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Sonegacao fiscal e os crimes fiscais nos ordenamentos juridicos brasileiro e portugués

Resumo

A proposta é dar um maximo de conhecimento e estudo, antes de mais, do crime de “sonegacao fiscal”
(Brasil), abordando os conceitos relativos as modalidades do crime em causa em confronto com os tipos
penais homologos portugueses, dando um contributo relevante no que tange a disciplina. Os conceitos
relevantes ao tema, como os de definicdo semantica e os significados do conhecimento inerentes aquela
matéria nos ordenamentos juridicos em causa, tracando ideia ou nocdo daquilo que representa uma
realidade vivida pelo utilizador do método com o uso direto de certos artificios. Também procuraremos
possiveis solucdes, uma vez que buscaremos respostas objetivas, imparciais e independentes das
preferéncias individuais, com o propdsito de alargarmos os parametros adotados naqueles
ordenamentos juridicos, objetivando formas legais de aplicacdo de métodos adequados e corretos sem
alarmar o fisco e dando solugdes viaveis a quem busca formas mais brandas. Para falarmos sobre todos
as realidades propostas acima, teremos que adentrar no ordenamento juridico brasileiro diretamente
nos conceitos de sonegacao fiscal. Quanto a responsabilidade fiscal das pessoas juridicas (pessoas
coletivas), necessario se faz falarmos da lei n. 4729/65 que “define o crime de sonegacao e suas
providencias”, para todos aqueles que tenham efetivamente praticado ou concorrido a pratica de
sonegacdo fiscal. Bem como, define as consequéncias e penas para quem sonega 0s impostos.
Falaremos ainda sobre os principais tipos de sonegacao, como “meia nota”, “nota calcada”, “acréscimo
patrimonial a descoberto”, e “uso de laranjas”, mostrando que o objetivo do infrator é sempre “fugir do
fisco e ndo deixar rastros para tras”, como nos casos de desvio de dinheiro publico e lavagem de dinheiro
(branqueamento de capitais). Por fim abordaremos as causas e consequéncias para o pais com a pratica
das sonegacoes fiscais. Em Portugal abordaremos ainda o tema, de grande polémica, que é o Decreto
lei 29/2008, que estabelece deveres de comunicacao, informacao e esclarecimento a administracao
tributaria para prevenir e combater o planeamento fiscal abusivo. O desfecho de todo o estudo
relacionado aos temas tratados nos mostrara o caminho pelo qual se possibilita um enquadramento

mais sofisticado relacionadas tanto em um ordenamento quanto em outro.

Palavras-chave: Burla tributaria. Crimes fiscais. Evasao fiscal. Fraude fiscal. Planeamento abusivo.

Sonegacao fiscal e tributaria.



Tax Evasion and Tax Crimes in the Brazilian and Portuguese Legal Systems

Abstract

The proposal is to provide maximum knowledge and study, above all, of the crime of “tax evasion” (Brazil),
addressing the concepts related to the modalities of the crime in question in comparison with the
corresponding Portuguese criminal types, giving a relevant contribution in the as far as discipline is
concerned. Concepts relevant to the theme, such as semantic definition and the meanings of knowledge
inherent to that matter in the legal systems in question, outlining an idea or notion of what represents a
reality experienced by the method user with the direct use of certain artifices. We will also look for possible
solutions, since we will seek objective, impartial and independent answers from individual preferences,
with the purpose of broadening the parameters adopted in those legal systems, aiming at legal forms of
application of adequate and correct methods without alarming the tax authorities and providing viable
solutions to those looking for milder forms. To talk about all the realities proposed above, we will have to
enter the Brazilian legal system directly into the concepts of tax evasion. As for the fiscal responsibility of
legal entities (legal persons), it is necessary to talk about law n. 4729/65 that “defines the crime of tax
evasion and its measures”, for all those who have effectively practiced or participated in the practice of
tax evasion. It also defines the consequences and penalties for tax evaders. We will also talk about the
main types of tax evasion, such as "half note", "side note", "uncovered asset addition", and "use of
oranges", showing that the offender's objective is always to "escape the tax authorities and leave no
traces backwards”, as in cases of embezzlement of public money and money laundering (money
laundering). Finally, we will address the causes and consequences for the country with the practice of tax
evasion. In Portugal, we will also address the highly controversial issue, which is Decree Law 29/2008,
which establishes the duties of communication, information and clarification for the tax administration to
prevent and combat abusive tax planning. The outcome of the entire study related to the themes dealt
with will show us the way through which a more sophisticated framing related both in one order and in

another is possible.

Keywords: Tax fraud. Tax crimes. Tax evasion. Tax fraud. Abusive planning. Tax and tax evasion.
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Introducao

A expressao sonegacdo fiscal no ordenamento juridico brasileiro € comumente escutada, seja
pelas vias televisivas ou nas radios. Bastando o noticiario local se referir a alguma empresa ou que

determinado suijeito sonegou algum imposto para o assunto ser recorrente.

Além disso, a expressao também é utilizada pelos doutrinadores, pelos agentes publicos como o0s
Magistrados, membros do Ministério Publico, da Defensoria publicat, e até mesmo pela Suprema Corte,

inclusive pelos advogados.

Mas o que vem a ser o termo sonegacdo fiscal? Na forma descrita na lei, sonegar se refere a
<<fodo aquele que supre ou reduz tributo mediante conduta inapropriada>>. Para os leigos ou na forma
popular da expressdo, se refere a sonegacao fiscal a todo aquele determinado sujeito que “deixou de

pagar os impostos”.

Nao podemos confundir Sonegacdo Fiscal (ou Evasdo Fiscal) com Elisdo Fiscal. A primeira, é
quando alguém comete um ato ilicito (conduta inapropriada). J& a segunda, é quando alguém se abstém
do pagamento de determinado tributo, sem que ocorra o ato ilicito, através de algum favorecimento fiscal

adstrito de lei, mais conhecido por planeamento fiscal.

Determinados ordenamentos juridicos diferenciam o planeamento fiscal em nao abusivo e
abusivo. E o caso de Portugal, onde a principal diferenca esta na ocorréncia de uma simulacdo ou néo

em determinado negdcio juridico realizado.

A expressao sonegacao fiscal nao ¢ utilizada pelo publico em geral, ou mesmo, pelos operadores
do direito em Portugal. Neste ordenamento juridico conhecemos o termo sonegacéo fiscal por Evasdo

ou Fraude Fiscal.

Mas nao é apenas a sonegacao fiscal que tem diferente significado entre os ordenamentos

juridicos brasileiro e portugués.

+ O defensor publico ¢ um profissional de direito apontado pelo Estado para representar aquelas pessoas que ndo tem condicdes financeiras de arcar com
um advogado, configurando uma espécie de assisténcia juridica gratuita. Equivale dizer, em tese, que a defensor publico € uma espécie de advogado oficioso,
mas difere pela necessidade de ingressar na carreira pelo concurso publico, somente atuando em funcdo daqueles que foram declarados incapazes de
custearem servicos advocaticios privativos.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Direito
https://pt.wikipedia.org/wiki/Estado
https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Assist%C3%AAncia_jur%C3%ADdica_gratuita&action=edit&redlink=1

Existem inimeros termos e expressdes com diferentes sentidos neste e naquele ordenamento.
Como por exemplo, Lavagem de Dinheiro? que em Portugal é conhecido por Branqueamento de Capitais:.

Temos ainda, o crime de Estelionato Fiscat, qual dito acima é conhecido por Burla Fiscak.

Ainda existem algumas expressdes que sao homdlogos e com significados distintos. Por exemplo,
0 conluio que no Brasil se refere a <<uma espécies de crime tributdrio (o conluio, a fraude e a
sonegacdo)>>e que consiste em duas ou mais pessoas fisicas (pessoas singulares) ou juridicas (pessoas
coletivas) se associarem para obterem vantagens sobre acdes de sonegacdo fiscal ou fraude. No
ordenamento juridico portugués, esse mesmo termo se refere a <<jogo, combinacdo, entendimento>>,
ou seja, ao acordo em que duas ou mais pessoas de um dado mercado definem que cada uma atuara
da maneira combinada com a finalidade de que cada uma delas controle uma determinada porcdo do

mercado em que operam impedindo o ingresso de outras empresas, a maneira de um monopolio.

Nos parece um pouco evasivo, mas de extrema importancia colocarmos em analise para que o
leitor compreenda de forma precisa o significado aplicado, seja no ordenamento juridico brasileiro ou

mesmo no ordenamento juridico portugués.

E claro que, o crime de /avagem de dinheiro, expressao utilizada em territorio brasileiro, ndo tera
0 Mesmo peso e compreensao, nem mesmo as medidas punitivas do ordenamento juridico portugués.
Bastando introduzir um termo juridico brasileiro no ordenamento juridico portugués, ou vice e versa, que

havera uma confusdo terminoldgica e conceitual.

No Brasil, a Sonegacdo Fiscal teve seu inicio no Codigo Penal de 1940, através do crime de
descaminho. Mas foi através da lei n. 4.729/65 que se criminalizou essa conduta transformando os
ilicitos meramente administrativos em crimes de sonegacdo. Posteriormente a Lei 8.137/90 de 27 de
dezembro revogou tacitamente a lei anterior (lei 4.729/65), passando a definir os “crimes de sonegacao
fiscal” em “crimes contra a ordem tributaria, econémica e contra as relagdes de consumo e de outras
providencias”, com aplicacGes de penas mais severas para os infratores. Somente no final do século 20

a lei 8.137/90 de 27 de dezembro, foi incorporada no Cdédigo Penal brasileiro (por meio da lei

2 Lein. 9.613, de 03 de marco de 1998. Que dispde sobre os crimes de "lavagem” ou ocultacdo de bens, direitos e valores,; a prevengdo da utilizacdo do
sistema financeiro para os flicitos previstos nesta Lei; cria o Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF, e da outras providéncias. Em seu artigo
primeiro “Dos Crimes de Lavagem ou Ocultagao de Bens, Direitos e Valores” que diz: Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacdo, disposicéo,
movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracdo penal. Pena. recluso, de 3 (trés) a 10 (dez)
anos, e multa.

= Art. 368-A n. 1 do CP portugués. Branqueamento. “I. Para efeitos do disposto nos numeros seguintes, consideram-se vantagens os bens provenientes da
pratica, sob qualquer forma de comparticipacdo, de factos flicitos tipicos puniveis, com pena de prisdo de duracdo minima supetior a seis meses ou de
auracdo maxima superior a cinco anos ou, independentemente das penas aplicadas {(...)".

+Lei 8.137/90 c/c art. 171 do CP brasileiro.

s Art. 87° do RGIT.



9.983/00), sob a denominacdo de apropriacao indébita previdenciaria (art. 168-A do Cddigo Penal

brasileiro).

Passando para o ordenamento juridico portugués, o crime de fraude fiscal como é conhecido, tem
a sua base legal no Regime Geral das Infracdes Tributarias e na Lei Geral Tributaria. Seguindo com os

artigos 110* a 115? do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia e suas diretivas.

Pela abordagem que faremos pelo estudo do direito comparado, necessario se faz uma explanacéo
mais abrangente quanto a matéria do Direito Penal tributario no ordenamento juridico brasileiro e no
ordenamento juridico portugués, fazendo uma comparacdo no ambito do Direito Tributario, envolvendo
o Direito Penal, suas infracdes, sancdes e responsabilidade tributaria e penal (O Cddigo Tributario
Nacional — CTN vs Codigo Penal - CP vs Constituicdo da Republica Federativa do Brasil — CRFB/88). Em
Portugal, teremos em conta o Sistema Fiscal Portugués, nos artigos referentes a matéria fiscal da
Constituicdo da Republica de Portugal — CRP/76, da Lei Geral Tributaria — LGT, do Regime Geral da

Infracdes Tributarias — RGIT, e outros mais ligados diretamente aos crimes fiscais e sua punibilidade.



Parte |

Direito Tributario Penal

1. No Brasil

1.1. Direito Penal Tributario vs. Direito Tributario Penal

Questao inicial que devemos levantar quanto ao tema é a sua discussao doutrinaria no que se

refere a existéncia de um Direifo Penal Tributario ou Direifo Tributario Penal.

O Direito Penal Tributario trata das infrac6es puramente tributarias, conforme os preceitos do
Direito Tributario. Segundo Sacha Calmon® em sua obra, dizendo que: “(..) j@ em 1904, o italiano
Giovanni Carano Dovifo esbocava o lineamenfo de uma Teoria Geral do Direifo Penal Tributdrio

concluindo pela necessidade de emancipar a disciplina”.

Por exemplo no artigo 1° da Lei 8137/90 que determina que “constitui crime contra a ordem
tributaria suprimir ou reduzir tributos {...)", devemos entender primeiramente o que é tributo, contido no

art. 3° do CTN. Ou, que nao existiria a aplicacao da lei sem o embasamento do Direito Tributario.

Por outro lado, podemos considerar certas caracteristicas inerentes ao Direito Penal Tributario:
1- A heterogeneidade (hipotese que para complementar dependemos da fonte legislativa diversa da
norma em branco. Ex.: o art. 33 da Lei 11.343/06, lei oriunda do Congresso Nacional, e Portaria n.
344/98/MS, proveniente do Poder Executivo); 2- A jnversa (quando o preceito primario € completo,
mas falta preceito secundario, que dispde sobre a sancdo penal. E o que ocorre no art. 158, § 3°,
do CP, que trata da extorsao: “§ 3°, Se o crime é cometido mediante a restricao da liberdade da vitima,
e essa condicdo € necessaria para a obtencdo da vantagem econdmica, a pena é de reclusao, de 6
(seis) a 12 (doze) anos, além da multa; se resulta lesao corporal grave ou morte, aplicam-se as penas
previstas no art. 159, §§ 2° e 3°, respetivamente.”. No caso de morte ou lesdo corporal grave, o

paragrafo terceiro ndo traz pena para as condutas, mas faz remissao a outro dispositivo: o art. 159,
§§2°e 3°).
Somente entendendo os tributos e os delitos penais tributarios, se compreende os fendmenos

regulado pelo Direito Tributario.

¢ CALMON, Sacha. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. 8° Edicao. Ed. Forense, p. 760.


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10867208/artigo-33-da-lei-n-11343-de-23-de-agosto-de-2006
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95503/lei-de-t%C3%B3xicos-lei-11343-06
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10618981/artigo-158-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10618885/par%C3%A1grafo-3-artigo-158-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111984002/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40

Ja em relacao ao Direito Tributario Penal, conhecido como sub-ramo do Direito Penal, trata das
infracdes penais cuja expressao juridica ¢ a ordem tributaria, e que tem em regra a aplicacdo das
penalidades previstas na legislacao tributaria como ato privativo das autoridades administrativas. O que
nos remete a existéncia de ponto de contato com o Direito Administrativo. E equivale dizer, quando o
sujeito passivo de uma obrigacao tributaria deixa de cumpri-la no prazo e forma contida na legislacao,
fica sujeito a sancdo aplicaveis de acordo com as circunstancias da infracdo, levando em consideracao

a sua qualidade juridica que a lei empresta tais sancées, que os chamamos de “sancdes tributarias”.

Exemplificando, seriam assim as multas, sejam elas consequéncia de moratdrias (que pelo
simples fato de extrapolarem os prazos de vencimentos dos tributos gera inadimplemento) ou, as de
oficio (devido a alguma irregularidade observada pela autoridade tributaria pela ndo declaracéo ou falta
de recolhimento. Neste caso, a autoridade fiscal lanca de oficio o crédito tributario, que pode ser de
forma agravada em caso de reincidéncia e ndo atendimento da intimacéo, ou de forma qualificada, no

caso de fraude, simulacdo ou dolo).

Assim, tanto a lei tributaria como a lei penal devem indicar com precisdo quais as condutas
qualificadas como ilicitos para determinar as sancdes correspondentes (principio da legalidade)

determinando a individualizacao da pena.

Este entendimento, pode ser extraido do art. 97, V do CTN que disciplina a aplicacdo de
“penalidades” para qualquer ato contrario aos dispositivos legais, sejam eles das acdes ou omissdes

daquilo que a norma determina. Conforme sua a leitura a seguir, diz o CTN.

