e comecou a fazer o tratamento de dados,
surgiriam questdes que julgamos também poderiam ser observadas no caso de o momento da
acao ser o preenchimento, dada a circunstancia de existir facilidade de proceder a alteracdo das
declaracdes tributarias até ao termo do prazo para a sua entrega, nos termos do artigo 59.° n.° 3
al.a do CPPT. Sempre que o obrigado principal ou o terceiro decidissem alterar o contetido da
declaracao, preenchendo e enviando essa mesma alteracdo, que encerrasse em si a pratica de
um crime tributario, para substituir a declaracao anterior, ter-se-ia de promover a abertura de
sucessivos processos tributarios penais, o que acabaria por redundar em sérias duvidas quanto a
legalidade dos mesmos. Dizendo respeito, todas aquelas obrigacdes tributarias acessorias, ao
mesmo sujeito passivo de imposto e constando de todas os mesmos factos tributarios entao,
poder-se-ia colocar em causa o principio do non bis idem, previsto no artigo 29.° n.° 5 da CRP,
que refere que “Ninguém pode ser julgado mais do que uma vez pela pratica do mesmo crime”.
Assim, ao transferir para uma altura posterior 0 momento juridico relevante para a
producdo de efeitos juridicos, percebemos que se exclui a indefinicdo que poderia surgir se
considerassemos 0 momento do preenchimento ou do envio da declaracdo. O obrigado pode, a
luz deste critério, alterar e enviar para a Autoridade Tributaria todas declaracoes que encerrem em
si a pratica de um crime tributario que entender. Por um lado, ele s6 deixa de poder dispor do
conteudo da sua declaracdo e perde, desse modo, o dominio de facto da sua declaracao e
consuma o crime, com a liquidacao tributo. Situacdo que se acentua quando consideramos que,
com a total informatizacao das declaracoes, ¢ ainda mais facil do que ha uns anos verificar-se que
até ao momento da efetiva liquidacdo é possivel preencher e alterar o contetido daquelas inumeras
vezes. Para isso, o0 obrigado apenas tera de ter um computador com acesso a /nfernet e 0s seus

dados de acesso presentes. Por outro, também nos casos em que ha envio de varias declaracoes,
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em que algumas consubstanciam a pratica de um crime tributario e outras nao, é possivel pensar
que estas sdo a materializacdo de uma desisténcia da pratica do crime nos termos do artigo 24.°
n.° 1 CP, o que néo iria ocorrer se 0 momento da pratica do facto fosse anterior a liquidacao. Isto
porgue, mesmo que viesse a existir uma nova declaracdo que excluia a pratica de crime tributario,
a verdade é que ela apenas poderia relevar a titulo de atenuacéo especial da pena nos termos dos
artigos 22.° do RGIT e 73.° do CP, pois havia crime consumado e n&o se evitou nenhum resultado
com a nova declaracao®:.

O critério da perda do dominio de facto da declaracdo tem, igualmente, a vantagem de
estar em concordancia com o proprio procedimento e processo tributarios. Nestes, o ato s se
torna impugnavel quanto se torna definitivo. Circunstancia que s6 ocorre com a liquidacdo, motivo
pelo qual nos parece que faz todo o sentido que seja esse 0 momento da acao pois, se aquele ndo
tinha relevancia juridica para efeitos de impugnacdo por ainda nado ser definitivo, e sim
interlocutorio, seria pernicioso considerar que ele teria relevancia para efeitos penais. Se tem
aquela natureza no ambito do procedimento e processo tributario entao, muito provavelmente, em
termos penais tera mais sentido considerar o mesmo como um ato de execucao de algo que ainda
se ira tornar definitivo. Até porgue, como ja mencionamos, pode o agente ndo preencher de uma
sO vez a sua declaracdo, assim como pode evitar que a liquidacdo seja realizada com base na
declaracao que consubstanciava a pratica de um crime tributario, através da entrega de uma outra
dentro do prazo legal.

Quanto a0 momento da consumacdo para 0s casos em que ha autoliquidacdo, e sua
eventual consideracdo como momento da pratica do facto, é que levantamos algumas duvidas. Se
¢ certo que, ao considerar-se 0 momento da entrega, como o0 momento relevante para producao
de efeitos juridicos se esta a atribuir uma certa harmonia pratica com a solucado dada para o caso
em que a liquidacao é feita pela Autoridade Tributaria, porque se perde o dominio de facto com a
liguidacao e, no caso de autoliquidacéo quando esta é entregue a liquidacao ja esta realizada, nao
podemos desconsiderar que aquela € meramente provisériaz. Ou seja, a liquidacao de tributos
realizada pelo préprio sujeito passivo carece de ser confirmada pelas entidades competentes para
produzir efeitos pelo que, ndo se entende o porqué de se considerar o momento da consumacao

numa altura em que, contrariamente ao que ocorre na liquidacdo, ndo temos um ato definitivo e

e Luis dos Milagres e Sousa também considera que se houver substituicdo da declaracdo que encerre em si a pratica de uma infracdo
tributaria por outra, de maneira a evitar a pratica desta, ndo deve haver punicdo. Cf. Sousa, Luis dos Milagres e, Fraudes Tributdrias e o Crime
Tributario Continuado, op cite, p. 53 e seguintes. Com um entendimento diverso: Royo, Fernando Pérez, Derecho Financiero y Tributario. Parte
General, op cite, p. 401.

2 Com o entendimento de que a autoliquidacdo é provisoria veja-se: Martinez, Soarez, Direifo Fiscal, op cite, p.298 e seguintes.
Entendendo que todas as declaracdes sao provisorias: Rocha, Joaquim Freitas da, Licdes de Procedimento e Processo Tributério, op cite, p.231.
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ainda pode vir 0 agente evitar que o crime se concretize. Estas autoliquidacées também tém um
prazo para serem entregues, e podem ser alteradas e substituidas até ao termo daquele, da
mesma maneira que ocorre com as declaracdes que estdo na base da liquidacdo pela Autoridade
Tributaria. Considerar o momento em que se entrega a autoliquidacao esquece totalmente aquela
possibilidade, que se mantém na disponibilidade do agente até ao fim do prazo para a entrega da
declaracdo, principalmente quando, atualmente, o envio esta completamente informatizado e,
muito mais facilmente ha acesso ao conteido das declaracées e autoliquidacdes.
Consequentemente, levantam-se as indefinicdes que ja indiciamos se fosse de considerar o
momento da entrega como o juridico relevante, nomeadamente, o facto de ter de se abrir um
inquérito para efeitos de processo penal tribuario sempre que fosse entregue uma autoliquidacdo
que se encerra a pratica de um crime tributario, que poderia levantar duvidas a luz do artigo 29.°
n.° 5 da CRP.

Por ultimo, também se questiona se, para efeitos de consumacdo, quer para a
determinacdo do momento da pratica do facto, deveremos julgar que aqueles efeitos juridicos se
produzem automaticamente na data em que o agente deixa de poder dispor do conteudo da sua
declaracdo ou, se pelo contrario, sera necessario que exista um conhecimento efetivo por parte
da entidade competente para proceder a liquidacdo para que aquilo ocorra. Consideramos, na
falta de uma explicacdo por parte da doutrina que defende o critério da perda de dominio de facto
da declaracao, que a primeira solucao sera a mais indicada. Uma vez que, terminado o prazo legal
para entrega ou cumprimento das obrigacdes acessdrias ndo podem mais ser feitas alteracdes a
declaracao enviada, ou sequer podem ser remetidas novas declaracbes em substituicao de
anteriores, nao teria sentido pensar de outro modo. Mas nao so, terminado o prazo de entrega,
iniciam-se de imediato as liquidacdes pela Autoridade Tributdria e as confirmacdes das
autoliquidacodes realizadas. Mesmo que a isto nao seja realizado logo no dia seguinte apds o termo
do prazo, sempre se dira que o tipo penal tributario ja teria os seus elementos preenchidos nesse
momento, porquanto nao faz parte daquele o resultado™:. Nos casos em que o resultado seja um
elemento do tipo, e s6 se venha a concretizar no momento em que a liquidacao é efetivamente
realizada, sempre se dira que o momento da pratica do facto ja teria ocorrido, pelo menos,

aquando do término do prazo para entrega da declaracéo.

& Como estudaremos em seguida, André Teixeira dos Santos, entende que no momento em que a declaragéo é apresentada, o tipo de
ilicito encontra-se realizado, pois os deveres de colaboracdo a que o sujeito estaria adstrito ja haviam sido violados, no crime de fraude fiscal
estudado particularmente pelo autor, de forma a tingirem a vantagem patrimonial nos termos do artigo 103.° do RGIT. Cf. Nota de rodapé n.° 655
de Santos, André Teixeira dos, O crime de Fraude Fiscal, op cite, p. 218 e 219.
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5.2. O critério da violacao do dever extrapenal tipico

Apesar de assim ndo ser denominado pelo seu autor, esclarecemos que o optamos por
chamar daquela forma a fim de melhor o podermos diferenciar do critério enunciado
anteriormente. Deste modo, note-se que, segundo André Teixeira dos Santos, 0 momento da
consumacao do crime e da pratica da conduta® nao ocorre quando se liquida o tributo porque, se
¢ certo que aquele ¢ o instante em que é fixada a obrigacao tributaria, a verdade é que ja existia
uma declaracao do sujeito passivo que havia sido apresentada e que consubstanciava uma
violacao dos deveres de colaboracao, artigo 59.° n.° 4 da LGT, a que estaria adstrito o agente que
a apresentou. Ou seja, porgue era obrigacdo daquele declarar a sua real situacao tributaria entao,
nao o tendo feito quando deveria, ja é possivel dizer que, aquando da liquidacao do tributo, a sua
atuacao seria idonea para consumar o crime.

Daquele modo, o autor faz coincidir a consumacdo do crime com o momento da
apresentacao da declaracéo, o que em termos praticos se reconduz, nos casos em que a
declaracao ¢é entregue pelo correio, ndo ao envio, e sim ao momento do recebimento por parte da
Autoridade Tributaria da declaracdo. Nao é suficiente que aquela tenha sido remetida para o seu
destinatario, é necessario que esteja na esfera da disponibilidade de conhecimento do mesmo, tal
como decorre do artigo 224.° n.° 1 do CC. Este menciona que “A declaracdo negocial que tem
um destinatario torna-se eficaz logo que chega ao seu poder ou é dele conhecida (...)"*> pelo que,
apenas se diferencia desta a situacdo, aquela em que a liquidacdo do tributo depende das
declaracdes dos sujeitos passivos. Nesta, o momento da consumacao e da violacdo do dever
extrapenal tipico ocorre aquando do fornecimento da informacdo pelo que, se aquelas forem
prestadas pelo correio, a consumacao e pratica da conduta ocorre quando é aposto o carimbo dos
CTT ou na data de registo.

Para este critério, ndo obstante, Silva Dias retirar do momento de a consumacao ser
aquando da liquidacéo a possibilidade de haver desisténcia da pratica do crime, menciona-se que,
também esta posicao permite isso se, até ao momento em que ocorre a liquidacao, for a
Autoridade Tributaria informada pelo agente da sua real situacao contributiva. Diz-se, igualmente,

que nao confunde o momento da consumacado com a fixacao, de forma efetiva e definitiva, a

19 0 autor na sua analise esta a referir-se em particular ao momento da consumacé&o do crime de fraude fiscal, contudo, julgamos que a
mesma linha de pensamento é passivel de se aplicar a outros crimes tributarios.

15 Cf. Notas de rodapé n.° 655 e n.° 657 de Santos, André Teixeira, O crime de Fraude Fiscal, op cite, p. 219.

15 Cf. Nota de rodapé n.° 655 de Santos, André Teixeira dos, O crime de Fraude Fiscal, op cite, p. 218 e 219.
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prestacao pecuniaria devida pelo sujeito passivo pois, isso s6 poderia ocorrer depois de o ato ser
sindicado graciosa e contenciosamente!’,

Face do exposto, se é verdade que, tal como é indicado pelo critério da violacdo do dever
extrapenal tipico, no momento em que se realiza a liquidacao do tributo ja existia uma declaracao
que era idonea para se afirmar que existia acdo e que se consumou o crime, também n&o é de
negar que, com a informatizacdo, ja ndo nos parece que seja possivel distinguir entre momento
da apresentacdo e momento da prestacdo das informacdes. De facto, atualmente a distincao
realizada pelo autor s6 se podera, unicamente, reconduzir a data da entrega da declaracéao pela
internet. Tanto é nessa mesma data que a declaracao esta na disponibilidade de conhecimento
da Autoridade Tributaria, assim como sera esse 0 momento da apresentacdo das informacdes.
Mas, uma tal situacao, como ja anteriormente vislumbramos, tem a virtualidade de tornar possivel
o desencadeamento, dada a facilidade que o agente possui em enviar diversas declaracoes, ao
abrigo do artigo 59.° n.° 3 al. a do CPPT, da abertura de tantos processos penais tributarios
quantas declaracdes que encerrem a si a pratica de um crime tributario forem enviadas.
Principalmente, quando o proprio critério faz coincidir com o momento da consumacao, em certos
casos, com aquele em que a declaracao entra na disponibilidade de conhecimento da Autoridade
Tributaria.

Por outro lado, parece-nos que esta posicao ndo admite a desisténcia da pratica do crime
se, anteriormente a realizacao da liquidacao, for a Autoridade Tributaria informada da real situacao
tributaria. Ora, se 0 momento em que o agente atuou e consuma o crime, é aquele em que
apresenta ou fornece a informacdo entdo, como ja haviamos notado, uma eventual declaracao
gue venha excluir que a pratica daguele s6 pode relevar a titulo de atenuacao da pena ao abrigo
dos artigos 22.°do RGIT e 73.° do CP. Para além de o procedimento penal tributario se dever ter
iniciado, ja temos uma acao e uma consumacao, pelo que nao ha qualquer resultado a evitar. Sé
entendendo que 0 momento da consumacao ocorre com a liquidacado, e que ai tudo quanto foi
praticado pelo agente era um ato de execucao nos termos do artigo 22.° n.°2 al.a e al.b do CP, é
gue podemos admitir que uma declaracdo que venha a impossibilitar a liquidacao com base numa
declaracéo, de onde nao constava a verdadeira informacao sobre a situacao tributaria, se possa
tratar de uma desisténcia nos termos do artigo do artigo 24.° n.° 1 CP.

Mas, tal entendimento é agravado pela circunstancia de se fazer coincidir, em certos

casos, as declaracoes que tém de ser remetidas a Autoridade Tributaria, com as declaracdes

B Cf. Nota de rodapé n.° 655 de Santos, André Teixeira dos, O crime de Fraude Fiscal, op cite, p. 219.

90



negociais constantes do artigo 224.° do CC. Nao obstante as semelhancas, aquelas declaracoes
sao diferentes na sua esséncia e devem importar diferentes consideracdes quanto ao momento
da sua eficacia. Se, por um lado, uma tem como pressuposto a celebracao de um negocio juridico
ou um contrato, outra visa tdo so6 facultar a uma entidade um conjunto de informacdes sobre a
situacao tributaria do obrigado ao pagamento de imposto e, por esse motivo, tem um certo periodo
temporal definido para ser apresentada. Consequentemente, se a ultima tem prazo para ser
apresentada e pode, inclusivamente, ser alterada quantas vezes o obrigado principal ou terceiro
entenderem até a termo daquele, ao abrigo do artigo 59.° n.° 3 al. a do CPPT, ent&o sera que tem
sentido considerar que a declaracao se torna eficaz no momento da sua apresentacao?

Julgamos que nao, até porque se esta a esquecer que é pela circunstancia de haver um
certo prazo para o cumprimento da obrigacdo acessoria que pode o agente, ainda dentro daquele
prazo, elaborar uma declaracdo que evite a consumacdo do crime. Se esta coincidir com o
momento da apresentacédo da informacao, entdo, e repetindo o que ja dissemos, ndo podera vir a
desistir-se do crime e tao s6 atenuar-se a pena que seria aplicada no ambito do processo penal
tributario que teve de ser promovido. Isto porque, mal entra na disponibilidade do conhecimento
da Autoridade Tributaria ou mal seja fornecida a informacdo que se consuma o crime, tem de
existir a promocao de tantos processos penais tributarios quantas declaracées que encerrem em
si a pratica de crime. Situacao que coloca, como ja vimos, em causa a legalidade dos mesmos,
artigo 29.° n.° 5 da CRP, porque jamais os poderiamos enquadrar como atos de execucao e, desse
modo poder vir excluir a sua punibilidade nos termos do artigo 23.° do CP.

Ao nivel da confusdo com o momento em que se fixa, de forma efetiva e definitiva, a
prestacao pecuniaria devida pelo sujeito passivo, sera de dizer que nao concordamos com o
entendimento exposto pelo presente critério, assim como consideramos que aquilo nao é feito por
parte do critério da perda do dominio de facto da declaracdo. Se é certo que, no ambito deste
ultimo, se faz coincidir com ato tributario definitivo o0 momento da pratica do facto, e que isso se
traduz numa harmonia e légica com o procedimento e processo tributarios'*s, a verdade é que,
este entendimento, ndo leva a que esteja a transferir para o fim da sindicancia graciosa e
contenciosa a consumacao ou da pratica do facto. Pelo contrario, mesmo que aquelas formas de

reacao sejam utilizadas, ou venha a ser utilizado um outro método para se determinar a matéria

18 Isto permitia concluir que, teria mais sentido considerar que antes da liquidagéo todos os atos deveriam ser pensados como atos de
execucgdo de algo que ainda se ira tornar definitivo. Até porque, pode o agente evitar que a liquidacéo seja realizada com base na declaracéo que
consubstanciava a pratica de um crime tributario, através da entrega de uma outra dentro do prazo legal.
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tributavel, nao se considera por consumar ou por praticar o crime, se vier a ser colocado em causa
o ato definitivo.

Face a tudo isto, a Unica vantagem, que advém do critério da violacao do dever extrapenal
tipico sera a de, pela impossibilidade de distinguir entre 0 momento da apresentacao da
declaracdo e o0 momento do da prestacao de informacao, se considerar para todos os efeitos a
acao consumada ou praticada no momento da entrega. Assim, ele apresenta um critério unanime
para as situacodes de autoliquidacao e heteroliquidacado, o que a nivel de complexidade pratica €

indiscutivel que permite uma maior facilidade ao aplicador.

5.3.  Posicao adotada sobre 0 momento da pratica do facto nas infracdes tributarias

Aqui chegados, e apos termos analisado duas das teorias que estdo subjacentes ao
momento da consumacao, que nos importam devido ao facto de existirem varios crimes tributarios
em relacao aos quais nao ha qualquer resultado associado a acao, e que por esse motivo aquele
se considera consumado no préprio momento em que o agente atua, situacdo que nos permitiu
concluir que se soubéssemos quando aquela ocorre poderiamos chegar a uma conclusao sobre o
momento da acao, vamos expor aquela que é a nossa posicao. Recordamos, antes de o fazermos,
que esta posicao estara centralizada naqueles, apenas pelo facto de termos a consciéncia de que
0s tipos penais tributarios que nao tém subjacente a sua pratica qualquer obrigacao acessoria,
bem como as omissdes, ndo terem especiais consideracdes ou posicoes a adotar, diferentes das
que foram expostas aquando da analise do fermpus delictino CP.