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

(..)

V - a comissédo de penalidades para acoes ou omissoes contrarias a

Seus dispositivos, ou para outras infracoes nela definidas.

Como o préprio legislador deixou claro, somente a lei pode prever a aplicacdo de suas
penalidades. Com base nisso, a jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 1° regido, confirma o

artigo anterior do CTN, como vemos:

“TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA. PENA DE REEXPORTACAO
DE  MERCADORIAS, APLICADAS COM BASE EM INSTRUCAO
NORMATIVA. ILEGALIDADE. ARTS. 97 E 100 DO CTN. Somente a lei
pode prever a aplicacdo de penalidade. Veda o art. 97 do CTN a



imposicdo de pena por outra via. Sendo assim, é ilegal a imposicdo da
pena de reexportacao pela Fazenda Nacional, se a previsao se encontra

somente em instrucdo normativa dela emanada’.

Mas antes de definirmos o conceito e quais 0s crimes, necessario uma abordagem mais ampla

do Direito Penal Tributario no Brasil.

1.2. Das Infracdes e Sancoes tributarias

O modo natural de extincdo de uma obrigacdo ¢ o seu cumprimento, geralmente com o
pagamento. Tal acontece nos campos mais variados do direito, como o civil, administrativo ou tributario.
Mas, como em qualquer norma de conduta, o destinatario pode, por variadas razées, proceder de modo
diferente da ordem juridica, simplesmente pelo desconhecimento de certos preceitos normativos ou até

mesmo por vontade de adotar uma conduta contraria ao comando legal.

O que difere a norma juridica de outros sistemas, tais como a religido ou a moral, é a sancao
institucionalizada, uma vez que essas rnormas, quando descumpridas, nao acarretam qualquer

imposicao ao sujeito a ndo ser o seu puro arrependimento ou uma reprovacao social.

Nas palavras de Paulo de Barros Carvalhos: “(...) O traco caracteristico do direito é a coatividade,
que é exercida, em ultimo grau, pela execucao forcada e pela restricdo da liberdade. A ordem juridica é
0 Unico sistema normativo que prevé, como consequéncia final do descumprimento de seus deveres,

aquelas duas espécles de providéncias'’.

A infracao juridica enseja a aplicacao de remédios legais preventivamente pretendendo intimidar
0 sujeito para o seu cumprimento de uma obrigacdo. Também, uma vez descumprida, é obrigado o
agente a repor a situacdo desejada pelo direito (execucdo coercitiva da obrigacdo descumprida). E por
fim, a reparacéo do dano causado ao direito alheio por meio de prestacao indemnizatoria ou/e entéo

punindo o comportamento ilicito, infligindo um castigo ao infrator.

No Direito Tributario brasileiro, as obrigacdes podem ser: 1- obrigacao “principal” (vinculante,
da prestacao de tributo); e, 2- uma obrigacdo “secundaria” (de prestacdo de deveres formais ou

instrumentais).

" TRF-1 Regido. AMS-01451609/MG, Rel. Des. Eustaquio Silveira, j. 16/06.1998, v.u., DJU 09.10.1998, p. 117.
¢ CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 17 edicédo. Ed. Saraiva, p. 505.



E como ensina Roque Antonio Carrazzas: “(...) A relacdo juridica tributiria refere-se néo so &
obrigacdo tributdria stricto sensu, como ao plexo de deveres instrumentais (positivos ou negativos) que
gravitam em tomo do tributo, colimando facilitar a aplicacdo exata da norma juridica que o previu. E

desses deveres, de indole administrativa que a doutrina tradicional chama de obrigacbes acessorias.”

Tanto uma quanto outra (obrigacdo principal e secundaria) dardo surgimento as infracdes

tributarias e suas respetivas sancdes, quando desrespeitadas.

Na falta de pagamento de um tributo, o sujeito ativo (credor) normalmente tem o direito de exigir
coercitivamente o pagamento do valor devido, o direito de impor sancéo (prevista em lei - principio da
legalidade). Tal sancao geralmente traduzira em um valor monetario proporcional ao montante do tributo

que deixou de ser arrecadado.

A

De outro lado, se houver o descumprimento de obrigacdo acesséria ou “secundaria” (Ié-se
obrigacao acessoria, como as prestacoes positivas ou negativas a serem prestadas pelo contribuinte no
interesse da arrecadacdo ou da fiscalizacdo tributaria, que segundo o CTN decorrem da legislacao
tributaria conforme o art. 96 que versam sobre as leis, os tratados e as convencdes internacionais, 0s
decretos e as normas complementares, que versam sobre os tributos e sua relacao juridica), a sua
consequéncia sera a aplicacdo de uma sancéo ao infrator. Assim, devemos ter em consideracao o art.

5° | da CF/88 - que da lei formal e material decorre as obrigacdes acessorias.

Ha de assim se falar em aplicacdo de multa “isolada” pelo descumprimento de obrigacdo
acessoria e também no caso de declaracdes incorretas ou inexatas, que serdo fixadas por instrucédo

normativa da Receita Federal e em Medidas Provisorias de iniciativa do Poder Executivo.
Exemplos disto sao:

1) na auséncia de entrega mensal da Declaracdo de Débitos e Créditos

Tributarios com multa de 2 a 20% sobre o valor do tributo;

2) no ndo envio ou envio em atraso da Escrituracéo Contabil Fiscal no
ambito do Sistema Fublico de Escrituracao Digital previsto no art. 8°A
inciso | do Decreto Lei n® 1598/77, que tem como multa 0,25% por

més do lucro liquido limitado a 10%;

* CARRAZZA, Roque Anténio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 22 edicao. Ed. Malheiros, p. 330.

© |nstrucdo Normativa da Receita Federal do Brasil n. 1599 de 11 de dezembro de 2015, que Dispde sobre a Declaracdo de Débitos e Créditos Tributarios
Federais DCTF.

u Decreto-Lei n° 1598 de 26 de dezembro de 1977, que altera a legislacdo do imposto sobre a renda.



3) no envio inconsistente da Escrituracdo Contabil Fiscal previsto no
artigo 8°A inciso Il do Decreto-Lei n® 1598/19772 com multa aplicavel

de 3% do valor omitido, inexato ou incorreto.

Lembramos deste modo a maior gravidade da infracdo criminal, e, da sua sancao penal
(normalmente restritiva da liberdade), nao obstante esta geralmente se fazer acompanhar de uma pena
acessoria, que podera traduzir em uma reprovacdo social, maior do que a decorrente da sancao
administrativa. Principios a considerar neste ambito: primeiro o da legalidade dos delitos e das penas,

depois o /7 dubio pro reo, e também a retroatividade benigna.

Valendo lembrarmos que as sancdes ainda tém uma funcao educativa no sentido de formar uma
moral fiscal que contribua para evitar a infracdo da lei tributaria auxiliando na arrecadacao de receitas

do Estado.

1.3. Da Responsabilidade nas Infracoes Tributarias

O termo responsabilidade, no sentido amplo da palavra, se refere ao sujeito passivo
“contribuinte” ou ao sujeito passivo “responsavel”’, ou mesmo a outras pessoas que ndo sejam

contribuintes.

Nos termos do CTN, diz-se sujeito passivo “contribuinte” aquele que esta numa relacdo pessoal
e direta com o fato gerador da obrigacao tributaria (decorrente de fato gerador por ele mesmo praticado).
Ja sujeito passivo, “responsavel” tributario é aquele que possui essa mesma relacéo (pessoal e direta
com o fato gerador), mas é obrigado ao cumprimento da obrigacado por forca de lei (decorrente de fato
gerador praticado por terceiro). Ambos sdo obrigados ao cumprimento da obrigacéo tributaria. E sua

principal diferenca esta no nascimento da obrigacao.

Exemplificando a situacao acima podemos dizer que, em uma determinada empresa o “sujeito
A" aufere renda (salario) da “empresa B"”. Devido o pagamento do salario, a “empresa B” realiza, por
forca de lei, a retencao do Imposto de Renda devido pelo “sujeito A”, possuindo o dever legal de entregar
ao fisco. Como a “empresa B” paga tributo decorrente do fato gerador praticado por terceiro (sujeito A)

podemos chama-la de “responsavel” tributario, e o “sujeito A” atua como o “contribuinte”.

= Decreto-Lei n° 1598 de 26 de dezembro de 1977, que altera a legislacdo do imposto sobre a renda.



Assim, o CTN aborda no mesmo capitulo a sua responsabilidade stricto sensu (a sujeicao

passiva indireta) e o /afo sensu (a sujeicdo de alguém as consequéncias de seus atos). Sendo vejamos:

“Art. 136. Salvo disposicdo de lei em contrario, a responsabilidade por
infracoes da legislacdo tributdria independe da intencdo do agente ou
do responsavel e da efetividade, natureza e extensdo dos efeffos do

”

ato’.

Ao contrario do que ocorre no Direito Penal quanto a imputabilidade que estara sempre a
depender da sua subjetividade, na ideia aqui, a culpa responsabiliza quem quer que tenha praticado o

ato ilicito.

A regra geral é considerar a infracdo fiscal de modo subjetivo e nao objetivo. Conforme
ensinamento de Ives Granda da Silva Martins quando disse “(..) que o principio de ordem geral do art.
136 do CTN, é na verdade, um principio excecional, pois quase sempre a lei tributdria determina a
penalidade aplicavel e a extensao da responsabilidade em funcdo da intencdo do agente e gue sao quase
sempre subjetivas (culposas e dolosas)’. Tentando o autor dizer que ndo se utilizam a responsabilidade
objetiva, mas o certo € que vemos na pratica em diversos julgados administrativos o abuso dessa

responsabilidade para aplicarem multas e outros tipos de penalidades.

Com base no disposto acima, podemos verificar a sua linha de raciocinio através da licdo de
José Oswaldo Gomes® que diz: “(...) ndo é suficiente a fundamentacao que apenas enuncia fundamentos
de facto ou so de direito, e muito menos aquela que se limita em invocar a lei ou os principios de direito,
sem os enunciar, ou que, sem qualquer outro motivo, refere apenas a preceito legal. Sempre se terdo
de refeitar aquelas fundamentacoes que apontem apenas um principio de motivacdo ou que se limitem
a formular uma concluséo. E o que no Direito francés, se designa por proibicéo de formulas passe-partout

que, podendo utilizar-se para todas as Situacoes ndo sdo aplicaveis ao thema decidendum’.

Assim, no art. 136 do CTN, onde se pde a figura do responsavel a par da do agente, pode-se
falar na cuipa in vigilando ou culpa in elegendo, quanto aquele de quem contrata um mau administrador,
ou mandatario ou preposto, responde pelos atos do representante eleito. Ou melhor, quando o individuo
nao atue com consciéncia e vontade do resultado, este pode decorrer da negligéncia, sua ou de seus
prepostos, no cuidado de seus negacios. O que na pratica é de dificil comprovacédo do dolo, salvo nos

€asos em que os vestigios materiais sejam evidentes. Por exemplo, agindo com conhecimento de sua

= Fundamentacao do ato administrativo. Coimbra. Coimbra Editora. 1981, p. 123.



acao ou omissao contraria a lei e da vontade de descumpri a lei, nao requerendo a prova pelo Fisco de

sua responsabilidade por infracdo tributaria.
Ademais, o art 137 do CTN, aduz que
“A responsabilidade é pessoal ao agente.

! — Quanto as infracées conceffuadas por lei como crimes ou
contravencoes, salvo quando praticadas no exercicio regular de
administracdo, mandato, funcdo, cargo ou emprego, ou 1o

cumprimento de ordem expressa emitida por quem de direfto,

Il = Quanto as infracoes em cuja definicdo o dolo especifico do agente

seja elementar;

/Il - Quanto as infracbes que decorram direta e exclusivamente de dolo
especifico: a) das pessoas referidas no artigo 134, contra aquelas por
quem respondem, b) dos mandalarios, prepostos ou empregados,
contra seus mandantes, preponentes ou empregadores; c) dos
diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito

privado, contra estas.”

No artigo acima (art. 137 do CTN), vé-se situacdes em que a responsabilidade por infracdes é
pessoal, do agente, nao, obviamente, em situacao na qual ele atua em seu nome e por sua conta, mas
em casos nos quais, agindo embora em nome e por conta de terceiro, a responsabilidade é imputada

ao proprio agente ou executor material.

Nas situacdes reguladas, o contribuinte ou responsavel também sofre, muitas vezes, danos em

razao da acao de seu representante, motivado pelo qual fica exonerado do pagamento de multa.

O contribuinte responde pelas infracdes que a lei determina nos crimes ou contravencdes, salvo
quando praticadas no exercicio regular de administracdo, mandato, funcao, cargo ou emprego, ou no
cumprimento de uma ordem expressa emitida por quem de direito (ordem superior). Isto &, se ele estiver
infringindo a lei por estar acatando as diretrizes tracadas pela empresa na qual trabalha, logicamente a
responsabilidade (apenas a tributaria, uma vez que a responsabilidade penal caberia a ele) nao pode ser

atribuida a ele, mas sim a sociedade para a qual presta 0s seus servicos.

Como preceitua o art. 23 do CP brasileiro:
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“Art. 23 do CP - Ndo ha crime quando o agente pratica o fato:
/- Em estado de necessidade,
Il = Em legitima defesa,

Il — Em estrifo cumprimento de dever legal ou no exercicio regular do
direito. Pardgrafo Unico — O agente, em qualquer das hipdteses deste

artigo, respondera pelo excesso doloso ou culposo”.
Alguns exemplos da excludente apontada acima:

1- quando o funcionario ou agente publico que age por ordem da
lei, ndo se excluindo o particular que exerca funcdo publica (jurado,

perito, mesario da justica eleitora, etc.).

2- O policial que cumpre um mandado de prisdo ou emprega a
forca fisica para evitar fuga de presidio, impedir um assaltante em posse

de arma de fogo.
3- O oficial de justica que cumpre o0 mandado de despejo.

4 0 soldado que executa por fuzilamento o condenado ou elimina

0 inimigo em campo de batalha.
Na falta dessas orientacdes, devera o infrator arcar pessoalmente com as reprimendas impostas.

Posto isso, haja a necessidade de se apurar a vontade consciente do agente para se caracterizar

a infracdo, cabendo a ele igualmente arcar com as sancdes aplicadas.
No mesmo sentido, termos alguns exemplos:

1- Quanto as faltas cometidas (pelas pessoas referidas no art. 134

do CTN prejudicando os sucedidos indicados).

2- Pelos mandatarios, prepostos ou empregados (causando

prejuizos aos mandantes, preponentes ou empregadores);

3- Pelos diretores, gerentes ou representantes de pessoas

juridicas de direito privado (acarretando danos contra estas).

O presente dispositivo nos diz quanto a uma possivel excecao a responsabilidade objetiva, que

vale dizer, quanto a responsabilidade pessoal do agente infrator.
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Ha de se verificar o que preconiza as penas tributarias, prevalecendo a responsabilidade pessoal

do agente, com quem comete a infracao. E também quanto a aplicacdo de multas no Direito Tributario.
Veremos os incisos do art. 137 do CTN:

| - Abrange os crimes (sonegacao fiscal) e contravencoes (recusa em
receber o agente fiscal). Se uma empresa importadora comete infracao
a legislacdo aduaneira tipificada como crime (cumulacdo da infracdo
administrativa e criminal), a responsabilidade é exclusiva da pessoa
natural que tiver cometido a infracdo aduanefra que constitua crime.
Ou seja, ndo é exclusiva da pessoa juridica, nem mesmo é conjunta ou

solidaria da pessoa juridica, nem subsididria da pessoa fisica.

Il - Versa sobre "dolo especifico” que se matetializa na infracdo com
Intencao deliberada. Exemplo. com relacdo ao IRPF, se o contribuinte
parar de pagar o tributo, vindo a falecer, em seguida, ndo pode o Fisco
cobrar a multa relativa a pratica fraudulenta (multa punitiva) do de
cujus, mas apenas cobrar-the o tributo que era devido, mais multa

moratoria.

Il - Abrange os "ilicitos civis conltra terceiros” — atos praticados por
PESsoas que agem em nome e por conta daqueles. O que pode ocorrer
é que, ao atuar contra o interesse do terceiro, o agente acabe também

ferindo interesse do fisco.

Diante da responsabilidade do agente pelas infracdes caracterizadas pelos seus atos perante o
fisco, nasce a norma juridica voltada para o poder punitivo do estado, uma vez acometidos de infracoes,

para com as suas sanc¢des penais aplicadas da seara do Direito penal.

Passando o agente da mera conduta ilicita branda (se esquivar do pagamento de tributos) para,
por exemplo, a pratica do crime de sonegacao de tributo considerado uma conduta ilicita gravosa,

merecedora de maior rigor punitivo, nos remete tal ao estudo dos crimes tributarios e sua tipificacao.
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2. Em Portugal

2.1. Responsabilidade Tributaria face a Responsabilidade Penal Tributaria

Segundo Joaquim Freitas da Rocha e Hugo Flores da Silva, “ haverd responsabilidade tributaria
quando alguém, por imposicdo legal, é chamado ao pagamento de dividas tributarias de outra pessoa
ou entidade, apds o incumprimento desta. (...) Podendo ser soliddrio (caso em que o patrimdnio do
incumpridor se junta o patrimonio do responsavel, sem ser preciso esgolar o primeiro) ou subsididrio
(caso em que o patrimonio do incumpridor se junta ao patrimonio do responsavel, mas apenas apos

verificado o beneficio de execucdo prévia, ou seja, apds demonstrado a insuficiéncia do primeiro).

No caso da responsabilidade penal tributaria, devemos analisar o diploma do Codigo Penal e o

RGIT.

Quanto ao Codigo Penal, o de 1982 e as versdes anteriores a lei n. 59/2007 de 4 de setembro,

nao responsabilizavam penalmente as sociedades, apenas de forma excecional.

Somente apods a referida lei é que se consagrou a responsabilizacdo das pessoas coletivas
relativamente a crimes previstos no CP. Com a introducédo no art. 11° da “responsabilidade das pessoas
coletivas ou entidades equiparadas ndo exclui a responsabilidade individual dos respetivos agentes”.
Que segundo Germano Marques da Silva®, seria a chamada “responsabilidade penal cumulativa das

sociedades e dos agentes do facto’.

Conforme o RGIT, a responsabilidade por atuacdo em nome de outrem e a responsabilidade das
pessoas coletivas e equiparadas, o preceito legal se encontra nos seus art. 6° e 7°. Que passaremos a

expo-los.
O disposto no RGIT aduz,

“Art. 6° n.1. Quem agir voluntariamente como titular de um orgéo,
membro ou representante de uma pessoa coletiva, sociedade, ainda
que irregularmente constituida, ou de mera associacdo de fato, ou
ainda em representacdo legal ou voluntaria de outrem, sera punido

mesmo quando o tipo legal de crime exija.

14 DA ROCHA, Joaquim Freitas. DA SILVA, Hugo Flores. Teoria Geral da Relagdo Juridica Tributaria. Ed. Almedina. 2017,
pp. 94 e 95.

15 DA SILVA, Germano Marques. Responsabilidade Penal das Sociedades e dos seus Administradores e Representantes. Ed.
Verbo. Lishboa. 2009, p. 28.
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a) determinados elementos pessoas e estes so se verifiguem na pessoa

do representado,

b) que o agente pratique o fafo no seu prdprio interesse e o

representante atue no interesse do representado”.
Seguindo no RGIT, temos a seguinte redacdo do artigo seguinte:

“Art. 7° n.l. As pessoas coletivas, sociedades, ainda que
frregularmente  constituidas, e outras entidades fiscalmente
equiparadas sdo responsaverls pelas infracoes previstas na presente lei
quando cometidas pelos seus 0rgaos ou representantes, em seu nome

e no interesse coletivo”.
E, quanto a responsabilidade criminal no n.3 do mesmo artigo, que diz:

“A responsabilidade criminal das entidades referidas no n.1 ndo exclui

a responsabilidade individual dos respetivos agentes’.
Alias, o n.4 exclui a punicdo do agente, conforme lemos:

“A responsabilidade contraordenacional das entidades referidas no n.1
exclui a responsabilidade individual dos respetivos agentes’ (ndo exclui
completamente, como ja estudado no capitulo anterior). Sem ao menos
esquecermos de cumula-los com os arts. 11° e 12° do CP, onde o
primeiro dispde “salvo disposicdo em contrdrio, SO as pessoas
singulares sao suscetiveis de responsabilidade criminal’. E no segundo,

“responsabilidade por atuacdo em nome de outrem’.

Segundo Germano Marques da Silvas: “(...) o autor do projefo do CP de 1982 justificava a
disposicdo e a fonte do art. 11° do mesmo diploma legal, com carater excecional de admissibilidade, por
razoes patticulares, da aplicacdo de certas reacoes penais a sociedades ou outras pessoas coletivas por
considerar que a punicdo tem sua base élica, e como tal é uma ideia individual’. E continuou quando
afirmou que “parece contraditorio a admissdo da responsabilidade administrativa das sociedades,
também fundada na ilicitude e na culpa, e ndo ser aceite a mesma responsabilidade em relacdo a

responsabilidade penal’.

s Cfs SILVA, Germano Marques da. Em “Responsabilidade penal ...". lisboa. 2009.
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Com base nos estudos de Gongcalo S. de Melo Bandeira” em alguns dos modelos adotados em
que: “(...) o TC alemao sentenciou que é constitucionalmente legitimo a imputacdo a pessoa coletiva a
acao e a culpa dos seus agentes responsavels (modelo de imputacdo). E que tem origem numa culpa

propria da empresa e se sustenta na tese criminologica da atitude criminal (imputacdo da culpa)’.

Destarte a responsabilidade penal tributaria dos administradores pela pratica de crimes fiscais
¢ de dificil compreensao, e que segundo Germano Marques® “(...) a dificuldade surge quando o agente
atua em nome e no interesse da propria sociedade, quando a conduta nao podera ser punida porque a
subsuncdo no pressuposto de fato da norma encontra o obstaculo formal de que o referido fato carece
daquela qualificacdo tipica ou o interesse prosseguido ndo é o do proprio agente, mas o da sociedade’.
Tal leva-nos a fundamentar aquela responsabilidade com base no art. 6.° do RGIT “principio da
responsabilidade pessoal do agente do crime” (principio nulla poena sine culpa — vide Acérddo do TC n.
588/2005%), [cf com o acordao] mesmo agindo em nome de outrem na qualidade de titular de um o6rgéo

da sociedade ou em sua representacao.

Para além disso, o RGIT em seu art. 7° consagra a responsabilidade das pessoas coletivas e
equiparadas, além das responsabilidades proprias para aqueles que cometem infracées em nome da
sociedade. Que equivale dizermos, que existe uma cumulatividade de responsabilidade, seja ela, para

com a sociedade que representa e também, ao seu agente que em nome dela pratica um ilicito.

Cumulatividade essa, que bem salientou Goncalo S. de Melo Bandeira», quanto a sociedade

|u

comercial “(..) que setia punida cumulativamente pelo crime e pela contraordenacdo tributaria, por
diferentes fatos, e seria responsabilizado cumulativamente pelo mesmo fato criminal tributdrio com o

seu orgao ou responsavel’.

Aos agentes a punicdo pela sua conduta esta disciplinada a luz dos arts. 6° e 7° do RGIT, e que

ja foi discutido anteriormente.

Assim, podemos dizer que a “responsabilidade tributaria penal” é aquela que tem origem no
incumprimento do pagamento da divida de imposto, resultante do incumprimento das obrigacdes

tributarias independente da pratica de qualquer crime ou responsabilidade pelos tributos.

v BANDEIRA, Goncalo N. C Sopas de Melo, Responsabilidade Penal Econdmico e Fiscal dos Entes Coletivos. Ed. Aimedina. Coimbra. 2004, p. 406.

=Cfs SILVA, Germano Marques da. Em “Responsabilidade penal ...". lishoa. 2009, p. 294.

= Acordao do TC n. 588/2005. Link: http.//www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos,/20050588. html.

= BANDEIRA, Gongalo S de Melo. Abuso de Informacdo, Manipulacdo de Mercado e Responsabilidade Penal das Pessoas Coletivas — Tipos Cumulativos e
Bens Juridicos Coletivos da Globalizacdo. Ed. Jurua. 4% tiragem. Lisboa, pp. 191-224 e 261-262.
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Por outro lado, a “responsabilidade penal tributaria” é aquela responsabilidade que nasce de

uma “infracao penal tributaria” ou resulta da pratica de crime tributario. Que segundo Isabel Marques

da Silvaz, “nasce da violacao tipica dos deveres de lealdade e cooperacdo a que o legisiador atribui tutela

penal ou contraordenacional e legitima a condenacao em pena ou coima’.

E que para entendermos sobre infracdo penal tributaria, recorremos ao n.1 do art. 2° do RGIT,

que o define como:

“Todo o facto tipico, culposo declarado punivel por lei tributaria
anterior’ c¢/c (cumulativamente) com o n.1 do art. 1° do CP (conceito
de crime - principio da legalidade), que segundo Jorge Lopes de Sousa
e Manuel Simas Santosz, “o facto que constitui infracdo tributaria
(crime ou contraordenacdo) consiste numa conduta humana, voluntaria
e culposa, que preencheu um dos modelos ou tipos onde a lei arrolou
bens juridicos a proteger’. Germano Marques da Silvaz, vai além em
dizer que “o grande diferenciador entre a responsabilidade tributaria e
a responsabilidade penal tributdria é a existéncia da obrigacdo
tributdaria, sem que haja qualquer crime, dai que a existéncia da
responsabilidade penal tributdria ndo implicar o por si a extincdo da

responsabilidade pelo pagamento da prestacao tributaria’.

Consoante o art. 9° do RGIT, o cumprimento da sancao aplicada ndo exonera do pagamento da

prestacao tributaria devida e acréscimos legais. Isso equivale dizer, que extinguindo qualquer uma das

responsabilidades (tributaria ou penal tributaria), pelo cumprimento da sancdo aplicada, ndo implica na

extincao da outra.

2 SILVA, Isabel Marques da. Consideracdes acerca da Responsabilidade por dividas e por infracdes tributdrias dos membros dos corpos sociais. Direito e
justica. Revista da Faculdade de Direito da Catdlica Portuguesa. Volume XVI. Tomo . Lisboa. Editora Universidade Catolica. 2002, p. 266.

= SOUSA, Jorge Lopes de. SANTOS, Manuel Simas. Regime Geral da Infracdes Tributdrias — Anotado. Almedina. 4° edicao. 2010.

= SILVA, Germano Marques. Direito Penal Tributario. Ed. Universidade Catdlica. Lisboa. 2009, pp. 113 e 114,
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3. Conclusao

Seja no ordenamento juridico brasileiro ou portugués, o Direito Tributario Penal ou o Direito Penal
Tributario, assim como o direito contraordenacional tributario, as suas condutas ilicitas devem-se inspirar

na certeza juridica, para que seja aplicado o estado de direito inerente.

Aos atos administrativos e decisorios se assentam nos fundamentos constitucionais e legais, sob

pena de exercicio arbitrario das proprias razoes.

Para tanto, importante é que o poder fiscal, bem como o poder punitivo do Estado seja exercido,
respeitando, sempre, as limitacdes na Carta Magna de cada ordenamento. Para que os direitos

fundamentais de cada um (contribuinte e do homem) sejam respeitados e assegurados.

Se o objetivo da arrecadacdo ¢ a obtencdo de recursos para os fins estatais, as sancdes pelos
seus descumprimentos devem ser, tao-somente, patrimoniais. Mas imputarmos ao sujeito passivo uma
penalizacdo de carater pessoal (sancdo pessoal), como elemento inibidor, repressor ou de coacao, por
efeito de divida de natureza tributaria, passa a ser um instrumento coercitivo de cobranca, pela ordem

juridica, para a obtencédo do bem juridicamente tutelado pelo Direito tributario, que € o crédito tributario.

Mas, o bem tutelado deve ser imposto de forma a balancear aquilo que é de direito, seja do

estado como também do contribuinte.
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Parte Il
4, Crimes Fiscais de “Sonegacao”

4.1. Regimes de Crimes Fiscais em causa no Brasil e Portugal

Sobre os regimes de crimes fiscais nos ordenamentos juridicos brasileiros e portugués devem

ser observados o seguinte.

No Brasil, cabe ao Cddigo Penal brasileiro disciplinar na parte geral, titulo Il do CP brasileiro os
crimes penais que sofrem mutacdes ou requerem especial atencao no Direito Penal Tributario (artigos
15, 16, 20, 21, 22, 23, 65, 69, 107 e 109 do CP); Quanto a aspetos mais especiais tenha-se em
consideracao: Sonegacdo Fiscal (lei 8137/90 art. 1°), Crime de desobediéncia tributaria (lei 8137/90
art. 1° § unico), Crime de declaracao omissa ou falsa (lei 8137/90 art. 2°, 1), Crime de deposito infie/
tributario (lei 8137/90 art. 2°, l), Crime de avanco em parcela dedutivel ou reduzida (lei 8137/90 art.
2°, W), Crime de desvio de incentivo (lei 8137/90 art. 2°, V), Crime de programa de contabilidade
paralela (lei 8137/90 art. 2°, V), Crime de extravio sonegacdo ou inutilizacdo de livro ou documento de
Interesse fiscal (lei 8137/90 art. 3°, 1), Crime de concussdo / corrupcdo passiva tributaria (lei 8137/90
art. 3°, ll), Crime de advocacia administrativa tributaria (lei 8137/90 art. 3°, ll), Crime de apropriacao
indébita previdenciadria (art. 168-A CP), Crime de sonegacdo de contribuicdo previdencidria (art. 337-A
CP), Crime de reducao fraudulenta da Lei Rouanet (lei 8313/91 art. 40), e, Crime de contrabando e
descaminho (art. 334 do CP).

Em Portugal, cabe ao Regime Geral das Infracdes Tributarias (RGIT) disciplinar na parte especial:
crimes tributarios comuns: Burla (art. 87° do RGIT ¢/c art. 217° do CP), Frustracao de crédito (art. 88°
do RGIT c/c art. 227°-A do CP), Associacao criminosa (art. 89° do RGIT ¢/c 299° CP), Desobediéncia
qualificada (art. 90° do RGIT c¢/c art. 348° do CP), Violacdo de segredo (art. 91° do RGIT ¢/c 195° e
383° do CP); crimes aduaneiros: Contrabando (arts. 21° e 26° do RJIFA), Contrabando de circulacao
(art. 92° do RGIT), Contrabando de mercadorias de circulacdo condicionada em embarcacdes (art. 94°
do RGIT), Qualificacdo dos crimes de contrabando, fraude no transporte e introducdo fraudulenta no
consumo (art. 97° do RGIT), Contrabando de mercadorias suscetiveis de infligir a pena de morte ou de
tortura (art. 97°-A do RGIT), Violacdo das garantias aduaneiras (art. 98 do RGIT), Violacdo de marcas e
selos (art. 99° do RGIT), Recetacdo de mercadorias objeto de crime aduaneiro (art. 100° do RGIT), e,
Auxilio matéria (art. 101° do RGIT); crimes fiscais: Fraude fiscal (arts. 91°, 103° e 104° do RGIT c/c
368°-A do CP), Fraude fiscal qualificada (art. 103° e 104° do RGIT), Abuso de confianca (art. 105° do

18



RGIT ¢/c 205° do CP); crimes contra a seguranca social: Fraude contra a seguranca social (art. 106° do

RGIT), e, Abuso de confianca contra a seguranca social (art. 107° do RGIT).

Neste plano, no que concerne ao ordenamento juridico brasileiro, abordaremos os crimes fiscais

contidos na Parte Especial, mais especificamente no que se refere a Sonegacdo Fiscal — lei 8.137/90 e

4.729/65.