Assim sendo, mantém-se o entendimento de que o regime de determinacao do momento
da pratica do facto nas infracdes tributarias tem de ser flexivel pois, s6 desse modo se podera
oferecer um critério capaz de dar resposta as multiplas situacdes que se lhes apresentam, so
dessa forma se permite uma correta aplicacdo da lei no tempo a figura do crime tributario
continuado e, consequentemente, so assim se consegue eficazmente e sem colocar em causa as
expectativas e posicoes juridicas dos agentes, bem como o principio da protecao da confianca,
aquando da aplicacao das regras de lei no tempo nos crimes tributarios continuados.

Feitos os devidos esclarecimentos, veja-se que, quanto ao momento da pratica do facto
em relacao a tipos penais tributarios que implicam a necessaria consideracao das obrigacoes
tributarias acessorias, julgamos que o critério que tem de ser adotado para saber quando ocorreu
a acdo, em caso de liquidacao dos tributos pela Autoridade Tributaria, é o da perda de dominio de

facto da declaracao. Nao sé porque, como vimos, afasta toda e qualquer indefinicado que possa
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estar subjacente ao momento do preenchimento ou da entrega, mas também porque se mostra o
mais logico, comparado com a propria natureza e particularidades das obrigacdes acessorias.

Aquilo porgue, o objetivo daguelas é fornecer ao credor tributario todas as informacdes
que necessita para proceder a liquidacao e cobranca de tributos ou confirmar a autoliquidacao
realizada pelo proprio sujeito passivo, devido a impossibilidade de aquele fazer tudo sem a
colaboracado dos sujeitos passivos e terceiros. Ora, se 0 que estava na base da pratica de alguns
crimes tributarios, que séo os agora nos ocupam, € o incumprimento dos deveres de colaboracao
através do fornecimento de informacdes que nao tinham correspondéncia com a real situacao
tributaria dos obrigados, por forma a que isso determine um montante menor de tributo a ser pago
ou a obtencao indevida de reembolso ou subsidio, parece-nos que so6 faz sentido que, o momento
da pratica do facto, seja coincidente com aquele em que o credor tributario pode utilizar as
informacdes para tornar definitiva a quantia a pagar. Isso sé ocorre com o término do prazo legal
de entrega da obrigacao tributaria acessoria e consequente liquidacao do tributo.

Claro que, nao se pode negar que o critério apresentado por André Teixeira dos Santos é
0 que mais se aproxima do artigo 3.° do CP, porquanto considera a acao praticada aquando da

apresentacdo ou do fornecimento das informacdes a Autoridade Tributaria, o que permite uma

| “ |77

certa coeréncia e harmonia entre os regimes do ramo de Direito Penal “geral” e o ramo de Direito
Penal especial. Contudo, e para além de todos os apontamentos que fizemos a sua posicao, sera
de dizer que contrariamente ao que este entende, nao nos parece que os deveres de colaboracao
estariam violados de forma idonea a preencher os elementos do tipo2, considerando que podem
ser feitas modificacdes a declaracdo ou podem ser enviadas tantas declaracdes de substituicao
quantas o sujeito passivo entender, ao abrigo do 59. © n.°3 al.a CPPT.

A idoneidade para alcancar o resultado s6 pode ser conseguida, quanto termina aquela
possibilidade do sujeito passivo, até porque o agente pode, simplesmente, querer desistir da
pratica do crime e, consequentemente excluir a punicdo. Coisa que nao iria ocorrer se, tal como
defende o autor, 0 momento da acdo e da consumacao coincidir com o da apresentacao e do
fornecimento das informacdes que, atualmente, coincidem com a data de entrega pela /infernetda
declaracdo. Pensar o momento da pratica do facto aquando da entrega, desencadearia a abertura

de tantos processos penais tributarios quantas declaracdes que encerrem a pratica de um crime

tributario fossem enviadas pelo sujeito passivo, até ao termo de prazo para o efeito, a luz do artigo

199 Sobre todos estes entendimentos: Martinez, Soarez, Direito Fiscal, op cite, p. 312; Rocha, Joaquim Freitas da, e Hugo Flores da Silva,
Teoria geral da relacdo juridica tributdria, op cite, p. 116; Rocha, Joaquim Freitas da, Licdes de Procedimento e Processo Tributario, op cite, p.231.
20 Cf. Nota de rodapé n. °655 de Santos, André Teixeira dos, O crime de Fraude Fiscal, op cite, p. 219.
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59. ° n.°3 al.a do CPPT. Para além disso, tal situacdo apenas iria permitir a desisténcia da pratica
do crime releve a titulo de atenuacao especial da pena, ao abrigo dos artigos 22.° do RGIT e 73.°
do CP, o que reforca a nossa posicdo quanto a consideracdo do momento da pratica do facto
aquando da liquidacao.

Apenas quanto as situacdes de autoliquidacdo, é temos uma posicdo diferente das
apresentadas pelos dois critérios estudados. Como verificamos, a luz do critério da perda de
dominio de facto da declaracdo diziamos que o momento da pratica do facto, no caso das
heteroliquidacdes, sé ocorre quando o ato se torna definitivo, ou seja, so6 ocorre com a liquidacdo
por parte da Autoridade Tributaria. Por sua vez, com as autoliquidacdes, dizia-se que o momento
da pratica do facto acontece em momento anterior ao da consumacao, o que coincidia com o
momento da entrega da mesma e esquecia, por completo, que a declaracao pode ser alterada até
ao termo do prazo de entrega, e, mais importante, que & meramente provisoria e carece de
confirmacao para se tornar um ato definitivo2:. Deste modo, e ndo nos parecendo que haja
justificacdo para dar um tratamento diferente a duas situacdes idénticas, como sdo as que em
que a liquidacao é feita pela Autoridade Tributaria e as que a liquidacao é feita pelo proprio sujeito
passivo e depois e entregue aquela, julgamos que o momento da pratica do facto nas segundas
deve ser, por semelhanca ao primeiro, apenas apos o término legal para cumprimento da
obrigacdo e aquando do inicio da confirmacao pela Autoridade Tributaria do contetdo da
declaracdo. Exclui-se, desta forma, as indefinicdes e dificuldades levantadas quando se determina
0 momento da acao como sendo 0 momento da entrega, e acautela-se as expectativas e posicoes
juridicas dos agentes, mas, essencialmente, adota-se um critério de determinacédo do momento
da pratica do facto de certo modo unanime para ambas as realidades.

Por ultimo, sera de apontar que pensamos que o artigo 5. © do RGIT, deveria fazer ressalva
de todas as realidades que estao subjacentes a sua aplicacao, e ndo apenas limitar-se a prever
um regime de determinacdo do momento da pratica do facto no caso das acdes e omissoes, tao
proximo ao do artigo 3.° do CP, que desconsidera por completo os tipos penais tributarios em
relacdo aos quais se tem de ter em atencao as obrigacoes tributarias acessoérias que, como
verificamos, levantam algumas duvidas quanto ao momento juridico relevante para producao de

efeitos juridicos.

o1 Sobre a o critério da perda de dominio de facto e de aqueles momentos correspondem a consumacao: Dias, Augusto Silva, Crimes e
contraordenacdes fiscais, op cite, p.455; Dias, Augusto da Silva, O Novo Direito Penal fiscal Ndo Aduaneiro, em CTF, n.° 22, julho de 1990, apud
Santos, André Teixeira dos, O crime de Fraude Fiscal, op cite, p. 219; Sousa, Luis dos Milagres e, Fraudes Tributdrias e o Crime Tributario
Continuado, op cite, p. 53 e seguintes. Com o entendimento de que as autoliquidacdes sao provisorias: Martinez, Soarez, Direito Fiscal, op cite, p.
312. Dizendo que todas as declaracdes entregues s@o provisdrias: Rocha, Joaquim Freitas da, Licdes de Procedimento e Processo Tributario, op
cite, p. 231.
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Julga-se que deveria estar especialmente consagrado, num dos numeros daquele artigo
do RGIT, o regime a seguir naqueles casos por forma a afastar todas as duvidas que se geram em
torno da questao. Tudo de maneira a desviar a observancia de decisdes jurisprudenciais tao
dispares, e a contribuir para uma correta aplicacdo da lei no tempo as figuras juridicas, como sera
a do crime continuado e, consequentemente, por forma a afastar a violacdo de todas as
expectativas e posicdes juridicas, bem como o principio da protecédo da confianca.

Também sera de criticar, tal como fizemos na analise do fempus delicti do artigo 3.° do
CP, o facto de também inexistir no artigo 5.° do RGIT, qualquer previsdo de como determinar o
momento da pratica do facto no ambito da figura do crime continuado, semelhante ao que
defendemos para aquele. Situacdo que nos parece agravada quando, ja existem duvidas que se

levantam aquando da determinacdo do momento da acao em relacao a alguns crimes tributarios.
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lll. Os crimes tributarios continuados e as regras de aplicacao
da lei no tempo

6. Caracterizacao e previsao legal da figura do crime tributario continuado

Analisadas todas as regras gerais e especiais de aplicacao da lei no tempo, realizada ja
alguma analise da forma pela qual estas sdo ao crime continuado ou crime tributario continuado
aplicadas, sera fazer incidir o nosso estudo sobre a figura juridica em relacdo a qual nos
propusemos a estudar a aplicacao das regras da lei no tempo. Isto porque, s6 deste modo
conseguiremos entender eficazmente grande parte das particularidades que fomos analisando ao
longo dos antecedentes capitulos, mas também s6 assim poderemos dar conta de eventuais
influéncias que a sucessao de leis penais e as regras de aplicacdo da lei no tempo podem fazer
sentir nos pressupostos e punicao da figura juridica.

Isto posto, comece-se por relembrar que o RGIT nada dispde sobre a figura em questao
sendo subsidiariamente aplicado, nos termos do artigo 3.° al.a daquele diploma, o artigo 30.° n.°
2 do CP que dispde que por crime continuado ou crime tributario continuado se entende que ¢ a
realizacao plurima do mesmo tipo de crime ou de varios tipos de crime, que fundamentalmente
protejam o mesmo bem juridico, executados de forma essencialmente homogénea e no quadro
de uma solicitacdo exterior que diminua consideravelmente a culpa do agente. Obviamente que,
esta igualdade de regimes aplicativos demonstra uma identidade de efeitos juridicos alcancados
nos dois ramos de Direito, ndo so6 ao nivel da caracterizacao e aplicacao da figura ao caso concreto,
mas também ao nivel de aplicacao da lei no tempo. O que, em todo o caso, nao deixa de significar
uma vantagem para o aplicador de Direito, que vé o seu trabalho facilitado, para o préoprio arguido,
gue mantém as mesmas expectativas e posicdes juridicas que adquiriu em sede de Direito Penal,
mas também para nds que a estamos a estudar e, muito mais facilmente, poderemos desenvolver
a nossa tematica sobre as regras de aplicacao da lei no tempo nos crimes tributarios continuados.
Isto sem o embargo de termos de dizer que, tal situacdo nao deixa de impor uma questao
fundamental a que temos de responder desde ja, que € a de saber se ha, ou nao, particularidades
a observar para efeitos de aplicacdo da figura do Direito Penal Tributario, que justificariam uma
especial previsao da figura por parte do RGIT. Note-se que esta é uma questdo que cumpre
responder neste momento inicial pois, poder-se-iam levantar questdes quanto ao facto de estarmos
a estudar a figura do crime tributario continuado sem nunca colocar em causa a falta de previsao

da figura no RGIT, o que poderia colocar em crise a compreensao dos ulteriores desenvolvimentos.
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Por conseguinte, e respondendo a questdo levantada, como se trata de uma figura juridica e
respetivo regime, nao vemos necessidade de se prever a mesma especialmente no corpo legal do
RGIT, dado néo nos parecer que isso venha colocar em crise as expectativas e posicdes juridicas
tributarias. Mesmo que seja necessario olhar para o seu regime e diferentes requisitos que a
compdem com especial cuidado, para ndo se desconsiderar estas ultimas, ndo cremos que isso
seja motivo suficiente para que se dedique um artigo especial naquele diploma que, no fundo,
nada mais faria do replicar o que ja estava consagrado na lei penal, aplicada subsidiariamente
neste ambito»z, Ou seja, apesar de se mostrar essencial direcionar a figura do crime continuado
“em geral” para a tutela bens juridicos bastante fragmentarios como s&o a vida, o patrimonio, a
identidade cultural e a integridade pessoal, a vida em sociedade, entre outros, € a do crime
tributario continuado para a bens juridicos centralizados no Direito Tributario como a capacidade
contributiva, a eficiéncia e eficacia fiscal, a relacao juridico-tributaria, etc, ndo podemos negar que
num caso e noutro, a figura cumpre a sua finalidade nos dois ramos de Direito, através do mesmo
regime e requisitos, o que torna injustificada uma especial previsdo por parte do RGIT.

No fundo, nada difere do que ja se observou a respeito das regras gerais de aplicacdo da
lei no tempo do CP, em que o mesmo regime era aplicado ao RGIT subsidiariamente, ainda que
0 mesmo sempre importasse um discurso redirecionado para a realidade penal-tributaria, de
forma a que a nossa analise da aplicabilidade pratica daquelas regras nao fosse alheia ou
desajustada face as expectativas e posicdes juridicas que aquela estdo implicitas. Claro que,
eventualmente, poderiamos admitir que, para efeitos da figura juridica em questao, fosse incluida
no corpo do artigo 10.° do RGIT, respeitante a especialidade das normas tributarias e concurso de
infracbes, uma ressalva a figura do crime tributario continuado tal como faz o artigo 30.° do CP.
Mas, para além de isso também poder ser passivel de ser realizado com as regras da lei no tempo
e nao ter o legislador considerado essencial, computando que aquele artigo 10.° do RGIT esclarece
duvidas quanto a situacao de concurso entre os crimes tributarios e outros crimes comuns e que,
por isso, se entende que ele apenas remete para o artigo 30.° n.°1 do CP=:, parece-nos que nos
estariamos a afastar da ratio que esteve na base de criacdo desta norma.

Assim sendo, e estando ultrapassada a questdo inicial, cumpre fazer incidir a nossa

analise na caracterizacao e previsao legal do crime tributario continuado comecando, entéo, por

w2 Para mais desenvolvimentos sobre a aplicabilidade subsidiaria do CP ao RGIT, remetemos para o que dissemos no Il Capitulo desta
dissertacdo, mais concretamente, no ponto 4.

@ Neste sentido veja-se. Lexit. Codigos Anotados & Comentados. Justica Tributaria (LGT/CPPT/RGIT/RCPITA/RAT/LPFA), Vol. Ill, O
Informador Fiscal - Edi¢des Técnicas, Lda, 2018, p.772. Quanto a concreta remisséo feita neste Ultimo para o artigo 30.° n.° 1 do CP é remetido
para o indicado por Isabel Marques da Silva, pelo que ainda que a anotacdo indique que seja de realizar a remisséo para o artigo 30.° do CP,
julgamos que se entende tal como aquela autora.
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relembrar que ela constitui uma situacdo em que uma pluralidade de crimes é unificada para
efeitos de punicao, por forma que tudo se passe como se tivesse sido cometida, efetivamente,
uma so6 conduta criminosa®* tanto para efeitos de aplicacdo da pena, como para aplicacao da lei
no tempo. Deste modo, ela mostra-se completamente distinta dos crimes permanentes, crimes
habituais e concurso real de crimes®s, ainda que possua algumas caracteristicas proximas ou
semelhantes a estes.

Denote-se que, 0s primeiros sao aqueles em que o crime se apresenta com uma certa
durabilidade no tempo, em virtude de o seu autor pretender prolongar a verificacdo do resultado
do crime pelo tempo que entender. Ou seja, o crime permanente é aquele em que a consumacao
do crime se protrai no tempo e termina quando o seu agente entendes, sendo exemplo do mesmo,
crimes como o de sequestro ou de subtracdo de menor=’. O crime continuado ou crime tributartio
continuado, sendo uma unificacdo de crimes para efeifos de punicdo, obviamente que implica que
0 mesmo tenha um certo prolongamento no tempo contudo, contrariamente ao que ocorre
naqueles, é possivel ser observado entre a prética de cada uma das acoes ou omissoes que
Integram a continuacdo, um certo periodo de tempo em que ndo se comete nada®. No crime
permanente, qualquer quebra na verificacdo do resultado no tempo, implica um término do
mesmo, pois nao é possivel repartir-se a verificacdo do resultado destes crimes.

Por sua vez, os crimes habituais caracterizam-se por ser aqueles em ha uma reiteracao
da conduta criminosa em virtude da tendéncia ou habito que se gerou no seu autor®. Elucidando,
verifica-se a existéncia da pratica de diversos crimes devido a uma habituacao do agente para isso
mesmao. O crime continuado ou crime tributario continuado ndo se confunde com este pois, apesar
de haver a pratica de diversos crimes que sdo unificados para efeifos de punicdo, ndo existe
qualquer tendéncia ou habifo por parte do agente. Simplesmente, como diz Eduardo Correia, ha
um conjunto de situacdes exteriores que estimulam a repeticao da atividade criminosa e diminuem
consideravelmente a culpa do agente, tais como a circunstancia de ser criado uma certa relacao

de acordo entre os sujeitos, verificar-se novamente a oportunidade que ja havia facultado a pratica

e Deste modo sempre nos fomos referindo ao longo de toda esta dissertacdo e no mesmo sentido estdo: Leal-Henriques, Manuel e
Manuel Simas Santos, Nogdes elementares de Direito Penal, op cite, p. 35 e seguinte; Eduardo, Direito Criminal, Vol. 1, op cite, p. 208; Roxin,
Claus, Derecho penal: parte general, op cite, p.1025; Silva, Germano Marques da, Direito Penal Portugués. Teoria do crime, op cite, p.424.

s Cf. Silva, Germano Marques da, Direifo Penal Portugués: Teoria do crime, op cite, p. 424. Note-se que autor distingue, igualmente, o
crime continuado das figuras da tendéncia criminosa e dos crimes complexos. Apenas aqui ndo as desenvolvemos por nos parecer que é em
relacdo as que indicamos que podem surgir mais confusées.

26 Cf. Silva, Germano Marques da, Direito Penal Portugués: Teoria do crime, op cite, p.424; Silva, Germano Marques da, Direito Penal
Portugués, op cite, p.34.

@ N&o conhecemos no Direito Penal Tributério situagcdes semelhantes.

e No sentido de que é possivel observar uma certa conexdo entre os crimes e que isso permite diferenciar as figuras juridicas: Silva,
Germano Marques da. Direito Penal Portugués: Teoria do crime, op cite, p. 101.

B Cf. Silva, Germano Marques da, Direito Penal Portugués, op cite, p.35.
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da primeira conduta, perduracdo do meio apto para realizar um delito que se criou ou adquiriu
para realizar a primeira acao e o aproveitamento da mesma oportunidade ou circunstancia para
reiterar a condutazv.