Quanto ao ordenamento juridico portugués, abordaremos mais relevantemente o crime de

Fraude fiscal.
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4.2. No Ordenamento Juridico brasileiro

4.2.1. Breve relato Historico da Sonegacao Fiscal no Brasil

O crime de sonegacdo se sabe que existe desde o periodo colonial. Os membros da coroa
portuguesa, por intermédio de seus agentes, que na sua maioria eram corruptos, explorava
acintosamente os seus suditos contrabandeando pedras preciosas, pau-brasil e ouro que eram enviados
para Portugal em grandes quantidades, ainda que com a recusa do pagamento do tributo. Segundo o
historiador Tobias Monteiro, estima-se que somente de 1695 a 1817 apenas de ouro foram extraidas

mais de 500 toneladas no estado de Minas Gerais?.

Sabe-se ainda que a Inconfidéncia Mineira de 17892 teve como ato revolucionario a insatisfacao
contra os impostos cobrados por Portugal e que levaram a sua recusa pela entao capitania de Minas
Gerais, através da luta do povo brasileiro pela liberdade contra a opressdo do governo portugués no
periodo colonial. Naquela época, quem encontrava ouro tinha que pagar o “quinto” no percentual de
vinte por cento para os cofres portugueses. E quem nao o pagava, praticava ato ilegal e cometia a

sonegacdo de imposto, com penas severas e até podendo ser enviados a forca para o territorio africano.

Nessa época, o crime de sonegacao fiscal ndo era evoluido como hoje. Nao se buscava o tipo

material (forma tentada), mas sim apenas o tipo formal (mera conduta).

Uma justificativa atualmente do brasileiro para a sonegacao ¢ a alta carga tributaria. De acordo
com a Receita Federal do Brasil, no ano de 2018 foram instaurados R$ 186,87 bilhdes em autos de
infracdes relativamente aos sonegadoresz. Por outro lado, o Estado brasileiro aplica mal os recursos

arrecadados e 0s contribuintes passam a crer que € mais racional e econdmico praticar a sonegacao.

Segundo dados da Receita Federal do Brasil, a carga tributaria chegou a atingir em 2018,

novamente, o maximo de 35,4% do PIB, conforme dados publicados?.

A literatura regista que sonegar nao é novidade desde o império romano. E que em algumas
sociedades, ainda existem cidadaos que sentem orgulho em pagar tributos e ter a informalidade baixa,

como em alguns paises nérdicos (Dinamarca, Finlandia, Noruega, Suécia, etc.). Nao é o caso de alguns

= BOXER, Charles R. A idade de ouro do Brasil. Companhia editora nacional.

= S¢ Historia. Movimentos nativistas e de libertacdo. Inconfidéncia Mineira. 1789. Vila Rica. Disponivel em:
«http://www.sihistoria.com.br/ef2/inconfidencia/».

=Disponivel no sitio: https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/economia/2019/05/06/internas_economia, 753339/ receita-federal-autua-
sonegadores-de-imposto-em-r-186-87-bilhoes.shtml

= Link: https://www.observatorio.pt/2019/03/26/354-do-pib-carga-fiscal-atingiu-novo-maximo-historico-em-2018/
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paises da Ameérica Central e do Sul (que inclui o Brasil), com estimativas de sua economia informal de

até 3 vezes do seu PIB=.

Outro fator que sugere e influencia a sonegacao é o tamanho do governo, pois na medida que o
estado cresce a carga tributaria acompanha o crescimento e a credibilidade perante o governo tende a

diminuir=.

Ainda nessa linha de raciocinio, outro fator ¢ a complexidade do sistema tributario. E também
podemos dizer que quanto maior o nivel educacional, da escolaridade e da moralidade fiscal de um

individuo, menor sera a sonegacao®.

No Brasil, a mensuracdo da evasdo fiscal é rodeada de complexidades, o que gera uma

dificuldade tremenda para medirmos em numeros o tamanho do problema.

Para assim o fazer, é necessario estimativa, como por exemplo: controles diretos (tendo em
conta amostras aleatorias de contribuintes); contas nacionais (tomando em consideracédo a comparacao
entre a estimativa de receita com o montante efetivamente arrecadado); pesquisa de comportamento do
contribuinte (em alguns paises nérdicos, a pesquisa consiste em escolher um contribuinte,
aleatoriamente, e pedir para que descreva 0 seu comportamento com relacdo ao pagamento de

impostos); métodos diretos (relacionados com a economia informal), entre outras.

Um dos grandes problemas para mensurar os métodos de evasao fiscal esta na dificuldade de
obtencao de informacdes, seja na esfera estadual ou municipal. Haja visto que, existe mais de 5 mil

municipios, dentro de uma esfera de 26 estados e o Distrito Federal.

Deste modo, devemos analisar os varios métodos neste ambito utilizados, seja conduzindo a
reducao ou a supressao das receitas em causa para as configuracdes de crimes de sonegacao fiscal no

ordenamento juridico brasileiro.

a. Lei 8.137/90, de 27 de dezembro

Para falarmos de crimes fiscais que envolvem os contribuintes, seja pessoa fisica (pessoa
singular) ou pessoa juridica (pessoa coletiva), que de certa forma se esquivam de uma obrigacao

tributaria de maneira culposa ou dolosa, é assunto que merece analise para entendermos o

= AHMED, RA e RIDER, M. Pakistan’s tax gap. estimates by tax calculation and methodology. Georgia State University. Andrew Young School of Policy Studies.
International Studies Program Working Paper 08-11, December 2008.

= SLEMORD, J. Trust in Public Finance. NBER, Working Paper 9187. 2002.

= RICHARDSON, G. Determinants of tax evsion. A cross country investigation. Journal of international accounting, auditing and taxation 15. 2006, pp. 150 e
160.
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comportamento do sujeito passivo (contribuinte) da obrigacao tributaria, como também, analisarmos os
fatores que “poderiam levar” aquele que suprimiu ou reduziu tributo ou contribuicao social, a culpar o

sujeito ativo (estado) pelas altas cargas tributarias daquele ordenamento juridico.

Os crimes fiscais no Brasil sdo assunto de muita discussdo. Na verdade, desde o inicio da era
comercial 0 assunto é levado a tona, pois envolve obrigacdes tributarias, o dever de contribuir, e sem
falar das altas cargas fiscais, seja ela, na esfera Federal, na Estadual e/ou na Municipal, inerentes a:
consumo, bens e utensilios, prestacdes de servicos, fabricacdes, transporte de mercadorias, transporte
de pessoas, transacdes financeiras, transacdes contratuais. Enfim, trata-se de inumeras situacdes que
levam o contribuinte a recusa da obrigatoriedade de recolher para o cofre publico valores cuja

contraprestacao sera utilizada para diversos fins sociais e manutencéo do estado de direito e a vida.

Suprimir ou reduzir tributo é crime, e a legislacdo adequada para tipificar aquele que comete o

ilicito diante de certas condutas é o Cédigo Penal e a Lei 8.137/90.
Cita a referida Lei em seu art. 1° o seguinte:

“Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributdria suprimir ou reduzir
tributo, ou contribuicdo social e qualquer acessorio, mediante as
seguintes condutas: I- omitir informacdo, ou prestar declaracdo falsa as
autoridades fazendarias; Il - fraudar a fiscalizacdo tributaria, inserindo
elementos inexatos, ou omitindo operacdo de qualquer natureza, em
documento ou livro exigido pela lei fiscal; Il - falsificar ou alterar nota
fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro documento
relativo a operacdo tributdvel; IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir
ou utilizar documento que saiba ou deva saber falso ou inexato; V -
negar ou deixar de fornecer, quando obrigatdrio, nota fiscal ou
documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacao
de servico, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a
legislacdo. Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.
Pardgrafo unico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no
prazo de 10 (dez) dias, que podera ser convertido em horas em razao
da maior ou menor complexidade da matéria ou da dificuldade quanto
ao atendimento da exigéncia, caracteriza a infracdo prevista no inciso

V.
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Na norma legal, entendemos que Sonegacao Fiscal nada mais é do que deixar pagar ou reduzir
tributos omitindo informacoes, fraudando fiscalizacdes tributarias, falsificando ou adulterando notas
fiscais (e outros), elaborando, distribuindo, fornecendo, emitindo ou utilizando documentos falsos (ou

inexatos), e negando ou deixando de fornecer notas fiscais, sob pena de prisao e multa.

Por outro lado, a diminuicao dos encargos tributarios, se legal pela utilizacao dos métodos licitos
para obter vantagem fiscal de forma a minimizar os custos fiscais relativos a operacéo tributaria, como

(elisdo Fiscal)®, ja ndo constitui crime.

O que ndo acontece, quando se usa meios e subterfugios considerados ilicitos para evitar o
pagamento de tributos, (evasdo fiscal) e que consiste em métodos para evitar tributos, como: omisséo
de informacdes, notas falsas, etc. Onde na segunda ocorre o fato gerador com a devida obrigacdo
tributaria e o contribuinte ndo paga o tributo (Evasao Fiscal), enquanto na primeira, ndo ocorre o fato

gerador, ou seja, ndo ha obrigacao tributaria e o tributo ndo é devido (Elisdo Fiscal).*

Mas nao basta apenas a norma legal impositiva para que a pena seja aplicada. Tem de ter

presente o resultado.

Como bem leciona Cesar de Faria Junior=: “(..) £ dbvio que o caput do art.1° da Lei 8.137/90
requer um resultado, pois sem este ndo se perfaz o crime tributdrio, seja ele supressio ou reducdo do
tributo, estabelece nos mais variados incisos as condutas e formas pelo qual o agente obtém
determinado resultado no que se assemelha ao crime de estelionato previsto no art. 171 do Codigo Penal.
Sendo assim, ndo ha o que se falar em estelionato sem obter vantagem ilicita, com prejuizo alhelo, ou
seja, ndo se pode relatar ter ocorrido crime contra a ordem tributdria (art. 19, sem que comprove
supressao ou reducdo do tributo, pois deve ocorrer no entanto, anterior a acdo penal, através da via

especializada, propria para resolver esta questio, que seria de fato de Direffo Tributario.”

Dito dessa forma, é salutar entendermos o contido na norma legal (lei 8137/90) que n&o é

exclusivo dos crimes relativos a ordem tributaria, como também das relacdes de consumo em geral.

= GRECO, M. A. Constitucionalidade do paragrafo tnico do artigo 116 do Cddigo Tributdrio Nacional. In: ROCHA, V. O. (Cord.). O planeamento tributario e a
Lel complementar n.° 104. Sao Paulo: Dialética, 2001. p. 196-199. A Elisao Fiscal, segundo o autor, configura-se num planeamento que utiliza métodos
legais para diminuir o peso da carga tributaria num determinado orcamento. Respeitando o ordenamento juridico, o administrador faz escolhas prévias
(antes dos eventos que sofrerdo agravo fiscal) que permitem minorar o impacto tributario nos gastos do ente administrado.

= FRANCO, M. V. L. Fraude a Lei em Matéria Tributaria.

= JUNIOR. César de Faria. O Processo Administrativo Fiscal e as Condigdes da Acdo Penal nos Crimes tributarios. 2°. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.
38.

23


https://pt.wikipedia.org/wiki/Or%C3%A7amento
https://pt.wikipedia.org/wiki/Ordenamento_jur%C3%ADdico

b. Ainda sobre o Crime de Sonegacao Fiscal

Existe um pensamento coletivo comum no ordenamento juridico brasileiro de que pagar tributo
nao é aprazivel, e que a sonegacdo é uma forma de defesa contras as altas cargas tributarias ou mesmo

para proteger as empresas, garantindo a sua sobrevivéncia.

Certo é que a sonegacao de tributos & mais maléfica do que a corrupcao, pois desvia muito mais
recursos. Pesquisas apontam que a cada um real (R$ 1,00) desviado por corrupcao sete reais (R$ 7,00)

sao desviados pela sonegacao, deixando o governo sem recursos.

As fraudes fiscais sdo problemas crescentes e dificeis de se controlar. Mesmo utilizando recursos
e instrumentos tecnologicos de Ultima geracdo mais avancados do planeta (o supercomputador “Hal”),

ainda nao ¢ suficiente para driblarmos o problema causado.

O crime de sonegacdo fiscal teve dois momentos no ordenamento juridico brasileiro. O primeiro
momento foi na Lei 4.729/65 de 14 de junho e posteriormente com a Lei 8.137/90 de 27 de dezembro,
como ja referimos. Com quanto, iniciaremos o estudo com a primeira, enquanto em seu art. 1° na

seguinte redacdo, conforme vemos:

Lei 4.729/65. Art. 1° Constitui crime de sonegacdo fiscal: | - prestar
declaracdo falsa ou omitir, total ou parcialmente, informacao que deva
ser produzida a agentes das pessoas juridicas de direito publico interno,
com a intencdo de eximir-se, total ou parcialmente, do pagamento de
tributos, taxas e quaisquer adicionais devidos por lei; Il - inserir
elementos inexatos ou omitir, rendimentos ou operacoes de qualquer
natureza em documentos ou livros exigidos pelas leis fiscais, com a
intencdo de exonerar-se do pagamento de tributos devidos a Fazenda
Publica, Il - alterar faturas e quaisquer documentos relativos a
operacdes mercantis com o propdsito de fraudar a Fazenda Publica,; IV
- fornecer ou emitir documentos graciosos ou alterar despesas,

majorando-as, com o objetivo de obter deducdo de tributos devidos a

“ A Receita Federal trabalha em conjunto com o Banco Central do Brasil, que possui uma ferramenta especifica: o “Hal”. Seu nome oficial ¢ Cadastro de
Clientes do Sistema Financeiro Nacional - CCS. So ha dois sistemas parecidos no planeta. Um na Alemanha, outro na Franca, mas ambos séo inferiores ao
brasileiro. No alemao, por exemplo, a desfasagem entre a abertura de uma conta bancéria e seu registro no computador ¢ de dois meses. Esse
supercomputador, além da capacidade bruta de processamento, estd equipado com um software elaborado sob as regras da Inteligéncia Artificial, e consumiu
a maior parte dos R$ 20 milhdes utilizados para sua construcio. Basicamente, ele rastreia as transacées bancarias de todas as 182 instituigdes financeiras
no pais, criando uma pasta de arquivos para cada correntista do Brasil (em apenas 4 dias de operacéo, o sistema criou cerca de 150 milhdes de pastas),
atribuindo aos titulares as operacgdes realizadas em cada conta.
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Fazenda Publica, sem prejuizo das sancoes administrativas cabivers. V
- Exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficidrio da
paga, qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida do
imposto sobre a renda como incentivo fiscal. Pena. Detencédo, de seis
meses a dois anos, e multa de duas a cinco vezes o valor do tribufo. §
1° Quando se tratar de criminoso primario, a pena sera reduzida a

multa de 10 (dez) vezes o valor do tributo.

Alei 4.729/65 é considerada o primeiro ato legislativo pelo ordenamento juridico brasileiro a

tratar a matéria de sonegacao fiscal.
A doutrina ainda caracterizava a “mera conduta”* como crime.

Com a revogacao da Lei dos Crimes de Sonegacao Fiscal do art. 2°, § 1°, da Lei de Introducdo

do Cadigo Civil - LICC, foram instituidos os crimes contra a ordem tributaria.

Com a alteracao do art. 1° da Lei 4.729/65, passou a vigorar a Lei 8.137/90 com as devidas
modificacdes no seu art. 1° caput, empregando a expressao “suprimir ou reauzir tributo ou contribuicdo
social e qualquer acessorio”. Passando o crime de mera conduta ou tipo formal (lesdo) para o tipo
material ou forma tentada (fraude), dando mais ensejo e punibilidade ao crime de sonegacéo fiscal. Esse

foi 0 segundo momento.

Entdo, ndo mais se falava em lesdo, mas sim de fraude. Que segundo Maximiliano Roberto
Fuhrers, em sua obra diz: “(...) uma reflexdo mais demorada revela que nao se trata mesmo de uma
lesdo no sentido cldssico do termo, assim entendido como prejuizo, dano ou modificacdo para pior da
situacdo anterior. De fato, mesmo com a consumacao do crime de sonegacao fiscal, o erario permanece
integro e nao sofre diminuicdo no seu patrimdnio. O que ocorre na realidade é uma abstencao total ou
parcial do recolhimento do tributo devido, uma frustracao na arrecadacdo prevista legalmente, mediante

fraude, ndo uma mera lesao’.

Dessa conduta podemos extrair o crime de Evasao Fiscal, materializada no crime de Sonegacao
Fiscal, pois consentia no emprego ilicito para evitar ou diminuir a carga tributaria, como por exemplo:

declaracdes falsas dos préprios rendimentos, e, omissdes para nao pagar o imposto devido.

= Hugo de Brito Machado, Luciano Amaro, Edmar Oliveira Andrade Filho, Pedro Roberto Decomain, entre outros, entende que ainda sao crimes de mera
conduta.
= FUHRER, Maximiliano Roberto E. Curso de Direito Penal Tributério Brasileiro. Malheiros Editora. 2010. p. 91.
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Sem o crédito tributario concreto, ndo ha sonegacao. E condicio “sine qua non” (sem o qual
nao pode ser) é fator determinante para qualquer instauracao de acao penal nos crimes do art. 1° da lei
8137/90. A punibilidade deve ser entendida claramente por se referir ao fato ou ao crime. Que segundo
Vincenzo Manzini, sao elas: “...) as condicoes de punibilidade de fato ou de crime ndo se confundem
com as condlicoes de procedibilidade do crime, as quais se referem exclusivamente a acdo penal (como,

por exemplo, a autorizacdo para proceder)”.

Desse feito, os elementos do tipo do art. 1° da Lei 8137/90 estdo bem definidos no caput
quando diz “suprimir ou reduzir tributos”, ou seja, 0 ndo recolhimento integral devido. A sua consumacao
se da pela condicionante de ilicitude. E quanto a sua extincao de punibilidade se da pelo pagamento
integral do tributo, antes ou depois da do recebimento da dentincia (sobrestado pelo § 2° do art. 9° da

Lei 10.684/2003, mais benéfica, omitiu o requisito temporal).
No Cadigo Penal a Sonegacao Fiscal se encontra no art. 337-A¥. E se dividem em:

a) de descaminho®,
b) de Apropriacdo de Contribuicdo Previdencidrias; e,

c) de Falsificacdo de Documentos de inferesse da previdéncia social®.

Quanto a questao prescricional se da (comeco) no dia que se consumou o crime (efetivacdo do

crédito tributario), como bem cita o legislador constituinte no art. 111, | do CP, conforme a leitura:

= Art. 337-A. Suprimir ou reduzir contribuicao social previdenciaria e qualquer acessdrio, mediante as seguintes condutas. | - omitir de folha de pagamento
aa empresa ou de documento de informacodes previsto pela legislacdo previdencidria segurados empregado, empresario, trabalhador avulso ou trabalhador
auténomo ou a este equiparado que Ihe prestem servicos. Il - deixar de lancar mensalmente nos titulos prdprios da contabilidade da empresa as quantias
descontadas dos segurados ou as devidas pelo empregador ou pelo fomador de servicos. Il - omitir, total ou parcialmente, receitas ou lucros auferidos,
remuneragoes pagas ou creditadas e demais fatos geradores de contribuicdes socials previdencidrias: Pena - recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.
= Descaminho — art. 334 do CP. /ludir, no todo ou em parte, o pagamento de direifo ou imposto devido pela entrada, pela salda ou pelo consumo de
mercadoria. Pena - recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos. § 1-Incorre na mesma pena quem. | - pratica navegacao de cabotagem, fora dos casos permitidos
em lei; Il - pratica fato assimilado, em lei especial, a descaminho; I/l - vende, expde a venda, mantém em depdsito ou, de qualquer forma, utiliza em proveito
proprio ou alhelo, no exercicio de atividade comercial ou industrial, mercadoria de procedéncia estrangeira que introduziu clandestinamente no Pais ou
importou fraudulentamente ou que sabe ser produto de introducdo clandestina no territdrio nacional ou de importacdo fraudulenta por parte de outrem, IV -
adquire, recebe ou oculta, em proveifo proprio ou alheio, no exercicio de atividade comercial ou industrial, mercadoria de procedéncia estrangeira,
desacompanhada de documentacéo legal ou acompanhada de documentos que sabe serem falsos.

= Apropriagcéo de Contribuicdo Previdencidria — Art. 168-A do CP- Deixar de repassar a previdéncia social as contribuigcdes recolhidas dos contribuintes, no
prazo é forma legal ou convencional. Pena - reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. § 1° Nas mesmas penas incorre quem deixar de: | - recolher,
no prazo legal, contribuicdo ou outra importéncia destinada a previdéncia social que tenha sido descontada de pagamento efetuado a segurados, a terceiros
ou arrecadada do publico; Il - recolher contribuicoes devidas a previdéncia social que tenham integrado despesas contabeis ou custos relativos a venda de
produtos ou a prestacao de servigos, Il - pagar beneficio devido a segurado, quando as respectivas cotas ou valores ja tiverem sido reembolsados a empresa
pela previdéncia social.

« Falsificacdo de Documentos de interesse da previdéncia social - art. 297 do CP. (...) § 3 Nas mesmas penas incorre quem insere ou faz inserir: I- na folha
de pagamento ou em documento de informacdes que seja destinado a fazer prova perante a previdéncia social pessoa que néo possua a qualidade de
segurado obrigatorio; I - na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social do empregado ou em documento que deva produzir efeito perante a previdéncia social
declaracao falsa ou diversa da que deveria ter sido escrita; Il - em documento contabil ou em qualquer outro documento relacionado com as obrigacoes da
empresa perante a previdéncia social declaracéo falsa ou diversa da que deveria ter constado. § 4 Nas mesmas penas incorre quem omite, nos documentos
mencionados no paragrafo anterior, nome do segurado e seus dados pessoais, a remuneracao, a vigéncia do contrato de trabalho ou de prestacéo de
servigos." .
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Art. 111 - A prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenca final,

comega a correr: | - do dia em que o crime se consumou,
Os tipos de crimes de sonegacéo fiscal se dividem em:

1- Meia nota - emissao de nota fiscal com valor menor com a
intencéo de pagar menos imposto;

2- Calcamento de nofa - emissao de documentos fiscais com
adulteracoes, seja no preco como na discricao da mercadoria;

3- Acréscimo patrimonial a descoberfo - omitir aumento de
patrimonio ao fisco com o intuito de ndo pagar tributo;

4- Doacdo irregular - é realizado a entidades nao habilitadas e o
valor doado é maior do que o comprovativo;

5- Utilizacdo de laranjas - utilizacao de pessoa e conta bancaria

distinta do negdcio para negociacdo fraudulenta.

Enfim, para se configurar o crime de Sonegacdo Fiscal, a operacdo deve ser mediante uma
situacao fraudulenta, com o objetivo de lesar os cofres publicos. Deve ser caracterizado o crime material
(aquele que exige o resultado - Ex: diminuicdo da arrecadacdo do tributo — art. 1°, 1 a IV e art. 2°, |l
ambos da Lei 8.137/90, c/c arts. 337-A e 168-A do CP). Embora, para que seja tipificado o crime contra
a ordem tributaria, necessario é o lancamento definitivo do tributo (enquanto nao ocorrer o lancamento
do tributo o fato é considerado atipico). Como bem disciplina o STF em sua Sumula Vinculante n. 24,

com os seguintes dizeres:

Sumula Vinculante n.° 24. “Néo se tipifica crime material contra a
ordem tributédria, previsto no artigo 1°incisos | a IV da lei 8.137/90,

antes do lancamento definitivo do tributo”.

Para além da Sonegacao Fiscal outros crimes contra a ordem tributaria serdo cometidos pelos

fraudadores do sistema financeiro brasileiro.

A doutrina conceitua contrabando, como importar ou exportar mercadorias proibidas. Enquanto
que descaminho, é fraude aduaneira do pagamento de direitos ou impostos devidos pela entrada, saida
ou consumo de mercadorias nao proibidas. O swjeifo ativo pode ser qualquer pessoa. Embora que se
praticado pelo funcionario publico, responde pelo crime do art. 318 do CP. Swjeifo passivo no
contrabando é a Unido. No descaminho, entidade competente para exigir o tributo (Unido ou estados-

membros).
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No contrabando, a consumacao se da na entrada ou saida da mercadoria no territério nacional.

Ja no descaminho, no momento do ingresso, saida ou liberacdo alfandegaria.

c. A Criminalizacao do “Imposto sobre a Circulacao de Mercadoria e Servicos” — ICMS

Perante a grande dificuldade na criminalizacdo do sonegador de impostos, parece-nos que “uma
luz no fim do tunel” se abriu diante de uma onda punitiva que visa atingir os crimes econoémicos,

demonstrando forte tendéncia em criminalizar cada vez mais condutas praticadas pelos “afortunados”.

E esse o entendimento do Poder Legislativo, bem como do Poder Judiciario brasileiro, que vem
demonstrando tendéncia em criminalizar essas praticas delituosas pela criminalizacdo do nao
pagamento do ICMS proprio declarado pelo contribuinte, cujo entendimento se baseia no fato de que “o
imposto cobrado do consumidor jamars integrou o patrimonio do comerciante e que por sua vez, para
ndo incorrer em flicitude, deve o empresario depositar o valor devidamente compensado aos cofres
publicos estaduais e municipais’, conforme decisdo do STF ao julgar o Recurso de Habeas Corpus n.

163.334/SC« Dje 13/11/2020, conforme ementa a seguir:

EMENTA: Direito penal. Recurso em Habeas Corpus. Nao recolhimento
do valor de ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou servico.

Tipicidade. 1. O contribuinte que deixa de recolher o valor do ICMS

cobrado do adquirente da mercadoria ou servico apropria-se de valor

de tributo, realizando o tipo penal do art. 2°, 1, da Lei n°® 8.137/1990.

2. Em primeiro lugar, uma interpretacdo semantica e sistematica da
regra penal indica a adequacao tipica da conduta, pois a lei nao faz
diferenciacao entre as espécies de sujeitos passivos tributarios,
exigindo apenas a cobranca do valor do tributo seguida da falta de seu
recolhimento aos cofres publicos. 3. Em segundo lugar, uma
interpretacao historica, a partir dos trabalhos legislativos, demonstra a
intencao do Congresso Nacional de tipificar a conduta. De igual modo,
do ponto de vista do direito comparado, constata-se nao se tratar de

excentricidade brasileira, pois se encontram tipos penais assemelhados

aSTF. RHC n. 163.334/SC: https.//www.stf.jus.br/arquivo/cms,/ bibliotecaConsultaProdutoBibliotecaPastaFachin/anexo/RHC163334. paf.
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em paises como ltalia, Portugal e EUA. 4. Em terceiro lugar, uma
interpretacao teleologica voltada a protecdo da ordem tributaria e uma
interpretacao atenta as consequéncias da decisao conduzem ao
reconhecimento da tipicidade da conduta. Por um lado, a apropriacao
indébita do ICMS, o tributo mais sonegado do Pais, gera graves danos
ao erario e a livre concorréncia. Por outro lado, é virtualmente
impossivel que alguém seja preso por esse delito. 5. Impde-se, porém,

uma interpretacao restritiva do tipo, de modo que somente se considera

criminosa a inadimpléncia sistematica, contumaz, verdadeiro modus

operandi do empresario, seja para enriquecimento ilicito, para lesar a

concorréncia ou para financiar as proprias atividades. 6. A

caracterizacao do crime depende da demonstracdo do dolo de
apropriacdo, a ser apurado a partir de circunstancias objetivas factuais,
tais como o inadimplemento prolongado sem tentativa de regularizacao
dos débitos, a venda de produtos abaixo do preco de custo, a criacao
de obstaculos a fiscalizacdo, a utilizacdo de “laranjas” no quadro
societario, a falta de tentativa de regularizacdo dos débitos, o
encerramento irregular das suas atividades, a existéncia de débitos
inscritos em divida ativa em valor superior ao capital social integralizado
etc. 7. Recurso desprovido. 8. Fixacdo da seguinte tese: O contribuinte
que deixa de recolher, de forma contumaz e com dolo de apropriacéo,
0 ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou servico incide no tipo

penal do art. 2°, 1l, da Lei n® 8.137/1990. (grifo nosso)

Importa ressaltar que anteriormente ao julgamento acima, a apropriacao indébita do ICMS era
caracterizada como mero inadimplemento fiscal, conforme art. 43 Paragrafo Unico da Lei 9.430/96,

onde aduz que:

“(...) 0 ndo pagamento dos tributos declarados poderia incidir em multa

relativa @ mora, fixada em ate 20% do valor devido”.

Contudo, nédo havia, portanto, efeitos penais. Posteriormente, houve uma nova interpretacao do
tipo penal do art. 2° inciso Il da Lei 8.137/90, de modo a inserir o ICMS no rol dos tributos sobre os

quais a simples auséncia de pagamento, e ndo a sua ocultacao, configuraria ilicito penal.
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Para isso, bastaria a comprovacao do dolo do empresario em se apropriar indevidamente dos
valores de ICMS proprio, fixando, assim, o entendimento de que a nova interpretacdo nao deve atingir o
devedor eventual [como bem prolatou o Min. Fux quando acertadamente disse que seria “medida
extrema para o devedor contumaz, para o grande fraudador, gue vive as custas do erdrio’] e que deixou
de recolher o tributo em virtude da insuficiéncia no fluxo de caixa de sua empresa, por exemplo, é o que

proclamou a decisao.

Diante dessa decisao da corte superior em criminalizar o devedor de ICMS, em meados de 2020
um caso emblematico no Brasil foi a prisdo temporaria do empresario Ricardo Nunes, fundador da
empresa “Ricardo Elétro”, através da operacao “direto com o dono”+# realizada pela Receita Federal
Estadual de Minas Gerais, com o apoio do Ministério Publico e da Policia Civil, que apurou exatamente
a conduta criminosa do empresario por ter deixado de efetuar os pagamentos de ICMS proprio
declarados, pelo periodo aproximando de 5 anos, o que supostamente gerou um prejuizo de R$ 367

milhdes aos cofres publicos.