Por ultimo, o crime continuado, ou crime tributario continuado, ndo se confunde com o
concurso de crimes nao obstante aquele constituir uma situacdo que implicaria o tratamento ao
nivel do segundo?:. E referido no artigo 30.° n.° 1 do CP, relativo ao concurso de crimes, que o
numero de crimes para efeitos de punicdo se determina pelo numero de tipos de crime
efetivamente cometidos, ou pelo nimero de vezes que o mesmo tipo de crime for preenchido pela
conduta. Ora, sendo o primeiro dos requisitos da figura juridica em analise, precisamente, a
realizacdo plurima de crimes, conclui-se que os pressupostos de aplicacdo daquela estao sempre
preenchidos por esta figura juridica, mas ha um afastamento da sua aplicacdoz. Assim sendo, a
doutrina tem vindo a dizer que o que distingue as figuras juridicas em causa é o facto de existirem
razoes de justica e economia processual que levam a aplicacao de uma em detrimento da outras,
ou entao o facto de os elementos aglutinadores do crime continuado serem mais e diferentes dos
que previstos para o concurso de crimes+.

Por nosso turno, temos tendéncia para nos identificarmos mais com a segunda das
posicoes. Mesmo que seja certo que a unificacdo de um conjunto de crimes para aplicacao de
uma sancao penal acarrete uma maior justica em virtude da necessidade de se valorar a
diminuicao sensivel da culpazs, e a mesma contribua para uma maior economia processual dada
a desnecessidade de se promoverem tantos processos penais ou processos penais tributarios
quantos crimes forem cometidos e de o artigo 79.° do CP, aplicavel ao RGIT ao abrigo do artigo
3.° al.a, contrariamente ao que ocorre com a punicado do concurso prevista no artigo 77.° do CP,
nomeadamente no seu n.° 2, ndo implicar a necessidade de determinar a pena concretamente
aplicavel a cada um dos crimes individualmente considerados para saber o limite maximo da pena,

bem como o limite minimo#¢, ndo poderemos negar que, o regime do crime continuado ja nao

0 Cf. Correia, Eduardo Henriques da Silva, A teoria do concurso em Direito Criminal, Coimbra: Livraria Aimedina, 1983, p. 246.

a1 Cf. Correia, Eduardo, Direito Criminal, Vol. I, op cite, p.208.

a2 Manuel Cavaleiro de Ferreira diz mesmo que na base da figura do crime continuado estda um concurso de crimes. Cf. Ferreira, Manuel

Cavaleiro de, Licoes de Direito Penal Portugués: Parte Geral, op cite, p.541.

s Cf. Correia, Eduardo. Direjto Criminal, op cite, p.208.

o Neste sentido diz Germano Marques da Silva, expressamente, que o crime continuado se distingue do concurso real de crimes apenas

em razéo dos elementos aglutinadores que a lei prevé. Cf. Silva, Germano Marques da, Direito Penal Portugués. Teoria do crime, op cite, p.425.
Convém esclarecer que, como se vera aquando da analise do requisito da realizacao plurima do crime continuado ou crime tributario

continuado no ponto 6.1.1. do Ill Capitulo, este entendimento se estende ao concurso ideal de crimes.

s Cf. Correia, Eduardo Henriques da Silva, A teoria do concurso em Direito Criminal, op cite, p.273.

a6 Vamos ver com mais pormenor a forma de punigao do crime continuado ou crime tributario continuado no ponto 6.2. desta dissertagao

pelo que, sobre 0 mesmo e para que melhor se compreenda as diferencas com o regime punitivo do concurso de crimes, remetemos para la

maiores desenvolvimentos.
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promove a mesma economia processual como outrora, nem que o regime do concurso de crimes
tem, de certo modo, aquelas caracteristicas de justica e economia processual.

Comecando pela questdo da economia processual, Eduardo Correia diz que nos casos de
continuacao estamos, as mais das vezes, perante varias massas de atos singulares. Tratar as
mesmas como concurso de crimes, implicaria um enorme trabalho e muitas vezes inutil pois,
segundo o mesmo, grande parte do crime continuado ndo tem qualquer interesse para a gradacao
da pena a aplicar’. Para além disso, refere que tratar aquela situacdo de um modo diverso da
continuacao, nada obstaria a que houvesse uma renovacao da instancia para apreciar determinada
conduta que nao foi integrada na continuacao, e que nao o foi. Acrescenta, que o crime continuado
resolve de uma vez o problema da valoracao juridica das varias atividades ja que, contra a
promocao de qualquer processo, se pode invocar a excecao do caso julgado, apesar de reconhecer
que podem haver casos em que isso € “pouco recomendavel’ze, Ora, & precisamente devido a
este ultimo ponfo que colocamos em crise a economia processual que o crime continuado ou
crime tributario continuado possui pois, face ao disposto no atual artigo 79.° n.° 2 do CP, que
menciona no caso de em momento posterior ao do transito em julgado da condenacdo for
conhecida uma conduta mais grave que devesse integrar a continuacdo a pena que lhe for
aplicavel substitui a antetior, percebemos que ha uma aproximacdo ao regime do artigo 78.° do
CP. Este ultimo prevé a forma de atuacdo em caso de conhecimento superveniente do concurso
e diz, no seu n.° 1, que se depois de uma condenacao transitada em julgado, se verificar que o
agente praticou, anteriormente aquela condenacdo, outro ou outros crimes, é feita uma nova
determinacdo da pena aplicavel ao abrigo do disposto no artigo 77.° do CP. Ou seja, se anfes
existia uma maior economia processual por parte do crime continuado, hoje, tirando o facto de a
determinacdo da punicdo do concurso Ser mais complexa e morosa, aqguelas estao quase
[gualadas a esse respeito, perdendo algum sentido distinguir as figuras juridicas por recurso a este
argumento.

Quanto a segunda situacao, o concurso de crimes nao deixa de ser um regime que permite
gue nao seja necessaria a promocao de tantos processos quantos crimes cometidos, ou que
garante uma certa economia processual de meios, bem como de ser um regime que promove a

justica no caso concreto dado que, apesar de a sua punicao implicar a aplicacao de uma so pena

w N&o somos a concordar com tal opinido pois ndo nos parece que seja totalmente indiferente que na base da continuacao estejam 5
ou 10 crimes.
e Cf. Correia, Eduardo Henriques da Silva, A teoria do concurso em Direito Criminal, op cite, p.272 e seguintes.
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ao concurso, tem em consideracao para efeitos de determinacédo da pena cada um dos crimes e
a punicdo que lhes seria aplicada se fossem julgados individualmente.

Face do exposto, bem como da circunstancia de termos referido que os requisitos do
concurso de crimes estao sempre preenchidos em caso de continuacao criminosa, determinante
para a distincao das figuras sao os requisitos que lhe estao subjacentes. No caso do concurso de
crimes vimos que eles sao unicamente a existéncia de uma pluralidade de acées ou omissoes
cometidas ou o preenchimento varias vezes do mesmo tipo de crime através da conduta do agente.
No crime continuado ou crime tributario continuado, para além deste requisito da pluralidade, ha
[gualmente que observar a exigéncia de que temos de estar no ambito de tipos que protejam o
mesmo ou essencialmente o mesmo bem juridico, que todos eles tém de ser praticados de forma
essenclalmente homogénea, que se tem de verificar uma diminuicdo sensivel da culpa e que tem
de existir uma certa conexao temporal.

Sera, no entanto, de referir que os mencionados requisitos de aplicacdo do crime
continuado ou crime tributario continuado, aproveitando assim para fazer incidir a nossa analise
com mais pormenor no regime aplicativo da figura em questao, sdo cumulativos pelo que a nao
verificacdo de um deles podera levar ndo sé a aplicacado do regime do concurso de crimes, bem
como a uma reavaliacdo no seio do processo da aplicacdo da lei no tempo realizada e,
consequentemente, da pena aplicada. Mas ndo sé, a ndo verificacdo dos requisitos em relacao a
cada um dos crimes que compdem a continuacdo pode mesmo levar a que algumas acoes ou
omissdes nao sejam integradas na continuacao e, em sequéncia disso tenham de ser
consideradas individualmente ndao s6 para a punicao propriamente dita, mas também para
aplicacao da lei no tempo, se nao for possivel a aplicacdo do concurso.

Pode também ocorrer que, uma vez formada a continuacao criminosa no caso concreto,
seja apercebido pelo aplicador que determinada acdo ou omissdo, nao deveria integrar a
continuacao e, mais uma vez, tenha de ser realizada nova determinacédo da punicao e aplicacao
da lei no tempo. Todas estas situacdes porque, para além de o regime de punicao no caso de se
estar perante um crime continuado, um concurso de crimes ou um crime individualmente
considerado, nao poderemos esquecer que a aplicacao da lei no tempo é distinta para todos pois,
obviamente que as particularidades a observar nas regras de lei no tempo que fomos referindo no
| Capitulo para a primeira figura indiciada ndo se aplicam as restantes, podendo mesmo ocorrer
que a lei aplicavel ao crime continuado seja uma e ao concurso de crimes e crime individual outra,

ainda que seja possivel que todos tenham sido cometidos na mesma época.
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Parece entdo que mais do que saber o que caracteriza a figura do crime continuado ou
crime tributario, é essencial ter um adequado conhecimento dos requisitos que a compdem pois,
para além de serem eles que nos vao permitir distinguir quando € necessaria a aplicacao do seu
regime juridico ou de outro, e de serem eles que nos vao permitir formar a continuacédo no caso
concreto, eles vao ser os norteadores daquele que deve ser o do momento da pratica do facto, a
lei aplicavel ao caso concreto, e de regimes posteriores que se devam aplicar retroativamente ou

nao. Vamos assim proceder ao estudo individualizado de cada um deles.

6.1. Pressupostos de aplicacao

6.1.1. Realizacdo plurima do mesmo tipo de crime ou tipos diferentes

O primeiro requisito necessario para se estar perante uma situacdo que desperte a
aplicacao do crime continuado ou crime tributario continuado € a existéncia da pratica de uma
pluralidade de acdes ou omissdes?°. Situacao que nos fez concluir anteriormente que as regras de
concurso de crimes, previstas no artigo 30.° n.° 1 do CP, sempre estariam preenchidas pelos
crimes que compdem a continuacao, ainda que depois houvesse um afastamento daquele regime
aplicativo. Situacao que, agora, nos permite ir mais longe para dizer que, se soubermos como
determinar a forma pela qual ha unidade ou pluralidade de crimes para aqueles efeitos, também
saberemos como determinar aquela para se dar como verificado este requisito. Afirmacao que nao
¢ de todo estranha, uma vez que Manuel Cavaleiro Ferreira diz expressamente que na base de um
crime continuado ou crime tributario continuado estda um concurso de crimes?, E, Luis dos
Milagres e Sousa que comeca por mencionar que para que exista realizacdo plurima para os
efeitos que estamos a estudar tém de existir varias resolucdes criminosas, porque a figura juridica
do crime continuado ira tirar autonomia a cada uma delas, pelo facto de existir uma dependéncia
reciproca que permite uma eventual anulacdo de um juizo de culpa sobre cada uma delas, acaba
por reconhecer que o critério que apresenta ndo é elemento essencial para a determinar a
existéncia de crime e muito menos de unidade ou pluralidade de crimes, apesar de lhe parecer

decisivo para uma continuacao criminosa.

s Recordarmos que os corolarios do principio da legalidade de determinabilidade e proibicdo da analogia s@o importantes para este
primeiro pressuposto aplicativo do crie continuado ou crime tributério continuado. Para mais desenvolvimentos, remetemos para o | Capitulo ponto
1.2.e1.3.

20 Cf. Ferreira, Manuel Cavaleiro de, Licoes de Direifo Penal Portugués. Parte Geral, op cite, p.541.

21 Cf. Sousa, Luis dos Milagres e, Fraudes tributdrias e o crime tributario continuado, op cite, p. 74 e seguintes. Sera ainda de acrescentar
a isto 0 entendimento de Jodo da Costa Andrade. Este diz que “(...) ndo s6 a unidade de resolucao ndo implica necessariamente unidade de sentido
de ilicito revelada pelo comportamento, como também a pluralidade de resolucdes é compativel com a unidade daquele sentido”. Cf. Andrade,
Jodo da Costa, Da unidade e pluralidade de crimes, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p.226.
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Assim sendo, estaremos perante uma pluralidade de crimes para efeitos do artigo 30.° n.°
1 e n.° 2 quando se vislumbra a existéncia de um concurso ideal ou de um concurso real, ou seja,
um concurso efetivo de normas?.

A primeira das situacdes apresentadas é aquela em que a mesma conduta do agente
preenche varios tipos penais, ou varias vezes 0 mesmo tipoz:. Ou seja, quando se verifica que a
mesma exata conduta do agente preenche, por exemplo, o tipo de ilicito de burla tributaria previsto
no artigo 87.° do RGIT e o tipo de ilicito de contrabando previsto no artigo 92.° do RGIT. Ou entao
quando a mesma exata conduta preenche varias vezes o tipo de ilicito de contrabando de
mercadorias de circulacdo condicionada em embarcacdes do artigo 94.° RGIT. Em todos estes
casos estaremos perante uma pluralidade de crimes e, consequentemente, poder-se-a dar por
verificado o primeiro dos requisitos que estdo subjacentes a aplicacdo do crime continuado ou
crime tributario continuado. Isto porque, mesmo estando perante uma s6 conduta, nada impede
de a valorarmos do ponto de vista de Direito Penal ou de Direito Penal Tributario, e de chegarmos
a conclusdo de aquela é passivel de se traduzir numa pluralidade de valores e bens juridicos
negados. Mas nao so, do ponto de vista da culpa também o facto de se estar perante uma s6
conduta ndo invalida a possibilidade de se formular tantos juizos de censura quantos valores
juridicos foram negados pelo que, mais uma vez, sera de concluir que existe pluralidade de crimes
nestes casos e que é possivel dar-se por verificado este requisito da figura juridica que nos ocupaz,
Nao obstante, parece-nos ser necessario ter-se em consideracdo que, esta hipotese apenas é
valida se tiverem sido cometidas varias condutas que podem consubstanciar um concurso ideal,
ou se forem cometidas varias condutas deste ultimo género e varias condutas que se
reconduziriam ao concurso real pois, numa situacao diversa em que tenha sido cometido uma so
acao, nao obstante a pluralidade de crimes, ndo nos parece ser passivel de ser observados 0s
diferentes requisitos aplicativos de que depende o crime continuado e crime tributario continuado.

Fora daqueles casos, existira pluralidade de crimes, para efeitos de concurso real e de
crime continuado ou crime tributario continuado, quando através de diferentes condutas é

preenchida a ilicitude presente num mesmo tipo penal ou tipo penal tributario ou varios tipos

Com o entendimento de que o concurso efetivo é constituido pelo concurso ideal e real, bem como sobre a sua definicdo adotada nos
posteriores desenvolvimentos do texto: Leal-Henriques, Manuel de Oliveira e Manuel José Carrilho de Simas Santos, Cddigo Penal Anotado, op cite,
p.385 e seguintes; Dias, Jorge Figueiredo, Direifo Penal: Parte Geral, op cite, p.1006 e seguintes.

@ Carlos Paiva diz que esta é manifestacdo mais comum do concurso de crimes no Direito Penal Tributério e que a mesma é normalmente
designada por crime continuado. Cf. Paiva, Carlos, Das infracdes fiscais a sua perseguicdo processual, op cite, p.94.

N&o somos de concordar com tal opinido pois, entendemos que na base do crime continuado ha um concurso de crimes, seja ele real
ou ideal. Acresce que, pensarmos que o crime continuado nao se confunde, ndo se reconduz e nédo se designa concurso ideal de crimes.

2 Cf. Correia, Eduardo. Direito Criminal, op cite, p.200 e seguintes. No mesmo sentido Ferreira, Manuel Cavaleiro de, Licdes de Direito
Penal Portugués: Parte Geral, op cite, p.537.
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diferentes por via de varias condutas. Por exemplo, quando o agente comete hoje uma acdo que
consubstancia a pratica do tipo de violacdo das garantias aduaneiras previsto no artigo 98.° do
RGIT, amanha comete outra acao que se traduz na pratica de um crime de quebra de marcas e
selos do artigo 99.° do RGIT e, passado 1 més, outra que constitui um crime de fraude qualificada
do artigo 104.° do RGIT, estamos perante uma indubitavel pluralidade de crimes para efeitos de
verificacdo do primeiro requisito do crime continuado ou crime tributario continuado. Assim como
estaremos quando, mediante a pratica de varias condutas distintas, o agente se limita a cometer
em todas elas 0 mesmo tipo de crime. Por exemplo, através de 5 condutas diferentes o agente
comete 5 crimes de fraude do artigo 103.° do RGIT. Serd, no entanto, curioso notar que também
neste ambito é possivel aplicar o critério anterior do juizo de censuras.

Para terminar a analise deste pressuposto aplicativo, falta dizer que verificacdo da
realizacdo plurima estara excluida ndo sé quando se verificar que a conduta do agente néo
preenche varios tipos penais ou varias vezes o mesmo tipo, ou quando se verificar que,
efetivamente, ndo foram cometidas varias condutas criminosas. Também se podera considerar
que este requisito nao se da por verificado quando, em virtude da sucessdo de leis penais, houver
despenalizacdo de condutas ou houver modificacdo das disposicdes penais ou penais tributarias,
por lei posterior a que estava vigente no momento da pratica do facto do crime continuado ou

crime tributario continuado, e nao existir continuidade normativo-tipica.

2 Manuel Oliveira Leal-Henriques e Manuel José Carrilho de Simas Santos deixam mesmo esta ideia subjacente quando incorporam o
concurso ideal e real de crimes no concurso efetivo de crimes e, depois de toda a sua explicacdo, terminam dizendo que “A regra do n.° 1 sofre
(...) uma outra restricao - a do crime continuado (...)"". Cf. Leal-Henriques, Manuel de Oliveira e Manuel José Carrilho de Simas Santos, Cddjgo
Penal Anotado, op cite, p.386 (negrito conforme o original).

26 Se for apurado que efetivamente foi cometida uma so conduta que preenche varios tipos penais diferentes ou varias vezes 0 mesmo
tipo, ou que foram cometidas varias condutas que preenchem tipos penais diversos ou varias condutas distintas que consubstanciam o mesmo
tipo penal ou tipo penal tributario se constatar, igualmente, que surgiu uma lei que fez operar a descriminaliza¢édo, ou que modificou as disposicées
penais ou penais tributarias vigentes no momento da pratica do facto e nédo existe continuidade normativo-tipica em relagao a todas as acdes e
omissdes descritas nos tipos aplicados, dar-se-a por nao verificado o primeiro requisito dos crimes continuados ou crimes tributarios continuados.
Mais, nem puni¢éo daquelas condutas podera existir seja ela a que titulo for. Isto porque, elas deixaram de ser ilicitas ndo se podera punir o agente
ao abrigo de nenhuma das disposi¢des em questdo, devido ao principio da aplicacéo retroativa da lei penal mais favoravel do artigo 2.° n.° 2 do
CP, aplicavel ao RGIT por via do artigo 3.° al.a.