O que aconteceu de fato foi uma nova interpretacao do tipo penal ja existente, ndo uma alteracao

na legislacdo. O Min. Relator interpretou o citado art. 2° inciso Il da lei 8.137/90 onde diz:
“art. 2°

(-]

/. Deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicdo

social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeifo passivo de

obrigacdo e que deveria recolher aos cofres publicos’. (grifo nosso)

Podemos assim entender o seguinte: <Primeiro>, foi verificada a ocorréncia de cobranca® do

ICMS pelo sujeito _passivo; <Segundo>, trata-se_de crime proprio na _medida em que a conduta é

suscetivel de realizacdo apenas pelo sujeito passivo da obrigacao tributaria, a partir da existéncia de uma

situacdo de poder, que decorre de uma imposicao legal, e ndo da relacdo pessoal e direta com o fato

gerador, excluindo a hipotese do contribuinte ser o titular da obrigacéo do recolhimento e dos recursos

= Matéria do “jornal de brasilia”, link: Attps.//jornaldebrasilia.com.br/brasil/direto-com-o-dono-fundador-da-ricardo-eletro-e-preso-em-minas-gerais/

= EISELE, Andreas. Apropriacéo indébita e ilicito penal tributario. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 84. “O ato de descontar pode se manifestar de duas formas:
A primeira se verifica quando o responsavel tributario, por ocasido da satisfacdo de uma prestacao devida ao contribuinte (pagamento de salario ou do preco
de servico prestado, por exemplo), que constitua a materializagdo da hipotese de incidéncia, tem o dever instrumental de subtrair parcela do objeto da
prestacéo, destinada ao erario em nome e favor do contribuinte. Tal a situagao, por exemplo, do IRRF e do ISSRF (além da contribuicéo social devida pelos
trabalhadores). A outra hipétese ocorre quando o responsavel tributario administra valores de terceiro (contribuinte), sobre os quais incidira determinada
tributacao pela verificacdo do fato imponivel, possuindo o responsavel a obrigacdo acessoria de destacar dos valores administrados a parcela referente ao
tributo, para posterior entrega ao Fisco. Este e 0 caso do IOF e da CPMF. Cobrar é a situacdo na qual o contribuinte, ao calcular o preco de uma mercadoria
ou servico a entrar em circulacio (operacio sobre a qual ira incidir o tributo), destaca (formal ou materialmente) a parcela consistente no valor do tributo
incidente sobre a operaco, cujos efeitos econdmicos seréo, assim, repassados ao adquirente na cobranca. Essa é a modalidade pela qual sdo aferidos o
ICMS e o IPI” (grifo nosso)
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cobrados (que afastaria a seara penal); <7erceiro>, o ICMS ndo integra o patriménio do contribuinte,

agindo apenas como um depositario*; <Quarto>, o ICMS apenas circula® pela contabilidade do sujeito

passivo, ndo integrando seu patrimoénio (ndo constitui receita ou facturamento de sua propriedade,

tratando-se somente de tributo declarado e ndo pago); <Quinto>, a auséncia de recolhimento nao denota

somente inadimplemento fiscal, mas disposicdo de recurso de terceiro, aproximando-se a apropriacio

tributaria. (grifo nosso)

Assim, o que a conduta incrimina no caso do ICMS ¢ a rutura causada pelo contribuinte de
direito (atividade de tributacao realizada pelo fisco) e a capacidade contributiva do consumidor (nao
pertencente ao contribuinte de direito), ndo admitindo o emprego do Direito Penal apenas por se tratar
de responsabilidade penal objetiva (decorrente de nao recolhimento do tributo), mas sim pela natureza
dolosa da conduta (art. 18 do CP) contida no art. 2° Il da lei 8.137/90 pelo néo recolhimento de valor

referente a ICMS, seja por parte do responsavel ou pelo contribuinte.

4.2.2. Comentario da Constitucionalidade dos Crimes Fiscais no Brasil

Em que pese a constitucionalidade do bem juridico na ordem tributaria brasileira, o legislador
ordinario procedeu a “nao criminalizacao” da totalidade dos delitos fiscais, criando assim uma “nao
protecdo” juridico-penal perante, por exemplo, a punibilidade nos crimes de sonegacao fiscal e nos

crimes de apropriacao indébita previdenciaria.

O proprio ordenamento juridico possibilitou a extincdo da punibilidade pelo pagamento do valor
sonegado quando realizado em momento anterior & denuncia, conforme art. 34 da Lei 9.249/95 (altera
a legislacdo do IR das pessoas juridicas, bem como da contribuicdo social sobre o lucro liquido, e de
outras providencias) nos crimes tributarios previstos na lei 8.137/90 (crimes contra a ordem econdmica
e contra a relacdo de consumo e da outras providéncias), que revogou o seu art. 14 pela lei 8.383/91

(altera legislacdo do IR e da outras providéncias).

Se isso nado bastasse, o art. 9° da lei 10.684/03 (que prevé o parcelamento de débitos junto a

Receita Federal e outros) suspendeu a protecdo punitiva do estado referente aos crimes do arts. 1° e 2°

« STF, RE n. 574706 Rel. Min. Carmen Lucia, Tribunal Pleno, julgado em 15/03/2017. “O ICMS n&o compde a base de calculo para incidéncia do PIS e
da COFINS, nao integrando o facturamento do sujeito passivo da obrigacéo tributaria”.

= BUISSA, Leonardo. BELIVACQUIA, Lucas. Neutralidade tributaria do ICMS e criminalizacdo do devedor contumaz: imposto declarado e ndo pago. Revista
de Dir. Tributario. Atual. 39-2018; E, julgamento RE n. 574.706, Rel. Min. Celso de Mello afirmando: “Irrecusavel, Senhora presidente, tal como assinalado
por Vossa Exceléncia, que o valor pertinente ao ICMS ¢é repassado ao Estado-membro (ou ao Distrito Federal), dele ndo sendo titular a empresa, pelo fato,
juridicamente relevante, de tal ingresso ndo se qualificar como receita que pertence, por direito proprio, a empresa contribuinte”. (grifo nosso)
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da lei 8137/90, e nos arts. 168-A (apropriacdo indébita previdenciaria) e 337-A (sonegacdo de
contribuicdo previdenciaria) ambos do CP, durante o periodo em que a pessoa juridica (coletiva)

relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluido no regime de parcelamento.

O Superior Tribunal de Justica brasileiro julgou em 11/09/2007, acdo emblematica do Recurso
Especial n. 942.769/MG* do “escandalo do mensaldo”+ em favor do entéo publicitario Marcos Valério,
pela extincdo da punibilidade do acusado pelo crime de sonegacao fiscal pelo pagamento de parcelas
nao recolhidas em momento posterior ao recebimento da denuncia, o que deu o entendimento de que

0 pagamento do tributo a qualquer tempo enseja o fim da possibilidade de responsabilizacdo penal.

Decisdo essa acompanhada pelo acérddo do Supremo Tribunal Federal (STF) no Habeas Corpus
n. 89794/SP+=, de 19/06/2007, que entendeu que o pagamento de tributo, inclusive contribuicdes
previdenciarias, realizadas a qualquer tempo, gerava a extincdo da punibilidade nos termos do art. 9°

parag. 2° (lei 10.684/2003 - PAES).

A extincdo de punibilidade pelo parcelamento do tributo foi novamente disciplinada pela Lei
11.941/2009 (altera a legislacao federal relativo ao parcelamento ordinario de débitos tributarios) em

seu art. 69 que aduz:

“extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no art. 68 [arts. 1° e
2°da lei 8.137/90 e arts. 168-A e 337-A do CP] quando a pessoa
Juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos
débitos oriundos de tributos e contribuicoes sociais, inclusive

acessorios, que tiverem sido objeto de concessao de parcelamento”.

Além da referida lei acima citada, ainda outra lei, a de n. 12.383/11 (disciplina a representacéo
fiscal para fins penais nos casos em que houver parcelamento do crédito tributdrio) deu nova redacéo
ao art. 83 paragrafo 1° da Lei 9.430/96 (dispde sobre a legislacdo tributaria federal, as contribuicoes
para a seguridade social, o processo administrativo de consulta e da outras providencias) quando aduz

que:

“na hipdtese de concesséo de parcelamento de crédito tributario,

abrangendo as contribuices previdencidrias, a representacdo fiscal

« REsp. n. 942.769/MG (2007/000466519-5). Link:

https.//www.processo.st.jus.br/processo/ revista,/documento,/mediado,/?componente=MON&sequencial=3606559&tjpo_ documento=documento&num_r
egistro=200700465195&data=200802 1 2&formato=pdf

=0 “mensaldo” foi um escandalo de compra de votos de deputados para votarem a favor de projetos de interesse executivo, que ameacou derrubar o
governo de Luis Inacio Lula da Silva em 2005. Link: Attps.//www.pt.wikipedia.org/wiki/escandalo_do_mensalao

« STF. HC 89794/SP. Rel. Min. Gilmar Mendes. 19/06/2007. Link: Attps.//www.jurisprudencia.stt.jus.br/pages/serch/sjur89101/false
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para fins penais somente serd encaminhada ao Ministério Publico apds
a exclusdo da pessoa fisica ou juridica do parcelamento. (...) ficando

suspensa a pretensao punitiva do estado’.

Decisdo mantida pelo STF em 23/08/2016 no Recurso Ordinario em Habeas Corpus n.

128.245/SP* que aduziu:

“(..) afastada o dbice referente ao momento do pagamento, cumprird
ao Juizo das execucdes criminals declarar extinta a punibilidade do
agente, caso demonstrada a quitacdo do débito, por certiddo ou oficio

do INSS'.

Tal entendimento levou o STJ a firmar tese de que “a quitacdo integral do debito tributario
realizado apds o recebimento da dentincia extinguia a sua punibilidade, desde que ndo fosse posterior
ao transito em julgado”, conforme decisdo de Habeas Corpus n. 90.308/SP=. E posterior, o STF em

14/09/2017 no HC 362.478/SP*, decidiu:

“(...) que mesmo a quitacdo posterior ao transito em julgado pode
beneficiar o agente, porque a lei n. 10.684,/2003 ndo estabelece marco
temporal, e ndo cabe ao judicidrio decidir lastreado em limites

inexistentes’.

Verifica-se, portanto, a dificuldade do erario em criminalizar o sonegador de impostos. Mesmo

daquele que ofertou o pagamento, seja ele antes ou posterior a denuincia, como no caso em comento.

= STF. RHC 128.245/SP, Dje 21/10/2016. Link: Attps.//www.redlr.stf.jus.br/paginadorpud,/paginador.jsp?doc TP=TP&doc/D=11898938

» STJ. HC n. 90.308/SP, DJe 12/06/2015. Link: Attps.//www.stj.jusbrasil.com.bt/jurisprudencia,/ 197961849/ habeas-corpus-hc-90308-ap-2007-
0213799-9

= STJ. HC n. 362.478/SP, DJe 20/09/2017. Link: https.//www.conjur.com.bt/dl/ pagamento-tributo-sonegado-extingue.paf
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4.3. No Ordenamento Juridico Portugués

No ordenamento juridico portugués, o RGIT divide em quatro categorias os crimes tributarios.

Séo eles:

1- Crimes Tributadrios comuns: burla (artigo 87°), frustracdo de
crédito (artigo 88°), associacdo criminosa (artigo 89°), desobediéncia
qualificada (artigo 90°) e violacdo e segredo (artigo 91°).

2- Crimes tributarios aduaneiros. contrabando (artigos 92°, 93° e
94° e 102°), fraude no transporte de mercadorias (artigo 95°),
introducdo fraudulenta (artigo 96°), violacado de garantias (artigo 98°),
guebra de marcas e selos (artigo 99°), recetacao de mercadorias (artigo
100°).

3- Crimes fiscarls. fraude (artigo 103°), fraude qualificada (artigo
104°) e abuso de confianca (artigo 105°).

4- Crimes contra a Seguranca Social Fraude contra a SS (artigo

106°) e Abuso de confianca contra a SS (artigo 107°).

Para nosso estudo, abordaremos o “item 3" que se refere aos crimes fiscais, e mais se

assemelham aos crimes de sonegacédo fiscal do ordenamento juridico brasileiro.

4.3.1. Breve Historia da “Sonegacao Fiscal” em Portugal e nao sé

Nao se consegue precisar ao certo quando e onde nasceram os crimes fiscais. Mas desde os
tempos primitivos iniciais da cobranca de tributos verifica-se a existéncia de devedores que agiam de

forma maliciosa para se esquivarem de suas responsabilidades fiscais.

Nos tempos do Império Babilénico, a funcdo de cobradores de impostos tinha como alvo
pequenos proprietarios pois 0s mesmos se mantinham numa situacao de endividamento. O que gerava

reiteradas crises financeiras. E delas, levavam a criacdo de meios para burlarem o sistema fiscal.
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Conforme preconiza Maria José Morgado® sobre o tema, aduzindo que: “(...) fendo a sua
disposicdo muitos dos mejos para se reproduzirem tranquilamente, a criminalidade econdmica financeira

penetra nos sectores vitals do estado, essenciais para qualquer cidadao’.

Dados crescentes que versam sobre processos judiciais envolvendo crimes economicos ligados
a vida publica, instituicdes bancarias e grandes empresas nos da a sensacdo de desigualdade e
impunidade pois poucos sao 0s que pagam pelos seus crimes. E, na maioria dos casos, o cidadao
comum e pagador de tributos acaba por pagar pelos atos praticados por esses figurdes, que além de
deterem capacidade econdmica ilimitada, na maioria das vezes, ainda se beneficiam de servicos

publicos, sem ao menos contribuirem. E o chamado “fim da igualdade entre cidadaos”.

Gracas aos meios de comunicacdes televisivos e social, verificamos que os tribunais e a AT
fazem um esforco enorme de suas atuacdes em investigacdes nos crimes econdémicos e financeiros. O
cruzamento de dados fiscais através de recursos informaticos dos agentes tributarios foram um avanco
consideravel para dissuadir os crimes fiscais, tornando-se a administracdo fiscal mais atenta para casos

de fuga e evasdo fiscal.

O marco inicial na historia das infracdes tributarias foi a Lei n. 12, de 13/12/1844, publicada
no Diario da Justica n. 295, que conforme preconizado por Susana Aires de Souza, “punia com pena de
multa os comportamentos que tenham como finalidade prejudicar os interesses da Fazenda Nacional”,
firmando ali, o principio da especialidade das sancdes penais, devido ao que parece que as ordenacdes
do reino tinham como punicao as condutas violadoras de disposicdes relativas a matéria tributaria e nao
se encontrava qualificacdo face a punicao das correspondentes infracdes, e que comecou a se modificar

com a lei de 1844 =

Posteriormente, outros diplomas passaram a editar penas nao corporais (substituiram as penas
previstas nas ordenacdes — corporal e degredo — para a de simulacdo quando em matéria fiscal)>.
Surgem assim as penas de multa e de confisco nos casos de simulacdo de contrato ou de valores
prejudiciais a Fazenda nacional, como preconizado por Nuno de Sa Gomes®, que: “(...) aponta como
exemplo a lei de 30 de junho de 1860 e o Regulamento da Contribuicdo de Registo de 1899, que previa
a pena aplicada a simulacéo de valor era imposta em Acdo civil intentada pelos agentes do MP e

independentemente da Acdo criminal que porventura coubesse nos termos da lei penal comum, o que

= MORGADO, Maria José, VEGAR José. O inimigo sem rosto: Fraude e Corrupcdo em Portugal. 3% edicao. Lisboa. Dom Quixote, p. 29.

= SOUZA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais, Analise Dogmaética e Reflexdo sobre a Legitimidade do Discurso Incriminador. Coimbra. 2009, pp. 41 e 51.
» CORREIA, Eduardo. “Os arts. 10° do DL 27.153, de 31/10/1936, e art. 4° do DL 28.221, de 24/11/1937, a reforma fiscal e a jurisprudéncia “criminal”
do STJ. Direito Penal Econdmico e Europeu: Textos Doutrindrios. Vol. Il. Ed. Coimbra. 1999, p. 18.

= SA GOMES, Nuno de. Os Crimes essencialmente fiscais como crimes especiais sui generis privilegiados. CTF n. 376, p, 31.
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levava alguns autores a concluir que os simuladores ficariam sujeitos a duas penas. as fiscais (multa e

confisco) e as comuns (prisdo de um a dois anos e multa criminal), nos termos do CP de 1852 e 1886".

Superaram, assim, as que se autonomizaram no ordenamento positivo, quanto as infracdes
fiscais aduaneiras e ndo aduaneiras de natureza administrativa. E conforme a referéncia do autor acimas,
“estas ultimas (natureza criminal) eram punidas com pena de prisdo aplicadas pelos tribunars, enquanto
que as primeiras (natureza administrativa) com penas patrimoniais aplicadas pelas autoridades

administrativas’ .

Foi no CP de 1886 que o legislador previu infracdes fiscais aduaneiras (contrabando no art. 279°
e descaminho no art. 280°). Mas foi em seu art. 281° que o legislador remetia o tratamento adequado
para os crimes de contrabando e descaminho para a legislacao especial aduaneira. Nao era, de resto, a

solucao prevista no “projeto do cadigo penal portuguez de 1861"%.

Para as infracdes nao aduaneiras, os Decretos-Leis n.s 27.153, de 13/10/1936 e 28.221, de
24/11/1937 foram de grande importancia. No primeiro Decreto-Lei, previa-se no art. 10° a punicao dos
administradores, diretores, gerentes e membros do conselho fiscal pela duplicacdo, viciacdo ou
falsificacdo de escrita, incorrendo em multa de 5 a 10 contos, além de seus efeitos criminais (o crime
de burla era punido com prisdo). Ja no segundo Decreto-Lei; em seu art. 3° aduzia-se quanto a obrigacao
para efeitos fiscais de todo o comerciante ou industrial em arquivar os livros da sua escrituracéo e
documentos comprovativos das operacdes registadas pelo espaco de 5 anos (na sua falta, a pena era

sancionada no art. 10° do primeiro Decreto-Le)).

Tais Decretos-Leis foram de muito valia pois estabeleceram verdadeiras incriminacdes as
infracdes a lei fiscal no auge do Estado Novo, com casos muitas vezes com pena de prisdo por violacdo

daquelas obrigacdes aplicadas pelos tribunais comuns.

Fato é que apds a reforma de 1958-64, tal daria origem a grande controvérsia na doutrina e na
jurisprudéncia, conforme bem-dito por Eduardo Correia® que se mostrou critico: “(...) quanto a solucdo
de equiparar as fraudes fiscais previstas naquele diploma quanto a burla, na medida em que ela

contrariava toda a evolucdo do direito penal fiscal, precisamente no sentido da especialidade” .

= SA GOMES, Nuno de. Evaséo Fiscal, Infracdo Fiscal e Processo Penal Fiscal. Lisboa. Editora Rei dos Livros. 2000, p. 83.

v Cddljgo Penal “Portuguez”. Projeto da “Commisdo”. Tomo Il. Lisboa. Imprensa Nacional. 1861, p. 163. A comissao presidida por Antonio de Azevedo Mello
e Carvalho, propunha na primeira sec¢ao do primeiro Capitulo (Contra a Fazenda Publica), Titulo VII (Contra os interesses materiais da sociedade), os crimes
de descaminho e contrabando. O art. 454° punia o descaminho com multa do duplo ao quadruplo da importancia de imposto devida. O contrabando, previsto
no art. 455° era punido com multa do duplo ao triplo do valor dos objetos importados ou exportados, e as mercadorias ou objetos apreendidos eram
considerados perdidos, sendo o seu produto dividido em duas partes: uma para um estabelecimento de beneficéncia da comarca em que se verificar a
tomadia, e outra para os apreensores.

= CORREIA, Eduardo. “Os arts. 10°..., op. cit., p. 19.
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E que, por assim dizer, a reforma nao criou diploma genérico quanto as infracdes fiscais, apenas
introduzindo nos diversos cadigos fiscais capitulos relativos as suas penalidades, adotando como sancéo
principal a pena de multa ndo convertivel em prisdo, que deveria ser aplicada pelos tribunais fiscais
mediante processo de transgressdo, com base no paragrafo 1° do art. 113° do Cddigo do Imposto e
Transacdes relativo a viciacdo, violacdo ou inutilizacdo dolosa. Conforme dito por Eliana Gersao e Nuno
de Sa Gomes®>: “(...) no que respeita a natureza juridica daquelas transgressoes fiscais, enquanto ilicitos
criminais ou ilicitos administrativos. De que parte da doutrina considerava as transgressoes fiscais como
verdadeiros crimes fiscais e aufores havia para quem as transgressdes fiscais eram eticamente

Indiferentes, tendo natureza administrativa’.

Acontece que, problemas adicionais na doutrina e jurisprudéncia comecaram a surgir. Como,
por exemplo, factos ilicitos que ja tinham sido tipificados criminalmente nas transgressdes fiscais em
ambos os DLs (27.153 e 28.221), que ocasionaria o afastamento ou revogacdo daquelas normas

criminaise.

Haja posto que, diversos autores reconheceram que a reforma fiscal teve a intencao de rever o
sistema punitivo dos delitos fiscais, defendendo ainda a recusa dos legisladores em legislar quanto as
penas privativas de liberdade pela violacdo das normas tributarias, afastando assim a aplicacdo de penas
de prisdo ja admitidas para alguns, e revogando normas criminais fiscais anteriores a reforma, além de

também afastarem as normas criminais comuns.

Foi a partir de 1983, aquando dos Decretos-Leis n.s 187, de 13/05/1983 e do 424, de

27/12/1986 que se harmonizou o “confuso” regime das infracdes aduaneiras entdo existente.

Como aludiu Susana Aires de Souza®, que: “(...) ndo é dificil concluir pela confusdo que vigorava
no tratamento das infracées tributarias no final da década de 80 do seculo passado. Tornava-se cada

vez mais urgente uma profunda reforma legisiativa {(...)".

Mas foi em 11 de setembro de 1989, através da lei n. 89/89 que passou a autorizar o governo
a legislar em matéria de infracdes fiscais, e que resultaram no que toca as questdoes aduaneiras e nao

aduaneiras na criacdo do Regime Juridico das Infracdes Fiscais Aduaneira (RJIFA) pelo Decreto-Lei n.

= GERSAO, Eliana. Violacdes de Deveres Tributérios Criminalmente Sancionados. CTF, n. 173-174 (1973), p. 7. E, SA GOMES, Nuno de. £vasdo Fiscal ... ,
op. cit., p. 93.

© Nuno de Sa Gomes. £vasao Fiscal ..., op. cit., p. 90. Dizia que: “a este proposito se desenharam duas orientacdes oposta pelos tribunais comuns, maxime,
pelo STJ, defendendo a manutencao quer dos crimes fiscais de falsificac@o previstos na citada legislacao fiscal especial dos anos trinta e dos crimes comuns
referidos, previstos no CP, com o consequente concurso real de infragdes, quer criminais, quer finais, de natureza transgressional, e outra orientacdo
defendida pela doutrina penalista encabecada por Eduardo Correia e pela doutrina fiscalista, encabecada pelo presidente da referida Reforma Fiscal de
1958/64, José Joaquim Teixeira Ribeiro, a que aderiram praticamente todos os fiscalistas e a prépria Administracao Fiscal e dos Tribunais Fiscais, incluindo
0 STA, no sentido de que esses crimes foram revogados pela Reforma”.

¢« Susana Aires de Sousa. Os Crimes Fiscais ... cit. p. 60.
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376-A/89, de 25 de outubro e do Regime Juridico das Infracdes Fiscais Nao Aduaneiras (RJIFNA) pelo
Decreto-Lei n. 20-A/90, de 15 de janeiro, que reuniram normas relativas aos crimes e contraordenacoes
fiscais (RJIFA) e se aproximou o ilicito criminal fiscal ao ilicito comum do CP (RJIFNA). Esta ultima, veio
a “por de pé a primeira codificacdo do direito penal tributdrio portugués’, como afirmaram Jorge de

Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade.

Mas foi da Reforma Fiscal n. 119/97, de 14 de julho no art. 11° n. 1 e n. 2 que se “adequou o
Sistermna de combate a fraude e evasao fiscal e aduaneira’ e se " harmonizou o seu sistema sancionatorio

com o RJIFA e RIIFNA".

Um ano apos, publicou-se a Lei n. 41/98, de 4 de agosto, que instituia no seu art. 1° n.1 a
autorizacao para a aprovacdo do Decreto-Lei n. 398/98, de 17 de dezembro, da Lei Geral Tributaria —

LGT, que previa na alinea 30) o seguinte:

“Introduzir na LGT um titulo sobre infracdes tributarias visando a
unificacdo dos regimes juridicos fiscais aduaneiros e ndao aduaneiros e
contendo os principios fundamentais relativos aqguela infracdo,
especialmente quanto as espécles de infracdes, penas aplicaveis,
responsabilidade de contraordenacdes, ficando para proposta de lei, a
elaborar, os tipos de crimes e contraordenacoes fiscals e aduanelros,
sangoes e regras de procedimento e de processo, em obediéncia aos
principios gerais contidos na constituicao e na lei geral tributaria, com
a lipificacdo e estabilizacdo das modalidades de crimes e

contraordenacbes com relevo em matéria tributaria’.

Se tem que a LGT veio a estabelecer a divisdo entre as infracdes tributarias, uma parte geral
relativa aos principios aplicados, e, uma parte especial, em um diploma avulso onde seriam tipificados

0s crimes e as contraordenacoes fiscais.

Assim, na LGT em seus artigos 106° a 117° denominadas “infracOes fiscais”, diz respeito as
regras gerais relativas as espécies de infracdes tributarias. Enquanto que, nos artigos 118° a 120°

denominado “processo de contraordenacdes”, as regras relativas ao processo de contraordenacao.

= FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, COSTA ANDRADE, Manuel de. O Crime de Fraude Fiscal no novo Direito Penal Tributéario Portugués (consideracées sobre a
factualidade tipica e o concurso de infracdes), in Direito Penal Economico e Europeu: Textos Doutrinarios. Volume Il, p. 41.
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Em 5 de junho de 2001, surgiu o Regime Geral das Infracdes Tributarias — RGIT, aprovado pela
lei 15/2001. Que segundo ensinamento de Isabel Marques da Silva®, aduz: “(...) o RG/T, enguanto
diploma unificador dos principios e regras processuais aplicavels as infracoes tributarias, constitui para
esta matéria um acontecimento historico, pois nunca, ate entio, as infracoes de carater punitivo havia

sido objeto de tratamento unitario” .

Na atualidade, assume natureza criminal e contraordenacional pelas infracdes fiscais, com base

no art. 2° n.2 do RGIT.

4.3.2. Os Crimes Fiscais

Ha de se entender que, o conceito de “crime” tem como base a expressao em latim mutatis
mutandis, pois como o mesmo termo nos apresenta o significado para que se “muda o que tem de ser
mudado” ou como melhor se expressa “com as devidas modificacdes”, temos que, de um lado o direito
penal atual que ndo avanca com qualquer nocédo formal de crime, diferentemente daquela nocao de
crime do CP de 1886 (que definia “crime como sendo todo facto descrito e declarado passivel de pena
por lei penal”), devemos observar a nocado de crime sempre pelo fato humano voluntario, tipico, ilicito e

culposo, ao crime do direito penal tributario (art.° 2.° ns. 1 e 2 do RGIT).

Desse entendimento se extrai que no RGIT, a sua excludente de punibilidade pela negligéncia,

simplesmente por ndo estar prevista (principio da legalidade).

Os Crimes Fiscais estédo previstos no Capitulo Il do Titulo | da Parte Ill do diploma legal do RGIT,

no que compete a Fraude (art. 103°), Fraude Qualificada (art. 104°) e Abuso de Confianca (art. 105°).

a. Crime de Fraude fiscal — ART. 1032 DO RGIT

O Crime de Fraude Fiscal® cometido por ACAO previsto no RGIT, sera REALIZADO por “quem

alterar fatos ou valores que deveriam constar dos livros de contabilidade ou escrifuracdo, ou das

= MARQUES DA SILVA, Isabel. Regime Geral das Infragdes Tributarias. Caderno IDEFF. 3° edi¢do, n. 5. Coimbra. Almedina. 2010, pp. 21 e 22.

= Artigo 103.° 1 - Constituem fraude fiscal, punivel com pena de prisdo até trés anos ou multa até 360 dias, as condutas ilegitimas tipificadas no presente
artigo que visem a néo liquidacéo, entrega ou pagamento da prestacéo tributaria ou a obtencéo indevida de beneficios fiscais, reembolsos ou outras vantagens
patrimoniais susceptiveis de causarem diminuicao das receitas tributarias. A fraude fiscal pode ter lugar por: a) Ocultacdo ou alteracao de factos ou valores
que devam constar dos livros de contabilidade ou escrituracdo, ou das declaracdes apresentadas ou prestadas a fim de que a administracdo fiscal
especificamente fiscalize, determine, avalie ou controle a matéria colectavel; b) Ocultacao de factos ou valores ndo declarados e que devam ser revelados a
administracao tributaria; c) Celebracao de negocio simulado, quer quanto ao valor, quer quanto a natureza, quer por interposicdo, omissao ou substituicao
de pessoas. 2 - Os factos previstos nos nimeros anteriores ndo sdo puniveis se a vantagem patrimonial ilegitima for inferior a (euro) 15 000. (Redaccao
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declaracdes apresentadas ou prestadas a fim de que a administracdo fiscal especialmente fiscalize,
determine, avalie, ou controle a matéria coletavel’ [art. 103° n.1 alinea a)] e, “por quem celebre negdcio
simulado, quer quanto ao valor, quer quanto a natureza, quer por interposicao, omissao ou substituicao

de pessoas” [art. 103° n. 1 alinea c)].

Por outro lado, o Crime de Fraude Fiscal cometido por OMISSAO previsto no RGIT, sera
COMETIDO por: “quem oculte factos ou valores que devam constar dos livros de contabilidade ou
escrituracdo, ou das declaracdes apresentadas ou prestadas a fim de que a administracdo fiscal
especificamente fiscalize, determine, avalie ou controle a matéria coletavel’ [art. 103° n. 1 alinea a)], e
por “quem oculte fatos ou valores ndo declarados e eu devam ser revelados a administracao tributaria’

[art. 103° n. 1 alinea b)].

Quanto a ocultacdo e omissdo como elemento do tipo conforme paragrafo anterior, podemos
ater ao Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa n. 1/05.2JFLSB.L1-3 de 18/07/2013¢, a que se

refere a fraude fiscal quanto a branqueamento de capitais. Sendo vejamos:

LIVRE APRECIACAO DA PROVA. ERRO DE JULGAMENTO. ERRO
NOTORIO NA APRECIACAO DA PROVA. INSUFICIENCIA DA MATERIA
DE FACTO PROVADA. FRAUDE FISCAL, BRANQUEAMENTO DE
CAPITAIS.  PARTICIPACAO  CRIMINAL.  CO-AUTORIA.  DOLO
ESPECIFICO. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. INDEMNIZACAO.
SUSPENSAO DA EXECUCAO DA PENA. PRESCRICAO DO
PROCEDIMENTO CRIMINAL. RL. UNANIMIDADE. RECURSO PENAL.
PROVIMENTO PARCIAL. (...)

Do julgamento acima, concluimos que o elemento do tipo “ocultacdo” na modalidade
estabelecida pela alinea b) do n.1 do art. 103° do RGIT, pressupde um crime de orm/issdo pura ou propria,
na medida que o tipo objetivo de ilicito se esgota na ndo realizacdo da acédo imposta pela lei. Assim, a
violacdo de uma imposicdo legal de atuar tem lugar por via da ocultacdo daqueles factos ou pela nao
declaracdo de determinados valores. Que, por conseguinte, o agente &, por direta imposicao legal,

garantidor do cumprimento do dever juridico de declarar os rendimentos a administracao tributaria.

dada pela Lei n.° 60-A/2005, de 30 de Dezembro) 3 - Para efeitos do disposto nos nimeros anteriores, os valores a considerar sao 0s que, nos termos da
legislacao aplicavel, devam constar de cada declaracao a apresentar a administraco tributaria.

= Acord@o do TRL n. 1/05.2JFLSB.L1-3 de 18/07/2013. Link:

https.//www.dgsi.pt/jtrl.nst/33182fc73231603980256 5fa00497eec/801de67a309357 758025 7be 9003309 370penDocument
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https://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/informacao_fiscal/legislacao/diplomas_legislativos/Documents/lei_60-a-2005_de_30_de_dezembro_i_serie_a_1_supl_n_250.pdf

Como bem leciona Germano Marques da Silvas: “(...) s6 a pessoa que tenha o dever de proceder

a declaracdo pode ser sujeito ativo de fraude fiscal pela pratica da omissédo prevista nesta alinea” .

E continua: “(...) nada neste artigo (103°) aponta no sentido de a fraude fiscal constituir crime
especial ou proprio, salvo no que se refere a conduta omissiva, mas pressupondo o crime uma

declaracdo nos termos da legislacdo aplicavel, so quem tiver esse dever a pode apresentar’.

Entendendo se tratar de crime especifico, Augusto Silva Dias®, aduzindo que: “(...) hd crimes
especificos ndo explicitos nos quais os elementos que delimitam o circulo de aufores ndo estdo
expressamente referidos no tipo. Tais elementos estdo presentes através da descricdo da situacdo de
onde resulta o dever especial, como acontece na: Omisséo de Auxilio (art. 200° do CP - da descricao
aa situacdo de onde resulta o dever especial); da Infidelidade (art. 224° do CP - da descricdo do prdprio
dever especial); da Bigamia (art. 247° do CP — da qualidade de onde emerge o dever especial); ou ainda
da descricdo do modo de (in)cumprimento do dever especial, como acontece na fraude fiscal e na

generalidade dos crimes tributarios’.

b. Crime de Fraude Qualificada — Art. 104° Do RGIT

Para além da Fraude, outro ilicito encontrado no RGIT é a Fraude Qualificada® como bem

preconizado no art. 104° do diploma legal.