Se a descriminalizagdo néo ocorrer em relacao a todas as acoes ou omissoes descritas nos tipos aplicados, ou se verificar que apesar
das modificacdes a lei ha continuidade normativo-tipica em relag@o a alguns crimes, sera de ter cautela pois isso pode nao excluir a verificacdo
deste primeiro requisito dos crimes continuados ou crimes tributarios continuados. O principio de aplicagao retroativa da lei penal mais favoravel
n&o vai estender os seus efeitos aos crimes em que nao operou a descriminalizagdo. Mesmo que o crime continuado trate uma pluralidade de
crimes como uma unidade os efeitos daquele principio circunscrevem-se a cada um dos tipos considerados individualmente. Consequentemente,
ainda pode haver lugar a aplicacao da figura juridica que estamos estudar, tendo apenas de se cuidar que, se isto ocorrer aquando da efetiva
punicdo, podem ser necessarias modificaces na delimitacdo que se fez da continuagéo criminosa, da lei aplicavel ao caso concreto, dos regimes
mais favoraveis aplicados retroativamente, do inicio do prazo da prescri¢do. Acrescendo a isto, a possibilidade de nem sequer excluir a possibilidade
de se punir as condutas a titulo de concurso de crimes se nao se vierem a verificar os requisitos cumulativos da figura juridica que nos ocupa e,
numa situacdo extrema, em que para além de n&o se verificam os requisitos do crime continuado ou crime continuado bem como do concurso de
crimes, assim como pode n&o se excluir uma eventual punicéo individual da conduta. Tudo em virtude de que se umas condutas continuam a ser
punidas por lei e outras ndo, entdo a punicdo continua a ser possivel em relacdo as ultimas.

De modo semelhante a tudo quanto foi descrito ocorre quando existem leis intermédias que permitem verificar descriminalizagdes das
condutas ou modificagdes a lei que ndo permitem a observancia da continuidade normativo-tipica. Assim, é essencial que o aplicador de Direito
esteja sempre em alerta para perceber se a realizacdo plurima existe, em que modos, se foi ou ndo excluida em virtude da sucessao de leis no
tempo, principalmente porque, como vimos num momento inicial, esta ndo é t&o linear como aparenta na teoria. Ou seja, ndo nos podemos
esquecer que uma lei pode simplesmente descriminalizar uma conduta, como pode descriminalizar e simultaneamente criminalizar, o que implica
que s6 averiguando o caso concreto seja possivel saber quais as leis s@o aplicaveis e saber se estara ou nédo excluida a realizacao plurima para
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6.1.2. Que protejam o mesmo bem juridico ou essencialmente o mesmo bem juridico

Uma vez notada a existéncia de uma pluralidade de condutas criminosas, que preenchem
varias vezes o0 mesmo tipo ou tipos penais diferentes, e de excluidas as hipteses que podem
afastar aquela realizacdo plurima, chega o momento de comecar a fazer uma demarcacéo do
crime continuado face do concurso de crimes, mas também de comecar a delimitar a figura
juridica do crime continuado através do bem juridico protegido pelos tipos penais ou tipos penais
tributarios que permitiram o preenchimento do primeiro requisito da figura. Ou seja, cumprindo o
bem juridico a funcao de limitacdo do poder punitivo estadual, uma vez que a ilicitude do Direito
Penal ou Direito Penal Tributario ndo se basta com a mera violacao da norma juridica, exigindo
que ocorra também uma lesao dos bens juridicos essenciais a convivéncia em sociedade?, e
tendo em consideracdo de que o crime continuado ou tributario continuado pretende unificar uma
pluralidade de condutas para efeitos de punicdo, destinando a esta 0 mesmo tratamento juridico
que seria dado caso fosse, efetivamente, cometida uma sé conduta, parece que outro ndo poderia
ser o segundo requisito da figura juridica em questdo pois, como defende Eduardo Correia, a
unidade do bem juridico do crime continuado constitui ndo sé o limite da punicdo, como € a
justificacao para a atenuacao da culpa do agentez=,

Se este requisito ndo existisse, ndo haveria limites no que toca ao crime continuado,
podendo toda e qualquer conduta ser nele integrada, com o prejuizo de nao se perceber qualquer
diferenca ou alternativa ao ja existente regime do concurso de crimes, mas também sob pena de
isso tirar qualquer sentido aos restantes requisitos do crime continuado. Para qué averiguar se a
forma pela qual foram praticados os crimes foi essencialmente homogénea, que ha diminuicao
sensivel da culpa e conexdo temporal, se poderiamos unificar os crimes de qualquer maneiraz*?

Assim, para evitar aquelas situacdes, para efeitos de subsuncéo da figura juridica ao caso
concreto, tera o aplicador de Direito de averiguar em relacao a cada um dos crimes o bem juridico
por eles protegido e, consequentemente, excluir todas as condutas que nao protejam bens

juridicos em comum. Por hipotese, imagine-se que alguém cometeu 3 crimes de fraude previstos

efeitos de aplicacdo de crime continuado ou crime tributario continuado.

Para melhor entendimento remetemos para o ponto n°2 e seguintes do | Capitulo, onde analisamos com pormenor a despenalizacéo
de condutas bem como a modificacdo das disposicdes penais vigentes por lei posterior e o critério da continuidade normativo-tipica.

Cf. Santos, André Teixeira dos, O crime de fraude fiscal, op cite, p.25. No mesmo sentido Sousa, Susana Aires de, Os crimes fiscais,
op cite, 2009, p.290.
2 Cf. Correia, Eduardo Henriques da Silva, A teoria do concurso em Direito Criminal, op cite, p. 264.
2 Luis dos Milagres e Sousa menciona que o bem juridico tem servido para fundamentar muitas decisées jurisprudenciais, principalmente
quando ha de decidir sobre a existéncia de unidade ou pluralidade de crimes, contudo, nos dias de hoje, j& existem correntes que alertam para o
perigo que a isso pode estar adjacente. Cf. Sousa, Luis dos Milagres e, Fraudes tributarias e o crime tributario continuado, op cite, p. 77.

Na mesma linha de pensamento, entendendo que o bem juridico é condicdo necessaria, mas insuficiente para demonstrar a
continuidade, ainda que sem explicar os concretos motivos, parece: Cerezo, A. Calderén e J. A. Choclan Montalvo, Derecho Penal, op cite, p.433.
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no artigo 103.° do RGIT e 1 crime de desobediéncia qualificada previsto no artigo 90.° do RGIT.
Esta preenchido o primeiro dos requisitos do crime continuado ou crime tributario continuado.
Contudo, porque o bem juridico protegido pelo crime de fraude parece ser a relacéo juridico-
tributaria, a capacidade contributiva, a eficiéncia e eficacia fiscal, o patrimoénio fiscal e os valores
de verdade e lealdade, o sistema fiscal>!, e pelo de desobediéncia qualificada parece ser
protegido o regime de derrogacdo do sigilo fiscal do artigo 63.°-B da LGT2, ter-se-a de excluir o
segundo para efeitos da continuacdo. Se pelo contrario o agente tivesse cometido 1 crime de
contrabando previsto no artigo 92.° do RGIT, 1 crime de contrabando de circulacdo previsto no
artigo 93.° do RGIT e um crime de contrabando de mercadorias de circulacdo condicionada em
embarcacoes do artigo 94.° do RGIT, ndo haveria a exclusdo de nenhum destes crimes & luz do
segundo critério aplicativo da figura do crime continuado ou crime tributario continuado. Veja-se
que em todos o bem juridico protegido esta ligado ao pagamento da prestacao tributaria devida
pela introducao de mercadorias em territdrio nacional>, dado nos parecer estar em causa a
protecdo do patrimdnio fiscal e os valores de verdade e lealdade fiscalz-.

Nao obstante o que foi dito, é necessario ter alguma cautela no que toca as anteriores
conclusées uma vez que, a doutrina e a jurisprudéncia admitem alguma flexibilidade neste
requisito. Ou seja, acolhem que aquele esteja preenchido quando os bens juridicos, apesar de
diferentes, sdo fundamentalmente os mesmoszs. Por exemplo imagine-se alguém que comete 2
crimes de abuso de confianca previstos no artigo 105.° do RGIT e 1 crime de abuso de confianca
contra a seguranca social previsto no artigo 107.° do RGIT. Se interpretassemos o requisito num
sentido estrito e mais radical seriamos forcados a excluir a possibilidade de se vir a aplicar a figura
do crime tributario continuado pois, enquanto que no crime de abuso de confianca o bem juridico

protegido é a capacidade contributiva e o patriménio publicozs, no crime abuso de confianca

0 Cf. Nabais, José Casalta, Direito Fiscal, op cite, p.414 e seguintes.
Apenas entendendo que o que é protegido por este tipo de crime éo patrimonio fiscal: Andrade, Jodo da Costa, Da unidade e pluralidade
de crimes, op cite, p.364.
1 Assim entende Santos, André Teixeira dos, O crime de fraude fiscal, op cite, p.111 e seguintes.
= Jorge Lopes de Sousa e Manuel Simas Santos dizem que “(...) apenas as ordens e mandados em matéria de derrogacéo do sigilo
bancario é que se reporta este art. 90.° (...)". Cf. Sousa, Jorge Lopes e Manuel Simas Santos, Regime Geral das Infracoes Tributarias.: anotado, op
cite, p.630
Isabel Marques da Silva diz expressamente que a alteracdo a lei ocorre com o objetivo de “(...) conferir eficacia, através da ameaca da
sanc¢ao penal, ao regime de derrogacéo do sigilo bancario (...)". Cf. Silva, Isabel Marques, Regime Geral das Infraccdes Tributdrias, op cite, p.140.
Com o mesmo entendimento dos anteriores: Silva, Germano Marques, Direito Penal Tributario, op cite, p. 201.
= Ainda que néo se referindo a este preciso exemplo apresentado, mas pronunciando-se pelo bem juridico protegido no crime de
contrabando: Acdrdéo do Supremo Tribunal de Justica. Processo n.°156/00.2IDBRG.S1 (Supremo Tribunal de Justica, 06 de maio de 2005).
Disponivel em Disponivel em http://www.dgsi.pt (consultado pela Ultima vez em 16/10/2019).
S Cf. Nabais, José Casalta, Direffo Fiscal, op cite, p.414 e seguintes.
s Cf. Leal-Henriques, Manuel de Oliveira e Manuel José Carrilho de Simas Santos. Cddjgo Penal Anotado, op cite, p.387; Correia, Eduardo.
Direito Criminal, op cite, p. 211; Dias, Jorge Figueiredo. Direifo Penal: Parte Geral, op cite, p.1028 e Silva, Germano Marques, Direito Penal
Portugués: Teoria do crime, op cite, p. 430.
= Cf. Acdrdéo do Tribunal da Relacdo do Porto. Processo n.® 127/06.5IDBRG.P1 (Tribunal da Relagao do Porto, 21 de margo de 2013).
Disponivel em http://www.dgsi.pt (consultado pela ultima vez em 16/10/2019). No mesmo sentido: Acdrdéo do Supremo Tribunal de Justica.
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contra a seguranca social o bem juridico sao as suas receitas®. No entanto, se considerarmos
que o requisito se da por verificado quando o bem juridico seja fundamentalmente o mesmo, entao
tal situacao ja nao ira acontecer dado que o bem juridico nos dois tipos penais tributarios é
essencialmente 0 mesmo uma vez que em ambos o que se pretende &, mais uma vez, proteger o
patrimonio fiscal e os valores de verdade e lealdade fiscalz.

Em todo o caso, a problematica de saber qual o bem juridico protegido por cada das
incriminacdes é exatamente o mesmo, ou fundamentalmente o mesmo, ¢ excluida, se assumirmos
que os crimes fiscais protegem todos o0 mesmo bem juridicoz®. No entanto, parece nocivo pensar
dessa forma pois, ainda que o RGIT diga respeito s6 as punicdes que advém da violacdo de normas
de Direito Tributario, nao nos parece que dele advenha um unico bem juridico para ser protegido
pelas incriminacdes fiscais. Pelo contrario, e como ja referimos, parece que daquele advém a
necessidade de se protegerem com a punicao penal tribuaria bens juridicos patrimonio fiscal e os
valores de verdade e lealdade fiscal, o patriménio financeiro do estado, o sistema fiscal, a
capacidade contributiva, a dignidade da pessoa humana, eficiéncia e eficacia tributarias, a relacao
juridico-tributaria. E que €, precisamente, por esse motivo que existem tantos tipos penais
tributarios no RGIT. Desse modo, ainda que seja complexo determinar qual o bem juridico que
esta subjacente a cada um dos tipos, esse é o caminho correto nao so para conseguir interpretar
o tipo de acordo com o que pretendeu o legislador proteger com a incriminacao, mas também
para proceder a aplicacdo do crime continuado ou crime tributario continuado. Se assim néo
acontecer, entdo, temos de admitir que ela pode ser formada em todos os casos concretos de
Direito Penal Tributario e que, consequentemente, é totalmente in6cuo o estudo do regime do
artigo 30.° do CP na perspetiva do ramo de Direito que nos ocupa.

Quanto a nao verificacao do requisito, diga-se que isso acontecera sempre que se chegar
a conclusado de que o bem juridico ndo & o mesmo ou fundamentalmente o mesmo nos tipos
penais ou penais tributarios que permitiram a verificacdo do requisito da realizacdo plurima.

Exemplificando, se o arguido tivesse praticado 1 crime de burla tributaria previsto no artigo 87.°

Processo n.® 8/2010 (Supremo Tribunal de Justica, 23 de outubro de 2010). Disponivel em Disponivel em https://dre.pt/pesquisa-avancada/-
/asearch/342118/details/ maximized?search=Pesquisar&emissor=Supremo+Tribunal+de+Justi%C3%A7a&print_preview=print-
preview&perPage=508&types=JURISPRUDENCIA (consultado pela ultima vez em 16/10/2019).
= Idem.
= Cf. Nabais, José Casalta, Direffo Fiscal, op cite, p.414 e seguintes.
= Susana Aires de Sousa entende que o bem juridico protegido por todas as incriminacdes fiscais é a obtencao de receitas tributarias.
Contudo, por nosso turno, temos sérias duvidas que este possa ser um bem juridico protegido dado se reconduzir ao ato juridico de pagamento de
tributos. Cf. Sousa, Susana Aires de, Os crimes fiscais, op cite, p.288 e seguintes.
Parecendo entender do mesmo modo da anterior autora: Tinelli, Giuseppe, /nstituzioni di Diritto Tributario, op cite, p.364.
Defendendo a existéncia de um sé bem juidico para todas as incriminacées tributarias: Sousa, Luis dos Milagres e, Fraudes tributarias
e o crime tributério continuado, op cite, p. 94 e seguintes.; Nabais, José Casalta, Direito Fiscal, op cite, p. 414 e seguintes.
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do RGIT, 1 crime de desobediéncia qualificada previsto no artigo 90.° do RGIT e outro de quebra
de marcas ou selos previsto no artigo 99.° do RGIT, seria de excluir a aplicacédo da figura do crime
tributario continuado a luz deste requisito uma vez que, os bens juridicos protegidos por aqueles
tipos sdo, respetivamente, a capacidade contributiva e o patriménio publico>, a autonomia
intencional do Estado*, e a protecdo das marcas e selos, apostas pelos funcionarios competentes,
colocados com o intuito de garantir a seguranca ou a inviolabilidade da mercadoria sujeita a
fiscalizacao aduaneira ou a certificacdo de atos respeitantes a mercadorias sob acdo aduaneiraz2.

Também se tera de dar como nao preenchido o presente pressuposto aplicativo quando
a situacao se enquadra no ambito do n.° 3 do artigo 30.° do CP, que dispde que o disposto
relativamente a crimes continuados nao abrange os crimes praticados contra bens eminentemente
pessoais. Ou seja, esta excluida a possibilidade de aplicacdo da figura sempre que o bem juridico
protegido pelos tipos a aplicar sejam relativos a bens como a vida ou a honra:, o que em Direito
Penal Tributario se reconduz ao bem juridico de sigilo tributario, bem como a todos que nos
parecem que com ele possam estar relacionados tais como a tutela do bom nome ou a reserva
da vida privada. Ou seja, reconduz-se a bens juridicos que nos parecem ser protegidos pelo tipo
de violacdo de segredo do artigo 91.° do RGITz,

Relativamente a possibilidade de a sucessao de leis no tempo e das regras de aplicacao
da lei no tempo poderem influenciar a verificacdo ou ndo deste pressuposto do crime continuado
ou crime tributario continuado, tal como era passivel acontecer no pressuposto analisado

anteriormente, sera de dizer que como o bem juridico ndo faz parte do tipo penal ou tipo penal

o0 Cf. Acordéo do Tribunal da Relacdo do Porto. Processo n.° 127/06.5IDBRG.P1 (Tribunal da Relagao do Porto, 21 de marco de 2013).
Disponivel em http://www.dgsi.pt (consultado pela Ultima vez em 16/10/2019). No mesmo sentido: Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica.
Processo n.° 8/2010 (Supremo Tribunal de Justica, 23 de outubro de 2010). Disponivel em Disponivel em https://dre.pt/pesquisa-avancada/-
/asearch/342118/details/ maximized?search=Pesquisar&emissor=Supremo+Tribunal+de+Justi%C3%A7a&print_preview=print-
preview&perPage=50&types=JURISPRUDENCIA (consultado pela ultima vez em 16/10/2019).

Germano Marques da Silva defende que o bem juridico protegido nestes casos € o erario publico como componente patrimonial do
sistema tributario. Cf. Silva, Germano Marques da, Direito Penal Tributario, op cite, p. 190.

2 Cf. Silva, Germano Marques da, Direito Penal Tributario, op cite, p. 200.

“ Cf. Sousa, Jorge Lopes e Manuel Simas Santos, Regime Geral das Infracdes Tributarias: anotado, op cite, p. 677.

s Cf. Cerezo, A. Calderon e J. A. Choclan Montalvo, Derecho Penal, op cite, p.436 e seguintes; Correia, Eduardo, Direito Criminal, op
cite, p. 211, Dias, Jorge Figueiredo, Direito Penal: Parte Geral, op cite, p.1029; Silva, Germano Marques, Direifo Penal Portugués: Teoria do crime,
op cite, p.431.

2 Entendendo que o bem juridico protegido é a protecao do dever legal de sigilo (bancario ou nao): Silva, Isabel Marques, Regime Geral
das Infracgdes Tributdrias, op cite, p.145

Por outro lado, pensando que tipo esta diretamente relacionado com o principio da confidencialidade previsto no artigo 64.° da LGT
que, visa assegurar o direito a reserva da intimidade da vida privada (26.° n.° 1 da CRP), evitar que sejam revelados dados sobre a situacdo
tributaria dos contribuintes ou que haja um aproveitamento da mesma sem o devido consentimento, porque tem de existir confianca por parte dos
contribuintes de que as pessoas que com eles se relacionam profissionalmente em matéria fiscal: Sousa, Jorge Lopes e Manuel Simas Santos,
Regime Geral das Infragcoes Tributarias: anotado, op cite, p.637 e seguintes.

Num sentido préximo ao dos anteriores autores apresenta-se Carlos Paiva que diz que “O segredo que ¢ devido em relacéo a situacéo
fiscal e da seguranca social encontra alguma similitude com o segredo bancario, constituindo também uma forma de protecao penal da reserva da
vida privada na esfera economica e bem assim da protecdo da confianga na administracéo tributaria”. Cf. Paiva, Carlos, Das infracdes fiscais a sua
perseguicdo processual, op cite, p. 119.

Ou seja, face a tudo o mencionado, entendemos que tem de haver confianca de que o sigilo tributario, o bom nome, a reserva da
intimidade da vida privada, estdo sempre salvaguardados. Consequentemente, como todos séo bens eminentemente pessoais, estara excluida a
hipotese de continuacao nestes casos.
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tributario, apenas esta na base da sua criacao, aquelas sao incapazes de exercer qualquer
influéncia neste seio. Veja-se que, quando existe modificacdo das disposicdes penais vigentes por
lei posterior, a alteracdo do tipo penal ou tipo penal tributario nada interfere com o bem juridico.
Aquela apenas opera no ambito dos elementos do tipo que tém de se verificar para que se esteja
perante uma violacdo daquele. Claro que, numa hipotese diversa em que viesse a existir uma lei
que determinasse que o bem juridico em causa perderia totalmente relevancia penal ou penal
tributaria, poderiamos dizer que era passivel de haver uma exclusdo da verificacao do requisito no
caso concreto. No entanto, como isto apenas é passivel de ocorrer quando ha descriminalizacao
das condutas entao, como o requisito da figura do crime continuado anterior a este é a verificacao
da realizacao plurima, a conduta ou condutas seriam desde logo excluidas da continuacao por via
do primeiro dos pressupostos do crime continuado ou crime tributario continuado. Tudo com as
devidas consequéncias legais associadas de ndo punicao, punicao a titulo de concurso ou punicao
a titulo individual. Concludentemente, nem se iria considerar a situacao ao nivel do pressuposto

que a que agora nos referimos.

6.1.3. Realizacdo homogénea ou essencialmente homogénea

O terceiro requisito a observar para que seja aplicada a figura do crime continuado ou
crime tributario continuado ao caso concreto é o de que todos os crimes tenham sido realizados
de forma homogénea, nos termos do artigo 30.° n.°2 do CP, aplicado subsidiariamente ao RGIT
nos termos do artigo 3.° al.a. Esclarecendo, ndo ¢ suficiente que as condutas preencham tipos
penais ou tipos penais que protejam o mesmo ou essencialmente o0 mesmo bem juridico. Elas tém
de, igualmente, ser praticadas sempre da mesma forma pois sera isso que permitira indiciar a
existéncia de uma diminuicdo da culpa do agente*s. Como refere Eduardo Correia, ainda que os
bens juridicos sejam essencialmente os mesmos, a verdade é que o legislador considera, em
relacao a alguns tipos, que a forma de violacao é tdo importante que lhe atribui forca de elemento
individualizador. Isso leva a uma exclusao da possibilidade de continuacao criminosa por nao se
demonstrar a diminuicao da culpa do agente, sempre que se tente criar continuacéo entre crimes
que possuem esta particularidade e crimes que ndo a possuem e nao foram praticados de igual
forma que os anteriores. Mesmo nos casos em que ndo ocorre a individualizacdo da forma pela

qual devera ser violado o bem juridico para ter relevancia juridica a conduta do agente, sempre

s Cf. Silva, Marques da, Direito Penal Portugués. Teoria do crime, op cite, p. 432.
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sera de ter em conta que, ainda que o bem juridico seja 0 mesmo, se 0 agente atuar de forma
muito heterogénea em todos os crimes nao havera qualquer demonstracao da diminuicao da culpa
do agente. Pelo contrario, ele demonstra ter capacidade de atuacao tao diversa que contraria todos
0s pressupostos da figura juridicas.

Desse modo, repare-se que a luz do enunciado havera, sem margem para duvidas,
realizacdo homogénea para efeitos de crime continuado nos casos em que o arguido pratica um
crime em existe uma descricdo do modo pelo qual aquele tem de operar e outros em que nao,
mas em que todos sdo praticados sempre da mesma forma.

Também existira homogeneidade no caso de o agente praticar varias vezes 0 mesmo tipo
de crime e nao existir uma descricao da forma pela qual o agente tem de atuar para que a conduta
preencha o tipo?. Por exemplo, na hipotese de alguém ter praticado varios crimes em que todos
preenchem o tipo do artigo 99.° de quebra de marcas ou selos, ndo havera duvidas de que a
forma pela qual foram praticados sera sempre a mesma, até nao existem muitas formas de efetuar
uma quebra de marca ou selo. E o mesmo se diga na hipotese de alguém ter praticado um crime
de desobediéncia qualificada do artigo 90.° do RGIT em que a unica forma plausivel de praticar o
crime é através de uma abstencéo¢, ou de uma nao obediénciaz*, a ordem que legitimamente foi
dirigida.

Coisa diferente acontece, parecendo mesmo que nestes casos sera de se concluir pela
nao verificacdo de homogeneidade, para efeitos de punicdo, quando foi cometido varias vezes o
mesmo crime, mas o legislador prevé varias formas de o concretizar. Por exemplo, como acontece
com o crime de burla tributaria consagrado no artigo 87.° do RGIT ou o tipo de contrabando do
artigo 92.° do RGIT, etc. E de igual modo quando as condutas praticadas pelos agentes preenchem
diversos tipos penais ou penais tributarios diferentes entre si, cujos modos de concretizacdo sao
também eles variados. Por hipotese, imagine-se que foram praticados pelo arguido 3 crimes de
burla do artigo 87.° do RGIT, sendo que dois foram por intermédio de falsificacdo de documento
fiscalmente relevante e outro por via da viciacdo do documento fiscalmente relevante. Ou entéo,
imagine-se que o arguido praticou 1 crime de frustracao de créditos do artigo 88.° do RGIT
alienando o seu patrimonio, praticou 1 crime de fraude do artigo 103.° do RGIT através da

ocultacdo de valores na sua declaracdo e, 1 crime de fraude contra a seguranca social previsto no

w6 Cf. Correia, Eduardo Henriques da Silva, A teoria do concurso em Direito Criminal, op cite, p.276.

2 Veja-se que em relacdo a estes tipos de situacdo Eduardo Correia tem mesmo o entendimento de que é praticamente indiferente
determinar a homogeneidade pelo simples facto de elas respeitarem ao mesmo tipo de delito. Correia, Eduardo Henriques da Silva, A feoria do
concurso em Direito Criminal, op cite, p.269.

e Assim entende Silva, Isabel Marques, Regime Geral das Infraccdes Tributdrias, op cite, p. 143

s Cf. Paiva, Carlos, Das infragdes fiscals a sua perseguicdo processual, op cite, p.117.
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artigo 106.° do RGIT através da alteracdo de valores da declaracao. Seria forcoso de concluir que,
nestes casos, o regime do crime continuado ou crime tributario continuado nao poderia ser
aplicado dada a falta de homogeneidade no que concerne a forma pela qual se praticaram os
crimes.

Sobrevém que as conclusdes ndo podem ser tao radicais, sob pena de nunca se conseguir
observar a figura nestes casos. Atente-se que Eduardo Correia, apesar do entendimento que
expusemos, também menciona que é impossivel fixar com total rigor onde comeca e onde acaba
a homogeneidade. Por natureza, ela ¢ diferente de caso para caso e, por isso, ndo & necessario
determina-la como tanto rigor como o que se pensa, ainda que isso nao se traduza numa perda
de importancia deste requisito. Pelo contrario, ele ainda o tem, mas o que acontece é que perda
de alguma dessa exigéncia nestes casos é compensada pela verificacdo de um grau 6timo dos
outros requisitos do crime continuado. Naturalmente que, nos ultimos dois exemplos
apresentados, sera de concluir pela existéncia de homogeneidade no primeiro. Nao s6 esta em
causa sempre a violacdo plurima do mesmo tipo de crime e do mesmo bem juridico, como
também a forma de realizacdo é essencialmente homogénea, dado que falamos sempre da pratica
por intermédio de obrigacdes tributarias acessorias que tém de ser cumpridas pelo obrigado
tributario. Quanto ao segundo exemplo enunciado, sera de cerrar que apenas existira continuacéo
criminosa quanto aos dois ultimos crimes indicados pois, mesmo estando em causa
essencialmente o0 mesmo bem juridico, a verdade é que o primeiro crime tem uma forma de
realizacdo totalmente distinta dos restantes que o parece afastar da possibilidade de integrar a
continuacao. Mesmo que o requisito ainda nao exija um total rigor na sua determinacao, a verdade
€ que ja nos parece que a primeira conduta foi praticada de forma tdo distinta que nem mesmo a
identificacdo com os restantes requisitos do crime continuado permitem dar por verificada a
aplicacao da figura. O facto de se permitir alguma falta de rigor na observacao do requisito, nao
pode ser escapatoria para incluir na continuacao crimes que nao se identificam, de todo, com a
realizacao essencialmente homogénea. E sobre isto, diz Eduardo Correia que como na construcao
do crime continuado se trata de procurar as circunstancias que demonstrem uma diminuicao da
culpa do agente, mesmo que estas nao se manifestem da mesma forma modeladas em todas as
situacdes, e mesmo que nao seja necessario fixar com total rigor todos os requisitos da figura, a
verdade é que o quadro objetivo que se forma das situacdes tem de permitir verificar aquela

diminuicao da culpa pois € isso que distingue a continuacao do concurso real*. Ora neste exemplo

=0 Cf. Correia, Eduardo Henriques da Silva, A teoria do concurso em Direjto Criminal, op cite, p.269.
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que estamos a analisar, nao € possivel revelar a diminuicado da culpa do agente e distinguir a
continuacao do concurso real de crimes se a formarmos com os 3 crimes que indicamos pois, um
deles foi realizado de forma tao diferente dos restantes que nos faz concluir que o agente tem é
capacidade de praticar crimes de varias formas.

Face do que se expds, é de concluir que o requisito ndo esta verificado, em relacéo a todos
ou apenas a alguns dos crimes que formaram a continuacdo, sempre que houver uma total falta
de identificacdo na forma pela qual foram praticados, tendo tal factualidade as consequéncias de
punicao titulo de concurso ou titulo individual consoante os casos, ja enumeradas nos pontos
anteriores. Também nao se verifica o requisito quando, apesar de existir identificacdo, se vislumbra
a existéncia de uma lei posterior que veio a alterar as disposicoes vigentes no momento da pratica
do facto. Se isto ocorrer em relacdo a condutas cujo tipo nada descrevia quanto a forma pela qual
deveria o agente ter atuado havera uma criminalizacdo e, consequentemente, tera a mesma de
ser excluida da continuacao. No caso em que tal acontecimento se da em relacao a tipos penais
ou penais tributarios em que existia uma descricado da conduta e a lei veio a ser alterada, no
sentido de esta retirar, entdo ndo ha porque modificar a continuacdo criminosa formada dado
existir continuidade normativo-tipica nestes casos. No entanto, estas sdo situacdes que serao
desde logo notadas no ambito do primeiro dos requisitos da figura, pelo que acabam por nem
levantar questdes ao nivel deste requisito aplicativo, com todas as consequéncias, que
oportunamente descrevemos, associadas. Em virtude disto, os efeitos da sucessédo de leis e das
regras aplicacao da lei no tempo apenas acabam por ter uma influéncia mais direta ao nivel da
realizacdo plurima de crimes, em detrimento dos restantes requisitos em que também se

poderiam sentir os seus efeitos.

6.1.4. No quadro da mesma solicitacdo exterior que diminua consideravelmente a culpa do
agente

Outro dos requisitos que compde a figura do crime continuado parece-nos, deveras, o
mais importante para efeitos de aplicacao da figura ao caso concreto uma vez que, como pensa
Eduardo Correia, o que verdadeiramente justifica a existéncia de crime continuado ou crime
tributario continuado é a existéncia de um quadro exterior que diminua consideravelmente a culpa
do agente®'. De nada servira que todos os requisitos da figura do crime continuado estejam

preenchidos se nao se vier a demonstrar que houveram circunstancias que permitem formular um

1 Cf. Correia, Eduardo Henriques da Silva, A teoria do concurso em Direito Criminal, op cite, p.246.
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juizo de que ao arguido passou a ser menos exigivel comportar-se conforme a Lei»2. Sé assim se
justifica que, nos termos do artigo 79.° do CP, seja aplicavel uma Unica pena a uma pluralidade
de crimes. Sé por via da demonstracdo que a culpa do arguido é menor, se ira permitir que ele
beneficie da aplicacdo de uma sé pena a uma pluralidade de crimes. Pena essa que, nos termos
do artigo 79.° do CP, aplicavel ao RGIT nos termos do artigo 3.° al.a daquele diploma, é constituida
pela que ¢é aplicavel a mais grave das condutas que integra a continuacao e que,
consequentemente, sera muito menor do que a que seria aplicada no caso de o arguido ter sido
punido a titulo de concurso de crimes ou mesmo a titulo individual por cada um dos crimes que
efetivamente cometeu.

Veja-se que, a forma de punicdo do concurso de crimes é realizada, de acordo com o
artigo 77.° n.° do CP, por via da determinacéo do limite maximo da pena através soma das penas
concretamente aplicadas aos varios crimes, ndo podendo ultrapassar 25 anos tratando-se de pena
de prisdo e 900 dias tratando-se de multa, e como limite minimo a mais elevada das penas
concretamente aplicadas aos varios crimes, o0 que obviamente se traduz numa pena mais gravosa
para 0 arguido em detrimento da aplicada ao crime continuado®:. E no caso dos crimes
individualmente considerados, ainda que a forma de determinacao da pena seja totalmente distinta
da anterior, nao podemos desconsiderar a vantagem que é ter de cumprir uma s6 pena por uma
pluralidade de crimes, uma vez que nao se tendo de cumprir sucessivas penas, o tempo que o
arguido demorara a extinguir a sua responsabilidade sera consideravelmente menor.

Logo, € de extrema importancia saber quais podem ser as situacbes exteriores que
demonstram a diminuicdo da culpa do agente, tendo Eduardo Correia dado um importante
contributo para a sua identificacdo através da enumeracdo de algumas delas=*. Para o autor, as
referidas situacoes exteriores sdo constituidas, desde logo, por aquelas em que se criou, através
da primeira atividade criminosa, uma certa relacao ou acordo entre os sujeitos, dado que isso
implica o vencimento de algumas das maiores dificuldades que a pratica do crime se poderiam
levantar, atenuando-se assim a culpa. O autor exemplifica esta situacdo com crimes sexuais, mas
no ambito do Direito Penal Tributario parecera que poderemos incluir acontecimentos como o de
determinado agente criar o acordo com os funcionarios de determinadas estancias aduaneiras,

por forma a subtrair mercadorias a acao da Administracdo Aduaneira, conseguindo deste modo

= Cf. Correia, Eduardo Henriques da Silva, A teoria do concurso em Direito Criminal, op cite, p. 250 e seguintes; Correia, Eduardo, Direito
Criminal, op cite, p.209.

= Cf. Sousa, Luis dos Milagres e, Fraudes tributdrias e o crime tributario continuado, op cite, p.80.

S Sobre esta questéo e sobre a enumeragao de situacdes exteriores que demonstram a diminuicao da culpa do agente que vamos realizar
veja-se: Correia, Eduardo Henriques da Silva, A feoria do concurso em Direifo Criminal, op cite, p. 254 e seguintes.

113



praticar varios crimes de contrabando nos termos do artigo 92.° al.b do RGIT. Ou entao situacdes
como a de determinado agente acordar com o certo inspetor tributario para que, sempre que seja
ele a fazer-lhe a inspecao tributaria, ndo denuncie os crimes de fraude cometidos, nos termos do
artigo 103.° n.°1 al.a do RGIT, por intermédio da alteracdo dos factos ou valores que constam dos
livros de contabilidade, por forma a permitir-lhe ficar impune pelos que cometeu, mas também de
modo a conseguir praticar os mesmos.

Outras situacoes, que na perspetiva de Eduardo Correia, contribuem para a diminuicao
da culpa do agente, sdo aquelas em que se verifica a repeticdo da mesma oportunidade que
permitiu a pratica da primeira conduta criminosa. Ou seja, o autor entende que se um determinado
circunstancialismo que permitiu a pratica do primeiro crime se repetir, obviamente que, o agente
sentir-se-a tentado a atuar da mesma forma sendo de concluir que, no caso de aquele nao se
conseguir abster de repetir a conduta criminosa, a sua culpa ¢ diminuida em funcdo disso. Por
exemplo, veja-se que 0 acérdao do Tribunal da Relacdo de Coimbra em parece ter sido considerado
que preenchia o presente requisito a circunstancia de os arguidos terem tido facilidade em praticar
os crimes de abuso de confianca contra a Seguranca Social, artigo 107.° do RGIT devido ao facto
de, apds nao terem entregue alguns montantes aquela entidade, nao ter havido qualquer inspecao
por parte do Instituto da Seguranca Social porque se criou, ao longo de todo esse periodo, a
conviccao de que as suas condutas haviam sido bem sucedidas e permaneciam impuneszs.

Também contribui, segundo Eduardo Correia, para a existéncia da diminuicdo da culpa do
agente o facto de perdurar no tempo o meio apto a praticar o crime. Por exemplo, se acontecer
de forma semelhante ao descrito no acérddo do Tribunal da Relacdo do Porto em que se
considerou que preenchia o requisito a circunstancia de a atividade empresarial se fundar num
continuo dindmico de atos econémico-financeiros praticados ininterruptamente que conduziu,
naquele caso concreto, ao facto de o agente nao ter entregado prestacdes sucessivas por ter

direcionado os valores devidos para o pagamento de salarios em atraso dos funcionarios®s. Ou

s Cf. Acdrdéo do Tribunal da Relacdo de Coimbra. Processo n.° 225/12.6TAACN.C1 (Tribunal da Relacao de Coimbra, 17 de dezembro
de 2014). Disponivel em http://www.dgsi.pt (consultado pela ultima vez em 16/10/2019).

Contudo, atente-se que posteriormente e mais recentemente o mesmo Tribunal da Relacdo considerou que aquelas mesmas
circunstancias nao demonstravam a existéncia de um quadro exterior que diminuia a culpa do agente. Cf. Acdrdéo do Tribunal da Relacéo de
Coimbra. Processo n.° 41/14.0TACVL.C1 (Tribunal da Relacdo de Coimbra, 01 de agosto de 2016). Disponivel em http://www.dgsi.pt (consultado
pela ultima vez em 16/10/2019).

6 Cf. Acdrddo do Tribunal da Relacdo do Porto. Processo n.° 3216/12.3IDPRT.P1 (Tribunal da Relacdo do Porto, 26 de dezembro de
2014). Disponivel em http://www.dgsi.pt (consultado pela tltima vez em 16/10/2019).

Sera curioso mencionar aqui que Luis dos Milagres e Sousa exclui da possibilidade deste requisito situagdes semelhantes a descrita a
do acordao, mas em que o agente, para além de nédo entregar as quantias & Seguranca Social, também cometa uma fraude no seu imposto
pessoal, ou seja, IRS. Cf. Sousa, Luis dos Milagres e, Fraudes tributdrias e o crime tributario continuado, op cite, p.100.

No entanto, ndo somos de concordar com tal opinido uma vez que nada impede que a circunstancia que determinou o crime naquelas
duas situacdes seja a mesma. Principalmente quando em causa pode estar um empresario, que vé repercutidas na sua vida pessoal as dificuldades
sentidas na sua empresa.
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entdo se se verificar que, tal como no acérddo do Tribunal da Relacado do Porto, a existéncia de
dificuldades ou qualquer outra razao que perdurou no tempo e determinou o agente a ndo entregar
as quantias devidas a Seguranca Social?’.

O autor indica igualmente como circunstancia exterior que permite diminuir a culpa do
agente o facto de se verificar uma possibilidade de alargar o ambito da atividade criminosa. Por
exemplo se no caso que indicamos de que havia sido celebrado um acordo entre os sujeitos no
sentido de os funcionarios de determinada estancia aduaneira permitirem ao agente subtrair
mercadorias a acao da Administracdo Aduaneira, o agente aproveitar-se da situacdo para também
introduzir fraudulentamente no consumo bebidas alcoolicas através da sua expedicdo sem o
cumprimento das formalidades legalmente exigidas, nos termos do artigo 96.° n.°1 al.c do RGIT,
estaremos perante uma verificacdo do requisito em analise por se ter apurado uma possibilidade
de alargar o ambito da sua atividade criminosa que determinou que o mesmo fosse menos
culpado. E do mesmo modo, se caso o agente que tiver falsificado faturas para obter reembolsos
indevidos em sede de IRC, depois decide aproveitar aquelas mesmas faturas para obter
reembolsos de VA, cometendo deste modo crimes de burla e crimes de fraude, nos termos dos
artigos 87.° e 103.° do RGIT=,

No entanto, tenha-se em atencao que a anterior enumeracao nao esgota as situacdes
exteriores que diminuem consideravelmente a culpa do agente, pelo contrario. Outras podem
existir pois, o que é verdadeiramente determinante para este requisito estar preenchido é que
exista uma situacao que facilite de maneira apreciavel a reiteracdo criminosa, situacao essa que
tem de ser anormal. Ou seja, ndo interessa o que originou a reiteracao, o que importa é que se
demonstre que ela aconteceu, que foi determinante para que o agente agisse menos conforme o
Direito e que essa mesma circunstancia nao corresponde ao normal desenvolver das coisas, sob
pena de se considerar que o agente é que nao modelou a sua personalidade de modo a agir
conforme o Direito®. Se isto nao for apresentado ndo se podera considerar que o quarto requisito

que compde a figura do crime continuado esta verificado, com a consequéncia de se ter de excluir

= Cf. Acdrdao do Tribunal da Relacdo de Guimardes. Processo n.° 1011/05-1 (Tribunal da Relacdo de Guimardes, 17 de agosto de
2006). Disponivel em http://www.dgsi.pt (consultado pela tltima vez em 16/10/2019).

= Luis dos Milagres e Sousa enquadrando esta situacdo apenas no ambito do crime de fraude exclui a mesma como hipétese de crime
tributario continuado a luz da n&o verificacdo do requisito da realizagdo homogénea ou essencialmente homogénea dos crimes. Refere que se esta
perante uma s6 conduta que deve ser tratada a luz do concurso de crimes. Nao concordamos com tal posicao pois para além de ser plausivel de
enquadrar, ainda que dentro de certos circunstancialismos, no crime continuado os casos em que se estd perante uma mesma conduta que
preenche varias vezes o mesmo tipo ou tipos penais distintos, nada impede que a situacdo descrita ocorra em duas condutas distintas. Ou seja,
nada impede que seja praticada uma fraude de IRC e, depois da mesma, o agente decida praticar uma fraude de IVA com as mesmas faturas.
Estamos perante duas condutas nos termos do artigo 30.° n.° 1 do CP, passiveis de constituir um crime tributario continuado. Cf. Sousa, Luis dos
Milagres e, Fraudes tributdrias e o crime tributdrio continuado, op cite, p.100.

= Cf. Correia, Eduardo Henriques da Silva, A teoria do concurso em Direito Criminal, op cite, p. 250 e seguintes; Correia, Eduardo, Direito
Criminal, op cite, p.210.
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a aplicacao daquele.

Acresce que, a situacao exterior que diminua consideravelmente a culpa do agente tem
de ser a mesma em todos os crimes que compde a continuacdo, nao se podendo observar
combinacdes de circunstancias exteriores diferentes, pois isso ndo mostra que o arguido € menos
culpado pela sua condutaz°. Uma combinacao de circunstancias exteriores, também nos parece
que, poderia afastar a realizacdo homogénea ou essencialmente homogénea que é requerida para
efeitos de aplicacdo do crime continuadoz:. Se aquelas mudaram, entdo a atuacdo do agente
também teve de mudar para se adaptar a nova realidade. Claro que ndo exclui o acaso, ou a
coincidéncia, de ele nao ter de alterar a forma pela qual realizou a conduta, mas sempre existira
a circunstancia de nao haver uma diminuicdo da culpa, em virtude da situacéo externa se ter
alterado que reconduzird ao afastamento aplicativo da figura em questdo. Neste ultimo caso,
mesmo que todos os restantes pressupostos aplicativos da figura do crime continuado estejam
verificados, a mesma ndo se vai observar, ou ndo se vai observar em relacdo a todos os crimes
que a compuseram no caso concreto, se todas as situacdes exteriores forem distintas.
Consequentemente, se a continuacdo se mantiver em relacdo a alguns dos crimes, sera de ter em
atencdo eventuais modificacdes ao nivel da aplicacao da lei no tempo pois, tal como nos requisitos
anteriores, podem ocorrer modificacdes na delimitacdo da continuacdo que podem interferir
naquele que ¢ o0 momento da pratica do facto e a lei aplicavel. Acrescendo a circunstancia de, em
relacao aos crimes excluidos da continuacao, poder ser dado o tratamento ao nivel do concurso
de crimes ou a nivel individual conforme os casos.

Por ultimo, sera apenas de esclarecer que ndo obstante puderem ocorrer modificacdes na
aplicacao da lei no tempo que é realizada, em virtude da forma como se ira observar ou compor
0 crime continuado ou crime tributario continuado a luz deste pressuposto de aplicacao, isso nao
¢ sinonimo de que, s por si, aquelas sao capazes de ter particular influéncia na sua verificacao
ou nao. Ou seja, a forma pela qual se observa que o requisito esta preenchido sera totalmente
imune a sucessao de leis no tempo e regras de aplicacao da lei no tempo. Tudo pelo simples facto
de estarmos a falar de circunstancias alheias ao tipo penal ou penal tributario, e até ao proprio
arguido e sua personalidade. Qualquer descriminalizacdo ou modificacdo a lei apenas surtira

efeito, como ja haviamos dito, ao nivel do primeiro requisito pelo que, mais uma vez, jamais sera

0 Cf. Dias, Jorge Figueiredo, Direito Penal: Parte Geral, op cite, p.1029 e seguintes.

1 Veja-se que, como indicamos, Germano Marques da Silva entendia que a realizagdo essencialmente homogénea era indiciadora da
diminuicdo da culpa do agente. Cf. Silva, Germano Marques da, Direifo Penal Portugués: Teoria do crime, op cite, p.432. Por nosso turno,
entendemos que o contrario também ¢é verdade.
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em sede de verificacdo deste pressuposto aplicativo da figurar que se ira excluir ou diminuir a

continuacao criminosa em decorréncia daquelas situacoes.

6.1.5. Conexao temporal

O ultimo requisito que compde a figura do crime continuado e que tem de estar verificado
para se poder tratar a pluralidade de crimes como se de um so se tratasse, € a existéncia de uma
certa conexao temporal entre os crimes efetivamente cometidos. Ele nao decorre diretamente da
leizz, mas dado que a realizacdo homogénea ou essencialmente homogénea ¢ indiciadora de que
existe uma situacao exterior que diminui a culpa do agente:, entao, € de concluir que, entre os
diversos crimes que compdem a figura no caso concreto, existe uma certa conexao que deriva do
facto de elas terem como pressuposto a mesma circunstancia. Desse modo, se entre 0 momento
da pratica do facto** dos diferentes crimes decorre um grande periodo temporal sem que o agente
faca nada, sera de considerar que nao existe nada que permita formular o juizo de que se esta
perante um crime continuado ou crime tributario continuado. Isso porque é afastada a
possibilidade de se estar perante a mesma circunstancia exterior nos termos indicados no ponto
anterior=s, Pelo contrario, sera de concluir que se esta perante diferentes circunstancias exteriores
que levam a conduta criminosa.

Nao se quer de todo dizer que, entre 0 momento da pratica do facto dos diversos crimes
que compdem o crime continuado ou crime tributario continuado, ndo pode decorrer um certo
periodo de tempo®. Pelo contrario, isso até nos parece um forte indicio de que se estara perante
a realizacdo plurima de crimes, mas a questdao € que esse tempo nao pode ser de tal modo
alargado, sob pena de se verificarem as consequéncias enunciadas anteriormente. Tem de haver
alguma constancia por parte do agente, de modo a que se consiga vislumbrar a existéncia de que
se esta perante a realizacao de varios crimes, que violam varias vezes o mesmo tipo ou tipos
penais ou penais tributarios diferentes, que protegem o mesmo ou fundamentalmente o0 mesmo
bem juridico, que foram praticados de forma essencialmente homogénea e no quadro da mesma

situacao exterior. Se isto nao for demonstrado, ter-se-a de excluir a aplicacao da figura do crime

2 Cf. Sousa, Luis dos Milagres e, Fraudes tributdrias e o crime tributario continuado, op cite, p.81 e p.101.

e Cf. Silva, Germano Marques da, Direito Penal Portugués. Teoria do crime, op cite, p.432.

S Assim é essencial, para efeitos deste requisito aplicativo, ter um adequado conhecimento das regras de determinacdo do momento da
pratica do facto, dado que o teremos de determinar em relacao a todos os crimes que compdem ou podem compor a continuagdo. Com a agravante
de sabermos que a forma pela qual aquele se determina no &mbito do Direito Penal Tributario é condicionada pelos tipos que podem estar
subjacentes.

s Cf. Correia, Eduardo Henriques da Silva, A feoria do concurso em Direito Criminal, op cite, p.252; Sousa, Luis dos Milagres e, Fraudes
tributdrias e o crime tributario continuado, op cite, p.81 e p.101; Dias, Jorge Figueiredo, Direifo Penal: Parte Geral, op cite, p.1029.

6 Cf. Silva, Germano Marques da, Direifo Penal Portugués. Teoria do crime, op cite, p.101 No mesmo sentido se apresenta Sousa, Luis
dos Milagres e, Fraudes tributdrias e o crime tributario continuado, op cite, p. 85.
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continuado ou crime tributario continuado ao caso concreto, por forma a evitar-se estar a beneficiar
indevidamente alguém com aplicacdo de uma s6 pena a uma pluralidade de crimes.

No entanto, mais uma vez, nao se podera esquecer que é possivel que o requisito nao
exclua a continuacéo criminosa na sua totalidade. Casos podem haver em que a falta de conexao
temporal pode apenas ser vislumbrada em relacao a alguns dos crimes que estao na base daquela
e, mais uma vez, pode simplesmente ser necessario ajustar a delimitacdo do crime continuado ou
crime tributario continuado, o momento da pratica do facto e a lei aplicavel. Acrescendo igualmente
que os crimes excluidos da continuacdo terdo de ser tratados a titulo de concurso ou
individualmente, consoante 0s casos.

Por ultimo, antes de se terminar a analise deste ponto, sera necessario questionar e
esclarecer, tal como fez Luis dos Milagres e Sousa, se no ambito do da sua verificacdo no Direito
Penal Tributario a conexdo temporal entre os crimes deve respeitar a periodicidade do tributo. Ou
se € possivel que uma conduta semelhante e prolongada resulte numa multiplicidade de crimes
continuados®’. Isto porque, estando nos a aplicar o mesmo regime de Direito Penal no ambito de
um ramo de Direito especial face ao mesmo, ndo podemos desconsiderar a existéncia de eventuais
particularidades que impliguem ajustes no caso concreto. Se a isso ndo déssemos a devida
atencao, correr-se-ia o risco de alcancar resultados absurdos e em prejuizo das expectativas e
posicdes juridicas adquiridas.

Desse modo, e respondendo a primeira das questdes levantadas, consideramos que nao
€ necessario que se esteja perante tributos que tenham a mesma periodicidade para que esteja
preenchida a conexdo temporal. Como refere o autor, as inspecdes tributarias, ndo raras vezes,
tém como objeto um determinado exercicio fiscal, o que origina a unificacdo de todos os crimes
cometidos durante esse periodozt, Concludentemente, haverd sempre conexdo temporal entre
esses crimes e, eventualmente, crime tributario continuado no caso dos restantes requisitos
estarem verificados, tornando a verificacdo de tal circunstancia acessoéria. Ou seja, nada impede
que por hipotese exista unificacdo de um crime fraude em sede de IRC, com um crime de fraude
em sede de IVA e um crime de fraude em sede de IRS, ainda que todos estes tributos possuam
diferentes periodicidades. No entanto, mesmo que assim ndo ocorresse, julgamos que continuaria
a nao interferir neste requisito a periodicidade dos diferentes tributos pois, tal como vislumbramos,

apenas € necessario que exista uma certa constancia no que toca a pratica dos crimes tributarios

7 Cf. Sousa, Luis dos Milagres e, Fraudes tributdrias e o crime tributario continuado, op cite, p. 82.
e Cf. Sousa, Luis dos Milagres e, Fraudes tributdrias e o crime tributario continuado, op cite, p.102.
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para que nado seja afastada a existéncia de que é uma situacao exterior que determina a conduta
do agente e que a sua culpa é diminuida em funcao disso.

Relativamente a possibilidade de existir um concurso de crimes continuados devido ao
facto de as inspecoes tributarias decorrem por exercicios fiscais, concluimos como Luis dos
Milagres e Sousa que a situacéo foi resolvida pela introducéo do artigo 79.° n.° 2 do CP, aplicavel
ao RGIT nos termos do artigo 3.° al.a°. Isto porque, decorre do mencionado artigo que se depois
de uma condenacao transitada em julgado for conhecida uma conduta mais grave que integrava
a continuacao, a pena aplicavel a esta substitui a anterior. Em virtude disso, mesmo que tenha
havido inspecao tributaria por exercicio fiscal que levou a exclusdo de algumas condutas que
devessem integrar a continuacdo, nada impede que elas venham posteriormente a vir ser
consideradas no ambito da continuacdo criminosa. Situacdo que, no nosso ponto de vista, reforca
o facto de ser de desconsiderar a hipétese de que a periodicidade do tributo pode interferir na

verificacdo deste requisito.

6.2. A punicao

Uma vez verificados os requisitos de que depende a aplicacdo da figura do crime
continuado e crime tributario continuado, percebendo-se que condutas devem integrar a
continuacao e que condutas estdo daquela excluidas a luz dos diferentes requisitos que a
compdem, devera proceder-se a punicao. Esta, como sabemos, tera de atender a lei vigente no
momento da pratica do facto que, para efeitos de crime continuado ou crime tributario continuado,
€ a que esta em vigor aquando da pratica da ultima acdo ou omissao que integra a continuacao
criminosa. Nao ha porque averiguar para este efeito quaisquer regimes mais favoraveis que
existiram durante o tempo em que perdurou a continuacao pois, como ja vimos, o que se pretende
¢ tratar aquela como se de um so6 crime se tratasse. Em sequéncia disso, tem o aplicador de
Direito de atuar em relacédo a ela como atuaria no caso de efetivamente o arguido ter cometido
um sé crime, que era aplicar a lei que vigorava no momento em que ele atuou ou aplicar
retroativamente quaisquer regimes juridicos mais favoraveis que em virtude da sucessao de leis
penais surgissem apos aquele, nunca antes dele. Isto significa que também aqui s6 tem relevancia

para a punicao todos os regimes posteriores mais favoraveis ao agente que surgirem apos a pratica

s Cf. Sousa, Luis dos Milagres e, Fraudes tributdrias e o crime tributario continuado, op cite, p.102 e seguintes.

Maia Gongalves diz mesmo que é dispositivo equiparado ao n. °1 do artigo anterior, ou seja, ao n.° 1 do artigo 78.° do CP. Cf. Goncalves,
M. Maia, Cddlgo Penal Portugués, op cite, p.314.
a0 Esta questédo foi analisada com mais pormenor no ponto 6.2. do Ill Capitulo desta dissertacdo pelo que para la remetemos maiores
desenvolvimentos.
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da ultima conduta que integrou a continuacao®.

Relativamente a forma pela qual se concretiza a punicdo do crime continuado ou crime
tributario continuado, veja-se que ela se encontra prevista no artigo 79.° do CP, aplicavel ao Direito
Penal Tributario nos termos do artigo 3.° al.a do RGIT. Do mencionado artigo 79.° do CP decorre
que a pena aplicar a pluralidade de crimes unificados é constituida pela pena aplicavel & conduta
mais grave que integra a continuacao, sendo esta, como haviamos notado no ambito desta
dissertacdo, a que culmina a aplicacao da pena com o0s limites minimos e maximos mais
elevados#2. Claro que, uma tal operacao nao levanta quaisquer dificuldades nas hipdteses em que
0 crime continuado, ou crime tributario continuado, é constituido por um so tipo de crime.
Ligeiramente mais complicado sera quando a continuacdo é formada por diferentes tipos penais
porque implicara que o aplicador de Direito tenha de indagar, através de cada um dos crimes,
para saber qual € o mais grave e, em sequéncia disso, possa determinar a pena aplicavel ao caso
concreto. Contudo, é de notar que Germano Marques da Silva parece nao entender o artigo 79.°
n.° 1 do CP desta maneira, vislumbrado que refere que o Tribunal tem de demarcar qual a pena
aplicavel a cada uma das condutas unificadas na continuacao e, sé depois disso, & que deve
determinar a pena concreta dentro dos limites da pena aplicavel?.

Obviamente que, face do que ja oportunamente expusemos, ndo somos de concordar com
0 Ultimo quanto ao sentido que atribui a norma constante do artigo 79.° n.° 1 do CP#+. Desde logo,
porgue nem expressamente, nem por via de interpretacao conseguimos almejar esse sentido ao
artigo, depois porque se 0 mesmo efetivamente impusesse ao aplicador de Direito a determinacao
da pena concretamente aplicada a cada um dos crimes que compdem a continuacdo, para
determinar qual o mais grave e, em virtude disso, aplicar a sua moldura penal ao crime continuado
ou crime tributario continuado, nao haveriam fundamentais diferencas entre a aplicacdo de uma
pena unica a titulo de concurso efetivo de crimes e uma pena Unica a titulo de crime continuado.
Nos dois casos estariamos sempre perante a mesma operacao, com a Unica diferenca de que

para efeitos de concurso a determinacao da pena em relacao a cada um dos crimes tem como

L Cf. Manuel de Oliveira e Manuel José Carrilho de Simas Santos, Cddigo Penal Anotado, op cite, p. 129; Leal-Henriques, Manuel e
Manuel Simas Santos, Nocdes elementares de Direito Penal, op cite, p. 35 e seguintes Goncalves, M. Maia, Cddljgo Penal Portugués, op cite, p.
71; Correia, Eduardo, Direito Criminal, Vol. Il, op cite, p.208: Roxin, Claus, Derecho penal: parte general, op cite, p.1025; Silva, Germano Marques
da, Direito Penal Portugués: Teoria do crime, op cite, p.424.

Para mais pormenor sobre esta questéo vejam-se o ponto 3 do | Capitulo e o ponto 5 do Il Capitulo.
o Desta mesma maneira entende Correia, Eduardo Henriques da Silva, A teoria do concurso em Direito Criminal, op cite, p. 289, na nota
de rodapé n.° 1. De igual modo: Gongalves, M. Maia, Cddijgo Penal Portugués, op cite, p. 314.
Ll Cf. Silva, Germano Marques da, Direito Penal Portugués: Teoria do crime, op cite, p.435; Silva, Germano Marques da, Direito Penal
Portugués, op cite, p.355.
2 E do mesmo modo nos parece que entendem os nossos tribunais. Por exemplo, tenha-se em consideracdo Acdrdéo do Tribunal da
Relacdo de Coimbra. Processo n.° 90/14.9TAMGL.C1 (Tribunal da Relacdo de Coimbra, 03 de fevereiro de 2016). Disponivel em
http://www.dgsi.pt (consultado pela ultima vez em 16/10/2019).
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pressuposto delimitar qual o limite maximo da pena e, no outro caso, o que se pretende é saber
qual o crime cuja pena € a mais elevada para se aplicar a moldura penal abstrata ao caso concreto.

Tudo aquilo com a agravante de se poderem obter resultados absurdos como por exemplo,
termos um determinado arguido acusado da pratica de 2 crimes de fraude qualificada previstos
nos termos do artigo 104.° do RGIT e 1 de fraude contra a Seguranca Social previsto no artigo
106.° do RGIT, em relacao aos quais seriam aplicadas, respetivamente, as penas individuais de 1
ano de prisao, 1 ano de prisdo e 2 anos de prisdo. Ou seja, a luz do regime enunciado por Germano
Marques da Silva, neste caso concreto a moldura penal abstrata dentro da qual se iria determinar
a pena aplicavel & continuacao seria a de pena de prisdo até 3 anos ou de multa até 360 dias. E
essa a que se prevé para efeitos de crime de fraude contra a Seguranca Social de acordo com o
artigo 106.° n.° 2 e 105.° n.° 1 do RGIT, e foi esta a conduta que preencheu este tipo de crime a
mais grave que integrou a continuacéo. Isto, independentemente da circunstancia de o crime de
fraude qualificada possuir uma moldura penal abstrata de prisdo até cinco anos para pessoas
singulares, multa de 240 a 1200 dias para as pessoas coletivas, e do facto de que se
considerassemos unicamente as molduras penais abstratas, chegariamos a outra conclusao.
Consequentemente, seriamos forcados a admitir que nos parece quase impossivel que nao
houvesse uma tendéncia para atribuir uma pena mais severa em relacao aos crimes que possuiam
uma moldura penal abstrata mais elevada, para ser essa a subsumida ao caso concreto.

Em todo o caso, o que nos importara agora dizer a respeito do regime punitivo da figura
juridica € que, uma vez determinada aquela que é a conduta mais grave que integra a continuacao,
ter-se-a de proceder a decisao concreta da pena a aplicar ao crime continuado ou crime tributario
continuado. E para isso vao concorrer, desde logo, o numero de crimes que compde a continuacao,
pelo que é de extrema importancia conhecer ndo s6 os pressupostos aplicativos da figura, mas
também as regras de aplicacdo da lei no tempo e 0 modo como estas matérias se relacionam.
Nao sera indiferente que na base da continuacao estejam 5 ou 10 crimes, principalmente quando
se considera que na determinacao da medida concreta da pena também concorre o disposto no
artigo 71.° do CP#s, aplicavel ao RGIT por via do artigo 3.° al. a, e sabemos alguns dos elementos
constantes do artigos sao influenciadas por aquele facto. Nomeadamente, veja-se que se o numero
de crimes que compde a continuacao for menor o grau da ilicitude também o sera, assim como a

gravidade das consequéncias do crime, o grau de violacao dos deveres impostos ao agente, a

s Sera de nao esquecer que, a determinacdo da medida da pena em Direito Penal Tributario, também tem de considerar o disposto no
artigo 13.° do RGIT. Cf. Paiva, Carlos, Das infragcdes fiscais a sua perseguicdo processual, op cite, p.263; Catarino, Jodo Ricardo e Nuno Victorino,
O regime sancionatdrio das infracoes as leis fiscais, op cite, p.564.
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intensidade do dolo ou negligéncia serao diminuidas.

Quanto a questdo de uma vez transitada em julgado a sentenca que determina a pena
concretamente aplicavel a continuacao criminosa, se vier a conhecer uma conduta mais grave que
devesse integrar a continuacao, sera de ter em atencdo que a circunstancia de a pena que lhe for
aplicada substituir a anterior, implicard sempre que se faca um ajustamento daquela que foi a
delimitacao do crime continuado ou crime tributario continuado, do momento da pratica do facto,
da lei aplicavel, dos regimes posteriores mais favoraveis aplicados retroativamente, bem como do
prazo da prescricdo. Nao obstante, sera de atentar que tem de existir algum respeito pelo caso
julgado, ndo podendo a nova pena entrar em contradicdo com que foi aplicada anteriormentezs,
Ou seja, se foi aplicada uma pena de multa ao crime continuado ou crime tributario continuado,
nao pode depois o tribunal numa situacdo destas alterar a mesma por uma de prisao que seja
equivalente, e vice-versa. Particularmente, ndo julgamos que isto seja dificil de cumprir no ambito
do Direito Penal Tributario, uma vez que a grande parte dos crimes possui penas da mesma

natureza.

s Cf. Goncalves, M. Maia, Cddigo Penal Portugués, op cite, p.316.
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7. A aplicacao das regras de lei no tempo nos crimes tributarios continuados

Por ultimo nesta dissertacao, chega a altura de fazer uma analise daquilo que nos trouxe
ao desenvolvimento das anteriores matérias que sao as consideracdes relativamente a aplicacao
das regras de lei no tempo nos crimes tributarios continuados. Sendo de comecar por recordar
que, efetivamente, nao vemos qualquer problema no facto de o RGIT remeter grande parte do
regime para o disposto no CP, pelo contrario. Falamos de um ramo de Direito que em tudo se
identifica com este e que, inclusivamente, € em relacéo ao qual que o Direito Penal Tributario se
apresenta como extensao. Tudo a isto acrescendo a circunstancia de que de forma uma tal opcao
de o legislador colocar em prejuizo as expectativas e posicoes juridicas penais e tributarias que,
obviamente, estdo aqui subjacentes, bem como a circunstancia de ter havido o cuidado de se
prever um regime especial, em relacao as matérias em que aquelas ndo estivessem asseguradas.
Ou seja, cuidado em prever um regime especial de determinacao do momento da pratica do facto.

Claro que nao se pode negar que, do ponto de vista pratico, é extremamente dificil e
complexo proceder a aplicacao das regras de lei no tempo a figura. Para além de se terem de
subsumir ao caso concreto as regras resultantes do CP, temos de proceder a sua aplicacao
articulada com o regime especial de determinacdo do momento da pratica do facto do artigo 5.°
do RGIT, bem como coordenar tudo isto com a prépria figura do crime tributario continuado,
prevista no artigo 30.° n.° 2 do CP e aplicavel as infracdes tributarias nos termos do artigo 3.° al.a
do RGIT. Isto porque, apesar das vantagens que esta apresenta para o arguido que aproveita a
sua aplicacao, ela implica varias consideracoes e adaptacdes no que contende com as regras de
aplicacao da lei no tempo.

Desde logo, veja-se que ao nivel da determinacdao do momento da pratica do facto, devido
a falta de um regime expresso por parte da lei e do entendimento de que no dambito desta figura
juridica existe uma renovacdo das condutas criminosas, definiu-se doutrinalmente que seria
aquando da pratica da ultima conduta que se iria verificar o momento juridico relevante para
efeitos de producao de determinacao da lei aplicavel, de regimes posteriores mais favoraveis que
devem ser aplicados retroativamente e para efeitos de prescricdo. Consequentemente, se assim
¢, entdo a determinacdo do momento da pratica do facto no crime tributario continuado é,
totalmente, condicionada pela construcdo que se fez da continuacéo criminosa. Construcao esta
gue, como vimos, nao € imune a sucessao de leis no tempo e, em virtude disso, torna passivel de
se observarem alteracdes a continuacao que implicam a revisao de qual € o momento da pratica

do facto da continuacado. Com a agravante de ser necessario voltar a indagar qual o0 momento da
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pratica do facto em relacdo a todos os crimes que a podem compor, para que se possa saber
quando se inicia e quando foi praticado o ultimo ato e, em sequéncia disso, determinar qual é a
lei aplicavel ao caso concreto, dos regimes posteriores mais favoraveis, do prazo de prescricao e
da propria punicao, nos termos por nos estudados?.

Acresce a tudo isto o facto de ser necessario ter em consideracdo que, no ambito do
Direito Penal Tributario, a determinacao do fempus delicti tem de ser adaptada, consoante se
esteja perante um crime que é cometido ou nao por via das obrigacdes tributarias acessorias.
Como vimos, isto poderia traduzir-se quer na determinacdo do momento juridico relevante para
producao de efeitos juridicos do mesmo modo que em Direito Penal ao abrigo do artigo 3.° do CP,
como também poderia implicar que aquele se reconduzisse ao momento em que é feita a
liguidacdo ou é confirmada a autoliquidacéo, particularidade que nao pode o aplicador de Direito
desconsiderar no caso concreto sem colocar em crise as expectativas e posicoes juridicas
adquiridas.

Depois, ha ainda que ter em nota que nao se pode ignorar a necessidade de em relacao
a algumas das regras gerais de aplicacdo da lei no tempo, se observarem modos de
aproveitamento dos seus regimes de forma diferente. Nomeadamente, como acontecia na
situacao de se vislumbrar que apesar de uma lei posterior ter culminado numa moldura abstrata
da pena mais baixa do que a inicialmente prevista, isso levava a que o crime em questao pudesse
deixar de ser o mais grave que integrava a continuacao, com a consequéncia de se ter determinar
novamente a conduta mais grave que aquela integrava e nova determinacao da medida concreta
da pena a aplicar.

Em sequéncia de tudo o que foi referido, compreendemos que a aplicacao das regras da
lei no tempo ao crime tributario continuado acaba por ser constante, o que demonstra a grande
capacidade de abstracéo que tem de existir por parte de quem for aplicar estes regimes, assim
como a grande dificuldade que a isso esta subjacente. Veja-se que, apenas face do exposto,
podemos perceber que o aplicador de Direito tera de presente as regras de aplicacao da lei no
tempo e todas as suas especificidades, assim como tem de ter presente quais as particularidades
a observar quando aplicadas ao crime continuado e, no caso do crime tributario continuado, tera

de ter em consideracao as diferentes maneiras pelas quais deve determinar o momento da pratica

Sobre 0 momento da pratica do facto nos crimes continuados e sobre a importancia de se saber quando foi praticado o primeiro e o
ultimo ato porque a comissdo ocorre durante todo aquele espaco de tempo: Cf. Leal-Henriques, Manuel de Oliveira e Manuel José Carrilho de
Simas Santos, Cddigo Penal Anotado, op cite, p. 129; Leal-Henriques, Manuel e Manuel Simas Santos, Nogcdes elementares de Direifo Penal, op
cite, p. 35 e seguintes; Goncalves, M. Maia, Cddjgo Penal Portugués, op cite, p. 71.
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do facto. Assim como podemos entender, dado o estudo realizado, que a toda esta situacao ira
acrescer o facto de ser necessario determinar aguele momento em relacdo a todos os crimes que
podem integrar a continuacdo, ndo s6 para a conseguir formar, mas também para que,
efetivamente, possa saber qual a ultima conduta que integrou a continuacdo e proceder a
aplicacao da lei no tempo. Com a agravante de ser passivel de ser observado que a sucessdo de
leis no tempo e as regras de aplicacdo tém, igualmente, influéncia sobre os pressupostos
aplicativos da figura juridica, nomeadamente no de realizacdo plurima, e de isto também se
traduzir numa eventual mudanca da forma pela qual podem vir as condutas a ser punidas. Ha
ainda a hipotese de uma vez formada a continuacdo, ocorrer uma sucessao de leis penais que
pode implicar toda uma nova consideracdo da figura do crime continuado e da aplicacdo da lei no
tempo e que aquela é também passivel de fazer alteracdes no que toca a forma de punicdo das
condutas.

Claro que poderemos dizer que, ndo obstante toda a complexidade, a aplicacao das regras
da lei no tempo ao crime continuado ou crime tributario continuado, tm como pressuposto a
existéncia de um regime completo e apto a dar resposta a todas as eventualidades. Contudo, nao
se podera esquecer que, grande parte de tudo quanto foi referido, em relacdo a isto, ndo tinha
qualquer tipo de previsdo na lei. Ou seja, ndo se pode esquecer que grande parte da analise que
fizemos das regras de aplicacdo da lei no tempo ao crime tributario continuado, sdo fruto do que
entende a doutrina e a jurisprudéncia, o que significa que nada obsta que nos diferentes casos
reais dos Tribunais seja possivel observar entendimentos totalmente diferentes do que aqui fomos
expondo. Nada na lei impede isso e o Unico prejudicado com tal situacao é o arguido, que vé as
suas expectativas e posicoes juridicas constantemente colocadas em causa.

Termos em que julgamos que deveria o regime de aplicacao da lei no tempo ao crime
continuado ou crime tributario continuado estar, expressamente, previsto na lei por forma a colocar
um fim neste arbitrio aplicativo e a todas as dificuldades que o mesmo levanta. Nao significa que
com isso o regime deixasse de ser tdo complexo a nivel pratico, no entanto, pelo menos nao
levantaria tantas duvidas no momento da sua subsuncao ao caso concreto, para além de isso
garantir uma maior seguranca juridica em relacao ao mesmo, o que em todo 0 caso nao deixa de

ser 0 pressuposto que esteva na base da sua criacao.
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Conclusao
Apos a elaboracao da presente de dissertacao, por via da qual nos propusemos a estudar

as regras de aplicacao da lei no tempo aos crimes tributarios continuados, de modo a conhecer a
forma pela qual se aplicam as regras gerais da lei no tempo do CP ao RGIT, o regime especial de
determinacao do momento da pratica do facto de RGIT, a forma pela qual os ultimos se articulam
e sua aplicacao a figura juridica mencionada, chega altura de retirar as devidas conclusoes.

Assim sendo, percebemos, com mais clareza e sem margem para duvidas, a verdadeira
importancia das regras de aplicacdo da lei no tempo. Elas traduzem-se nas mais elementares
garantias juridicas face ao poder punitivo do Estado. Nao sé para efeitos de Direito Penal, ramo
de Direito que lhes deu origem, mas igualmente para fins aplicativos ao Direito Penal Tributario.

S&do aquelas regras que permitem que, no processo penal ou processo penal tributario,
estejam acautelados os direitos de todos quanto sao acusados pela pratica de crimes. Funcao esta
que, contrariamente ao que nao raras vezes se julga, € prosseguida em diversos ambitos do
processo e nao apenas aquando da efetiva determinacéo da pena aplicavel. Veja-se que elas
podem mesmo influenciar o modo pelo qual se vai subsumir certas figuras juridicas, como sera a
do crime continuado ou crime tributario continuado, ao caso concreto.

Como vimos, a aplicacao daquela figura esta totalmente dependente dos requisitos legais
que a compdem, contudo, nem por isso a sucessao de leis no tempo e as regras de aplicacédo da
lei no tempo deixam de aqui ter influéncia. Para sabermos se ha ou néo pluralidade de crimes,
quando se iniciou e terminou a continuacdo criminosa, que crimes foram cometidos durante
aquele periodo que podem integrar ou nao e, consequentemente, conseguir determinar o
momento da pratica do facto, quais sdo as leis posteriores mais favoraveis a aplicar
retroativamente e quando se inicia o prazo de prescricdo, vamos estar dependentes da aplicacao
da lei no tempo que for realizada naquele seio. Isto, sem esquecer que, sdo as regras da lei no
tempo que vao facultar ao conhecimento do aplicador de Direito quando, em virtude da sucessao
de leis penais ou leis penais tributarias, sera de excluir a aplicacao realizada da figura ao caso
concreto porque ocorreu descriminalizacao de todos os crimes que a compuseram, saber se ela
ainda se subsume ao caso concreto, neste caso, tendo por base menos crimes do que aqueles
que inicialmente estiveram na sua base, e, obviamente, saber como neste ultimo caso se devera
proceder no que toca a aplicacao da lei no tempo.

Assim sendo, reiteramos a conclusdo de que as regras de aplicacdo da lei no tempo

influenciam muito mais do que a punicdo. Elas manifestam-se de varias formas, no decorrer dos
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processos penais ou penais tributarios, de modo a acautelarem de modo eficaz e completo as
garantias juridicas existentes face ao poder punitivo estadual. No entanto, se em termos teoricos
todas aquelas regras e o seu carater garantisitico se mostram cheias de vantagens e boas
intencdes no que toca a protecao das expectativas e posicdes juridicas adquiridas, a verdade é
que confirmamos, com o estudo elaborado, que a sua aplicacdo ndo é tdo simples como se pode
pensar no que toca ao Direito Penal Tributario e aos crimes tributarios continuados, pelo contrario.

Aquela ¢ bastante dificil e complexa de realizar, ndo s6 porque nos dias que correm a
sucessao de leis penais ou leis penais tributarias & constante, mas também porque implica que
se tenha de proceder a aplicacao articulada das regras gerais de aplicacao da lei no tempo do
CP, com o regime de determinacdo do momento da pratica do facto do RGIT, acautelando em
todas estas dimensdes as devidas excecdes existentes na lei. Acrescendo a tudo isto, o facto de
as proprias regras de aplicacdo da lei no tempo, implicarem a observancia de varias
particularidades. Nao s6 em virtude de se estar a aplicar as primeiras a um ramo de Direito
diferente do que aquele em que se inserem, mas também em virtude de o regime de determinacao
do momento da pratica do facto implicar a observancia de especiais consideracdes,
nomeadamente, quando em causa esta um crime cometido por via de obrigacdes tributarias
acessorias. Temos ainda a circunstancia de, como dissemos, esta situacdo poder influenciar a
figura do crime tributario continuado.

Se é verdade que se pode dizer que a complexidade, que esta inerente ao regime de
aplicacao da lei no tempo e de aplicacao da lei no tempo aos crimes tributarios continuados, &
uma tentativa de dar resposta a todas situacdes que podem surgir, ndo deixamos de notar que
grande parte das dificuldades que vislumbramos existir nas regras de aplicacédo da lei no tempo e
respetiva subsuncao aos crimes continuados e, em particular, aos crimes tributarios continuados,
se deve ao facto de o legislador nada ter dito quanto as particularidades a observar. Elas advém e
sao consideradas devido ao facto de a doutrina as ter desenvolvido, o que sempre implica opinides
dispares e discordantes, no seio da mesma, mas também no ambito da jurisprudéncia que nao
raras vezes faz uma aplicacao cega da lei ao caso concreto.

Nao se compreende como aquela situacdo perdura desde o surgimento do RGIT, assim
como nao se compreende a passividade existente em relacao a esta questdo. Como é que se pode
admitir que o conjunto de regras criado para salvaguardar a seguranca e a confianca juridicas no
ordenamento, criado para acautelar o caos que sucessao de leis no tempo pode acarretar,

salvaguardar e harmonizar as garantias juridicas adquiridas com as novas, possa levantar tantas
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duvidas quando aplicado ao caso concreto. Duvidas essas que nao estao expressamente
esclarecidas no seu respetivo regime juridico e que ressaltam, particularmente, porque sao logo
vislumbradas na determinacdo do momento da pratica do facto no crime continuado ou crime
tributario continuado, e na determinacdo do momento da pratica do facto no RGIT e que, depois,
se repercutem e observam nas restantes regras de aplicacao da lei no tempo.

Termos em que, concluimos que é necessario solucionar toda esta questao através da lei,
mas também é essencial continuar a estudar as regras de aplicacdo da lei no tempo no Direito
Penal Tributario, e as regras de aplicacao da lei no tempo nos crimes tributarios continuados, dada
a importancia que as mesmas tém para as garantias juridicas no caso concreto, bem como as
dificuldades que lhe estdo subjacentes. Isto porque, até que aquela solucado legal ocorra,
pensamos ser importante denunciar as dificuldades sentidas por forma a que um eventual regime
gue venha a surgir seja 0 mais completo possivel ou entdo, caso isto ndo aconteca, se possa, de
um modo aprofundado, conhecer todas as particularidades que as regras de aplicacdo da lei no
tempo ao crime tributario continuado implicam. Sé assim, se podera dizer que todas aquelas

regras cumprem a funcdo para a qual foram criadas: proibir os arbitrios punitivos.

128



Referéncias bibliograficas citadas

Alexandrino, José Melo, Direitos Fundamentais: Introducdo Geral, Cascais: Principia, 2007.

Amatucci, Fabrizo, Principi e nozioni di Diritto Tributario, 3.7 edicao, Milano: G. Giappichelli Editore,
2016.

Andrade, José da Costa, Da unidade e pluralidade de crimes, Coimbra: Coimbra Editora, 2010.

Campos, Diogo Leite de, As garantias constitucionais dos contribuintes, Vol. |, em Licoes de
Fiscalidade, de Jodo Ricardo Catarino e Vasco Branco Guimaraes (coord.), Coimbra:
Almedina, 2015.

Canotilho, José Joaquim Gomes, Direifo Constitucional, 6. edicao, Coimbra: Livraria Almedina,
1993.

Carlos, Américo Fernando Bras, /mpostos. Teoria Geral, Lisboa: Almedina, 2006.

Carvalho, Américo A. Taipa de, Sucessao de leis penais, 3. edicao, revista e atualizada, Coimbra:
Coimbra Editora, 2008.

Carvalho, Américo Taipa de, Direifo Penal: Parte Geral: Questoes Fundamentais, Teoria Geral do
Crime, 27 edicdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2008.

—. O crime de abuso de confianca fiscal, Coimbra: Coimbra Editora, 2007.

Catarino, Jodo Ricardo e Nuno Victorino, O regime sancionatorio das infracoes as leis fiscais, Vol.
I, em Licoes de Fiscalidade, de Jodo Ricardo Catarino e Vasco Branco Guimaraes (coord.),
Coimbra: Almedina, 2015.

Cerezo, A. Calderdn e J. A. Choclan Montalvo, Derecho Penal, 2.7 edicdo, Tomo |, Barcelona: Bosh,
2001.

Correia, Eduardo, Direito Criminal, Reimpressao, Vol. |, Coimbra: Almedina, 2008.

—. Direito Criminal, Reimpressao, Vol I, Coimbra: Almedina, 2008.

Correia, Eduardo Henriques da Silva, A teoria do concurso em Direifo Criminal, Coimbra: Livraria
Almedina, 1983.

Costa, José de Faria, Nogdes fundamentais de Direifo Penal, 4.% edicdo, Coimbra: Coimbra Editora,
2015.

Dias, Augusto Silva, Crimes e contraordenacoes fiscais, Vol. |, em Direifo penal econdmico e
europeu - Textos Doutrindrios, Coimbra: Coimbra Editora, 1999.

Dias, Augusto Silva, Direito penal econdmico e europeu - Textos Doutrinagrios, Vol. Il, Coimbra:
Coimbra Editora, 1999.

Dias, Jorge Figueiredo, Direito Penal: Parte Geral, 2. edicdo, Tomo |, Coimbra: Coimbra Editora,
2012.

Dourado, Ana Paula, Direffo Fiscal, Coimbra: Almedina, 2015.

Ferreira, Manuel Cavaleiro de, Licoes de Direifo Penal Portugués: Parte Geral, Coimbra: Almedina,
2010.

Filippo, Luciano Gomes, Consentimento, eficiéncia e eficacia nos sistemas fiscais, Vol. |, em Licoes
de Fiscalidade, de Joao Ricardo Catarino e Vasco Branco Guimaraes (coord.), Coimbra:
Almedina, 2015.

Gaffuri, Gianfranco, Diritto Tributario: Parte Generale e Parte Speciale, 6.7 edicao, Padova: CEDAM,
2009.

Gomes, Nuno de Sa, £vaséo fiscal, infraccao fiscal e processo penal fiscal, 2. edicao, Lisboa: Rei
dos Livros, 2000.

—. Manual de Direito Fiscal, Vol. |, Lisboa: Centro de Estudos Fiscais, 1996.

—. Manual de Direito Fiscal, 11.% edicéo, Vol. |, Lisboa: Rei dos Livros, 2000.

Goncalves, M. Maia, Cddigo Penal Portugués, 18.% edicdo, Coimbra: Almedina, 2007.

Hensel, Albert, Derecho tributario, Traduzido por Andrés Baez Moreno e Maria Luisa Gonzalez-
Cuéllar Serrano e Enrique Ortiz Calle, Madrid: Marcial Pons, 2005.

129



Jakobs, Gunther, Estudios de Derecho Penal, Traduzido por Enrique Pefiaranda Ramos e Carlos
J. Suarez Gonzalez e Manuel Cancio Melia, Madrid: Editorial Civitas, S. A., 1997.
Jescheck, Hans-Heinrich, 7ratado de Derecho Penal, 4.* edicdo, Traduzido por José Luis

Manzanares Samaniego, Granada: Editorial Comares, 1993.

Lago, Miguel Angel Matinez, Leonardo Garcia de la Mora e José Manuel Almudi Cid, Lecciones de
Derecho Financiero y Tributario, 12.% edicao, lustel, 2016.

Leal-Henriques, Manuel de Oliveira e Manuel José Carrilho de Simas Santos, Cddigo Penal
Anotado, Vol. |, Lisboa: Rei dos Livros, 2002.

Leal-Henriques, Manuel e Manuel Simas Santos, Nocdes elementares de Direito Penal, 2.7 edicao,
Lisboa: Rei dos Livros, 2003.

Leite de Campos, Diogo e Mbnica Horta Neves Leite de Campos, Direito Tributdrio, Coimbra:
Almedina, 1996.

Lexit. Codigos Anotados & Comentados. Justica Tributdria (LGT/CPPT/RGIT/RCPITA/RAT/LPFA),
Vol. lll, O Informador Fiscal - Edicées Técnicas, Lda, 2018.

Lexit: Codlgos Anotados & Comentados. LGT, Ginocar Producdes, 2015.

Luca, Gianni de, Diritto Tributario, 23.% edicao, Napoli: Simone, 2009.

Machado, J. Batista, /ntroducdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, 13.2 reimpressao, Coimbra:
Coimbra Editora, 2002.

Machado, Jonatas E.M. e Paulo Nogueira da Costa, Manual de Direito Fiscal, Coimbra: Almedina,
2016.

Marques, Paulo, £logio do Imposto, Coimbra: Coimbra Editora, 2011.

—. Infraccoes Tributdrias, Vol. |, Lisboa: Ministéro das Financas e da Admnistracdo Publica,
Direccdo-Geral dos Impostos (Centro de Formacao), 2007.

Martinez, Soares, Direifo Fiscal, 10.? edicdo, Coimbra: Livraria Almedina, 2000.

Mazzocchi, Stefano, Lineamenti di Diritto Tributario, Milano: Giuffré Editore, 2015.

Mezger, Edmund, 7ratado de Derecho Penal, Traduzido por Jose Arturo Rodriguez Mufioz, Vol. |,
Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1957.

Mita, Enrico de, Principi di Diritto Tributario, 4.% edicao, Milano: Giuffré Editore, 2007.

Nabais, José Casalta, Direito Fiscal, 7.7 edicdo, Coimbra: Almedina, 2012.

Paiva, Carlos, Das infracdes fiscais a sua perseguicdo processual, Coimbra: Almedina, 2012.

Pereira, Manuel Henrique de Freitas, Fiscalidade, 5.% edicdo, Coimbra: Almedina, 2014.

Queralt, Juan Martin, Carmelo Lozano Serrano e Francisco Poveda Blanco, Derecho Tributario,
11.7 edicdo, Navarra: Editorial Azanzadi, 2006.

Ramirez, Juan Bustos, Manual de Derecho Penal, 4.% edicao, Barcelona: PPU, 1994.

Rocha, Joaquim Freitas da, Licdes de Procedimento e Processo Tributdrio, 6.7 edicdo, Coimbra:
Almedina, 2018.

—. Direito pds-moderno, patologias normativas e proteccao da confianca, (2010). Disponivel em
http://hdl.handle.net/1822/35602 (consultado pela ultima vez em 07/04/2019).

Rocha, Joaquim Freitas da, e Hugo Flores da Silva, 7eoria geral da relacdo juridica tributdria,
Coimbra: Almedina, 2017.

Rosa, Manuel Cortes, Natureza juridica das penas fiscais, Vol. I, em Direito penal econdmico e
europeu - Textos Doutringrios, Coimbra Editora, 1999.

Roxin, Claus, Derecho penal: parte general, Reimpressao, Traduzido por Diego Manual Luzon Pena
e Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal, Madrid: Civitas, 2008.

—. Derecho Penal: Parte General, Tomo Il, Traduzido por Traducéo de Diego-Manuel Luzén Pena
e José Manuel Paredes Castafion e Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente
Remesal, Madrid: Civitas, 2014.

Royo, Fernando Pérez, Derecho Financiero y Tributario. Parte General, 20.? edicdo, Navarra:

130



Civitas, 2010.

Russo, Pasquale, Guglielmo Fransoni e Laura Castalldi, |stituzioni di Diritto Tributario, Milano:
Giufffré Editore, 2014

Santos, André Teixeira dos, O crime de fraude fiscal, Coimbra: Coimbra Editora, 2009.

Silva, Germano Marques da, Direito Penal Portugués: Parte Geral, Vol. |, Lisboa: Verbo, 1997.

—. Direito Penal Portuguiés, 2.7 edicao, revista e atualizada, Vol. Il, Lisboa: Editorial Verbo, 2005.

—. Direito Penal Tributario, Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2009.

—. Direito Penal Portugués: Teoria do crime. 2.7 edicdo, Lisboa: Universidade Catdlica Editora,
2015.

Silva, Isabel Marques, Regime Geral das Infraccoes Tributdrias, 2.2 edicdo, Coimbra: Almedina,
2007.

Sousa, Jorge Lopes e Manuel Simas Santos, Regime Geral das Infracdes Tributarias: anotado, 4.2
edicdo, Lisboa: Areas Editora, 2010.

Sousa, José Alfredo de, Direito Penal Fiscal - uma prospectiva, Vol. |, em Direito penal econdmico
e europeu - Textos Doutrindrios, Coimbra: Coimbra Editora, 1999.

Sousa, Luis dos Milagres e, Fraudes tributarias e o crime tributario continuado, Coimbra: Almedina,
2010.

Sousa, Susana Aires de, Os crimes fiscais, Reimpressao, Coimbra: Coimbra Editora, 2009.

Teixeira, Antonio Braz, Principios de Direfto Fiscal, Vol. ll, Coimbra: Almedina, 1986.

Tinelli, Giuseppe, /nstituzioni di Diritto Tributario, 2.7 edicdo, Padova: CEDAM, 2007.

131



Jurisprudéncia citada

Acdrddo do Supremo Tribunal Administrativo. Processo n. ° 0164A/04 (Supremo Tribunal
Administrativo, 13 de novembro de 2007). Disponivel em http://www.dgsi.pt (consultado
pela ultima vez em 15/05/2019).

—. Processo n.° 0764/11 (Supremo Tribunal Administrativo, 28 de setembro de 2011). Disponivel
em http://www.dgsi.pt (consultado pela ultima vez em 15/05/2019).

Acdrdéo do Supremo Tribunal de Justica. Processo n.°156/00.2IDBRG.S1 (Supremo Tribunal de
Justica, 06 de maio de 2005). Disponivel em Disponivel em http://www.dgsi.pt
(consultado pela ultima vez em 16/10/2019).

—. Processo n.° 2538/05 (Supremo Tribunal de Justica, 16 de novembro de 2005). Disponivel
em
http://www.pgdlisboa.pt/jurel/stj_busca_processo.php?buscaprocesso=n.%BA%202538
/08&seccao=3 (consultado pela ultima vez em 23/06/2019).

—. Processo n. ° 07A760 (Supremo Tribunal de Justica, 27 de marco de 2007). Disponivel em
http://www.dgsi.pt (consultado pela ultima vez em 15/05/2019).

—. Processo n.° 4080/07. (Supremo Tribunal de Justica, 15 de maio de 2008). Disponivel em
https://dre.pt/web/guest/pesquisa-avancada/-

/asearch/249217/details/ maximized?search=Pesquisar&emissor=Supremo+Tribunal+d
e+Justi%nC3%A7a&print_preview=print-preview&perPage=100&types=JURISPRUDENCIA
(consultado pela ultima vez em 26/08/2019).

—. Processo n.° 8/2010 (Supremo Tribunal de Justica, 23 de outubro de 2010). Disponivel em
Disponivel em https://dre.pt/pesquisa-avancada/-
/asearch/342118/details/ maximized?search=Pesquisar&emissor=Supremo+Tribunal+d
e+Justi%C3%A7a&print_preview=print-preview&perPage=50&types=JURISPRUDENCIA
(consultado pela ultima vez em 16/10/2019).

. Processon.®2910/14.9TTLSB.L2.S1 (Supremo Tribunal de Justica, 16 de novembro de 2017).
Disponivel em http://www.dgsi.pt (consultado pela ultima vez em 29/04/2019).

—. Processo n.° 1668/15.9T8PVZ.P1.51 (Supremo Tribunal de Justica, 24 de janeiro de 2019).
Disponivel em http://www.dgsi.pt (consultado pela ultima vez em 29/04/2019).
Acdrddo do Tribunal Constitucional n. ° 128/2009. (Tribunal Constitucional, 24 de abril de 2009).
Disponivel em https://dre.pt/pesquisa/-/search/2293181/details/ maximized

(consultado pela ultima vez em 30/04/2009).

Acdrddo do Tribunal Constitucional n. °413/2014. (Tribunal Constitucional, 26 de junho de 2014).
Disponivel em https://dre.pt/pesquisa/-/search/25345583/ details/ maximized
(consultado pela ultima vez em 30/04/2019).

Acdrddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra. Processo n.© 370/06.7TACBR.C1 (Tribunal da
Relacdo de Coimbra, 26 de janeiro de 2011). Disponivel em http://www.dgsi.pt
(consultado pela ultima vez em 22/04/2019).

—. Processo n.° 11767/04.7TDLSB.C2 (Tribunal da Relacdo de Coimbra, 21 de setembro de
2011). Disponivel em http://www.dgsi.pt (consultado pela ultima vez em 28/07/2019).

—. Processon.®225/12.6TAACN.C1 (Tribunal da Relacao de Coimbra, 17 de dezembro de 2014).
Disponivel em http://www.dgsi.pt (consultado pela ultima vez em 16/10/2019).

. Processo n.° 90/14.9TAMGL.C1 (Tribunal da Relacao de Coimbra, 03 de fevereiro de 2016).

Disponivel em http://www.dgsi.pt (consultado pela ultima vez em 16/10/2019).

—. Processo n.° 41/14.0TACVL.C1 (Tribunal da Relacdo de Coimbra, 01 de agosto de 2016).
Disponivel em http://www.dgsi.pt (consultado pela ultima vez em 16/10/2019).

Acdrdao do Tribunal da Relacao de Guimarées. Processo n.° 1011/05-1 (Tribunal da Relacédo de

Guimaraes, 17 de agosto de 2006). Disponivel em http://www.dgsi.pt (consultado pela

132



ultima vez em 16/10/2019).

Acdrdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa. Processo n.° 8561/00.8TDLSB.L1-9 (Tribunal da
Relacdo de Lisboa, 18 de fevereiro de 2010). Disponivel em http://www.dgsi.pt
(consultado pela ultima vez em 27/07/2019).

—. Processon.°2191/08.3TDLSB-A.L1-3 (Tribunal da Relacdo de Lisboa, 24 de fevereiro de 2010).
Disponivel em http://www.dgsi.pt (consultado pela ultima vez em 23/06/2019).
Acdrddo do Tribunal da Relacdo do Porto. Processo n.° 343/05.7TAVNF.P1 (Tribunal da Relacao
do Porto, 27 de maio de 2009). Disponivel em http://www.dgsi.pt (consultado pela ultima

vez em 27/07/2019).

—. Processo n.° 71/09.4IDPRT.P1 (Tribunal da Relacdo do Porto, 14 de novembro de 2012).
Disponivel em http://www.dgsi.pt (consultado pela ultima vez em 03/07/2019).

—. Processo n.° 127/06.5IDBRG.P1 (Tribunal da Relacdo do Porto, 21 de marco de 2013).
Disponivel em http://www.dgsi.pt (consultado pela ultima vez em 16/10/2019).

—. Processo n.° 3216/12.3IDPRT.P1 (Tribunal da Relacao do Porto, 26 de dezembro de 2014).
Disponivel em http://www.dgsi.pt (consultado pela ultima vez em 16/10/2019).

—. Processo n.° 281/16.8T9VFR.P1. (Tribunal da Relacdo do Porto, 11 de janeiro de 2017).
Disponivel em http://www.dgsi.pt (consultado pela ultima vez em 15/08/2019).

—. Processo n.° 470/09.1TAFLG.P1 (Tribunal da Relacdo do Porto, 28 de setembro de 2016).
Disponivel em http://www.dgsi.pt (consultado pela ultima vez em 22/04/2019).

133



	Página 1
	Página 2
	Página 3