Temos que, a Fraude Qualificada implica a sua “qualificacdo” em varias circunstancias, seja
pelo valor minimo para a vantagem patrimonial ilegitimo, que segundo Isabel Marques da Silva® “ferd

que valer também para a fraude qualificada, sendo essa exigéncia decorrente da propria definicao do

« SILVA, Germano Marques da. Direito Penal Tributario. Lisboa. 2009, ponto Il, p. 235.

& DIAS, Augusto Silva. Os Crimes de Fraude Fiscal e de Abuso de Confianca Fiscal: alguns aspetos dogmaéticos e politico-criminais. In CTF n. 394. 1999, p.
50

« Artigo 104.° 1 - Os factos previstos no artigo anterior sdo puniveis com prisao de um a cinco anos para as pessoas singulares e multa de 240 a 1200 dias
para as pessoas colectivas quando se verificar a acumulacao de mais de uma das seguintes circunstancias: a) O agente se tiver conluiado com terceiros que
estejam sujeitos a obrigacdes acessorias para efeitos de fiscalizacdo tributaria; b) O agente for funcionario publico e tiver abusado gravemente das suas
funcdes; c) O agente se tiver socorrido do auxilio do funcionario publico com grave abuso das suas funcdes; d) O agente falsificar ou viciar, ocultar, destruir,
inutilizar ou recusar entregar, exibir ou apresentar livros, programas ou ficheiros informaticos e quaisquer outros documentos ou elementos probatorios
exigidos pela lei tributéria; e) O agente usar os livros ou quaisquer outros elementos referidos no numero anterior sabendo-os falsificados ou viciados por
terceiro; f) Tiver sido utilizada a interposicao de pessoas singulares ou colectivas residentes fora do territério portugués e ai submetidas a um regime fiscal
claramente mais favoravel; g) O agente se tiver conluiado com terceiros com os quais esteja em situacao de relacdes especiais. 2 - A mesma pena ¢ aplicavel
quando: a) A fraude tiver lugar mediante a utilizacdo de facturas ou documentos equivalentes por operacdes inexistentes ou por valores diferentes ou ainda
com a intervencdo de pessoas ou entidades diversas das da operacdo subjacente; ou b) A vantagem patrimonial for de valor superior a (euro) 50
000. * (Redaccéo dada pelo artigo 155.° da Lei n.° 64-B/2011, de 30 de Dezembro) 3 - Se a vantagem patrimonial for de valor superior a (euro) 200 000,
a pena ¢ a de prisdo de 2 a 8 anos para as pessoas singulares e a de multa de 480 a 1920 dias para as pessoas colectivas. (Redaccédo dada pelo artigo
155.°da Lei n.° 64-B/2011, de 30 de Dezembro) 4 - Os factos previstos nas alineas d) e e) do n.° 1 do presente preceito com o fim definido no n.° 1 do
artigo 103 .° ndo séo puniveis autonomamente, salvo se pena mais grave lhes couber. (Anterior n.° 3; redaccéo dada pelo artigo 155.° da Lei n.° 64-B/2011,
de 30 de Dezembro)

= SILVA, Isabel Marques da. Regime Geral das Infracdes Tributdrias. Caderno IDEFF, n. 5. 3% edicdo. Almedina, pp. 212 e 213.
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https://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/informacao_fiscal/codigos_tributarios/rgit/Pages/rgit103.aspx

crime ou seja como mera quallficacdo do crime fiscal base de fraude, exigindo, pois, a verificacdo de
todos os elementos deste e ainda de circunstancias especiais, que tem por efeifo a agravacdo da
penalidade aplicavel’, De notar, que as circunstancias previstas nas alineas a) a e) do n.1 do art. 104°
do RGIT correspondem as alineas b) a f) do art. 23° n.3 do RJFNA, como bem dito por Susana Aires de
Sousa™, ao afirmar que “(...) Por conseguinte, é de algum modo surpreendente que as mesmas
circunstancias que exemplifiguem a conduta fraudulenta se tenham transmitido, em 2001, em

elementos que servem a qualificacao da conduta’.

Nesse mesmo sentido defendido também, entre outro, por Germano Marques da Silva onde
escreveu que: “(...) o tipo objetivo da fraude qualificada contem necessariamente os elementos que
compoe o tipo material de fraude, mas também contempla, como é obvio, elementos que véo alem
daquele tipo legal e que, por isso, fundamentam ndo so a agravacdo da punicdo como conferem aquela

norma uma natureza de especialidade {(...)".

E continua: “...) Todavia, para que a fraude seja qualificada ndo é suficiente a ocorréncia de
uma daquelas circunstancias. O legislador exige que se verifica a acumulacdo de mais de uma daqueles
elementos, criando assim uma técnica original de qualificacdo por adicdo ou acumulacdo. A fraude
qualificada realiza-se entdo quando duas ou mais circunstancias previstas no art. 104° refere-se se

acrescentam as condutas ilegitimas tipificadas no art. 103°(..).

Entdo, quanto a técnica qualificadora por adicdo, imposta pelo RGIT exigia a acumulacéo de

mais de uma circunstancia.

Nos tempos atuais, bastando que a utilizacdo de faturas ou documentos equivalentes por
operacdes inexistentes ou por valores diferentes ou ainda com a intervencdo de pessoas ou entidades
diversas das operacdes subjacentes, ou quando por vantagem patrimonial de valores superiores a 500

mil euros, entende —se haver fraude fiscal qualificada.

Tese defendida por Nuno Pombo™ quando “critica a distincdo tipoldgica usada pelo n.1,
necessidade de acumulacdo de circunstancias para ocorrer a qualificacdo, e, a usada pelo n. 2,

ocorrendo aufomaticamente essa qualificacao”. E também por Susana Aires de Sousa que “enfende

» SOUSA, Susana Aires de. O limiar minimo de punicdo de Fraude fiscal (qualificada): entre duas leituras jurisprudenciais divergentes. Anotacdo aos Ac. Do
TRG de 18 de maio de 2009 e do TRP de 23 de marco de 2011, “in revista portuguesa de ciéncia criminal”, 21 (2001), pp. 625 e 626.

» POMBO, Nuno. A Fraude Fiscal: A Norma Incriminadora, a Simulacdo e outras Reflexdes. Coimbra, Almedina. 2007, p. 214.

= SOUSA, Susana Aires de. Os crimes fiscais na Alemanha e em Portugal: entre semelhancas e diferencas. In: Manuel da Costa Andrade, et al. (org.). Direito
Penal. Fundamentos Dogmatico e Politicos-Criminais. Estudos em homenagem ao prof. Dr. Peter Hiinerfeld. Coimbra. Ed. Coimbra. 2013, p. 1117.
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que esta modalidade de qualificacdo, ainda que questionavel pela sua automacidade, fundamenta-se em

um maior desvalor indicado pelas condutas previstas’.

Para além da doutrina, o advindo da lei n. 64-B/2011, de 30 de setembro, em seu art. 155°,
que acrescentou ao art. 104° um “n. 3" [se a vantagem patrimonial superior a €200.000 a pena é de
prisao de 2 a 8 anos para as pessoas singulares e a multa de 480 a 1920 dias para as pessoas coletivas]

|u

foi entendido por Susana Aires de Sousa”, no que lecionou que para tal “se opera uma hiperqualificacdo
aa fraude fiscal em funcao do valor da vantagem patrimonial’. E tal distincdo feita pela doutrinadora que
aduziu que: “(...) estamos no dmbito do direito penal secundario, dominio em que muitas vezes se torna

diificil delimitar os contornos do objeto da tutela da norma".

E continuou: “(...) se este constitui a dependéncia entre o delito tipicidade (ratio essendi) daquela
norma incriminadora, aquele ha de cumprir as funcoes que lhe séo reconhecidas no plano dogmatico,

designadamente a de padrao critico da incriminacdo’”.

Assim, para uma correta compreensao da norma incriminadora do art. 104° do RGIT se exige
também as condutas fiscais proibidas e punidas. E para se falar em “bem juridico”, Jorge de Figueiredo
Dias (Direito Penal Portugués)’ o define como “a expressdo de um inferesse, da pessoa ou da
comunidade, na manutencdo ou integridade de um cerfo estado, objeto ou bem em si mesmo

soclalmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso’ .

A dificuldade estd em descrever qual o bem juridico tutelado pelas incriminacdes fiscais,
conforme a doutrina em dizer que nada nos diz acerca do fundamento imediato do merecimento e

necessidade de pena de algumas condutas lesivas das normas fiscais.

Augusto Silva Dias” entende que: “(...) a respeifo do fundamento concreto da intervencao penal
no ambito do ilicito fiscal e diferentemente do que sucede nos chamados crimes cldssicos, nao se
apresenta a partida ou varios bens juridicos de contorno definitivo, concretamente apreensivel que
funcione como constitui da estrutura do ilicito e vincula a uma certa direcdo de tutela. (...) por outras
palavras, o interesse protegido pelas normas penais fiscais ndo é um prius, que sirva ao legistador de
instrumento critico da matéria a regular e do modo de regulacdo, com funcao meramente interpretativa

e classificatoria dos tipos, constituido a partir da opcdo por um dos varios figurinos dogmaticos e politico-

= Cit. Susane Aires de Sousa. “ O limiar minimo de punicéo da Fraude Fiscal (qualificada) ...”. p. 627.

» Cit. Susane Aires de Sousa. “Os Crimes Fiscais ...". p. 68.

s Cit. Susane Aires de Sousa. “Os Crimes Fiscais ...". p. 266.

s DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Portugués, Parte Geral. 2° edicdo. Tomo I. Coimbra. Editora Coimbra. 2007, p. 114.

7 DIAS, Augusto Silva. O novo Direito Penal Fiscal Néo Aduaneiro (decreto-lei n. 20-A/90 de 15 de outubro) - Consideracdes dogmaticas e politico-criminais.
In: AA. W., Direito Penal Econdmico e Europeu: Texto doutrinarios, volume Il. Coimbra. Editora Coimbra. 1999, p. 263.
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criminais que o legisiador tem a disposicdo. Com esse sentido pode se dizer que o crime tributario tem

uma natureza artificial’ .

Germano Marques da Silva’ e Patricia Noiret Silveira da Cunha™ afirmam ainda neste ambito
que “a determinacado do bem juridico ndo se alcanca no termo do processo interpretativo, antes dirige a
propria Interpretacdo na modelacdo das condutas proibidas’, a segunda entende que “o bem juridico
para cumptir sua funcao critica ndo pode ser definido como resultado posterior a configuracao do ilicito,

mas tem de pré-existir e presidir a incriminacéo fiscal'.

c. Crime de Abuso de Confianca — Art. 105° do RGIT

O crime fiscal de Abuso de Confianca® que passaremos a estudar, tem sua previsao legal contida

no RGIT no art. 105°.

Quanto a sua aplicabilidade na esfera penal, o seu preceito esta contido no art. 205° da CP
portugués. E dai que se extrai a analise do tipo incriminador, com a identificacdo do bem juridico

protegido. Chave mestra para a interpretacdo dos elementos da norma penal.

Antes de analisarmos com base no Direito Penal Tributario, importante salientarmos a sua
intervencao no Direito Penal. Para isso, € numa perspetiva material, podemos dizer que ndo ha crime
sem 0 bem juridico. E que conforme os dizeres de Germano Marques da Silvas “ndo ha norma penal,

proibida ou impositiva, que ndo se destine a tutelar bens juridicos’ .

Estamos falando do principio da intervencdo minima, segundo o qual o direito penal sé devera
funcionar, s6 devera intervir, s6 devera criminalizar, s6 devera criar crimes, puni-los, etc., quando isso
seja absolutamente essencial a sobrevivéncia da comunidade. Como bem salienta o n. 2 do art. 18° da

CRP quando aduz:

= Cit. Germano Marques da Silva. Direito Penal Tributario ...". p. 90.

» CUNHA, Patricia Noiret Silveira da. A Fraude Fiscal no Direito Portugués. In Revista Juridica n. 2. Margo. 1998, pp. 304 e 305.

= Artigo 105.° 1 - Quem néo entregar a administracéo tributaria, total ou parcialmente, prestacéo tributaria de valor superior a (euro) 7500, deduzida nos
termos da lei e que estava legalmente obrigado a entregar ¢ punido com pena de prisdo até trés anos ou multa até 360 dias. (Redacdo dada pelo artigo
113.° da Lei 64-A/2008, de 31 de Dezembro). 2 - Para os efeitos do disposto no nimero anterior, considera-se também prestacao tributaria a que foi
deduzida por conta daquela, bem como aquela que, tendo sido recebida, haja obrigacao legal de a liquidar, nos casos em que a lei o preveja. 3 - E aplicavel
o disposto no numero anterior ainda que a prestacdo deduzida tenha natureza parafiscal e desde que possa ser entregue autonomamente. 4 - Os factos
descritos nos numeros anteriores s6 sdo puniveis se: a) Tiverem decorrido mais de 90 dias sobre o termo do prazo legal de entrega da prestacao; b) A
prestacdo comunicada & administracao tributaria através da correspondente declaracdo ndo for paga, acrescida dos juros respetivos e do valor da coima
aplicavel, no prazo de 30 dias apds notificacdo para o efeito. (Red.Lei n.® 53-A/2006 de 29 de Dezembro. 5 - Nos casos previstos nos numeros anteriores,
quando a entrega néo efetuada for superior a (euro) 50 000, a pena é a de prisdo de um a cinco anos e de multa de 240 a 1200 dias para as pessoas
coletivas. 6 - (Revogado pelo artigo 115.° da Lei 64-A/2008, de 31 de Dezembro). 7 - Para efeitos do disposto nos nimeros anteriores, os valores a considerar
sa0 0s que, nos termos da legislacdo aplicavel, devam constar de cada declaracdo a apresentar a administracéo tributaria.

= SILVA, Germano Marques da. Direjto Penal Portugués - Teoria do Crime. 2° edicdo. Universidade Catdlica. Almedina. 2015, p. 21.
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“art. 18°- Forca juridica.

(...)

2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na constituicdo, devendo as restricoes limitar-
Se ao necessario para Salvaguardar outros direifos ou interesses

constitucionalmente protegidos”.

Assim, para que seja atribuida ao agente um crime devera haver uma acédo ou omissao, de um
ato ilicito e culposa, descrito em lei, e que seja lesivo de algum interesse juridico protegido ou o coloque
em perigo. E que segundo Manuel Simas Santos e Manuel Leal-Henrique®, a culpa “é o elemento
subjetivo do delito e consiste na relacdo que se estabelece entre a vontade do agente em cometer o facto

€ a conduta que poe em pratica essa vontade, conduzindo a realizacdo desse mesmo facto”.

Neste contexto, o objetivo é qualificar as condutas, seja pela acdo ou omissdo (bem como as

infracdes) e, por fim, estabelecer as devidas sancdes cabiveis para cada caso.

No que diz respeito ao Crime Fiscal de Abuso de Confianca que trata o art. 105° do RGIT,
podemos entender de forma sucinta que perante o crescimento do estado portugués, com mais
responsabilidades sociais e cada vez mais insuficiéncia das receitas fiscais, devido ao “inchaco” da
maquina publica, o Estado tem a necessidade de arrecadar receitas fiscais, €, o contribuinte, que na
maioria micros e pequenas empresas, tem buscado a sua sobrevivéncia devido as altas cargas

tributarias. Tal tem levado ao aumento excessivo dos crimes de abuso de confianca.

Segundo Mario Ferreira Montes: “(...) @ relacdo que quase parece de gato e rato, num clamar
pela sobrevivéncia de um modelo assistencialista. (...) querer cumprir exigéncias impledosas de
convergéncias financeiras ditadas pelo Unido Europeia, a pedir ao outro, moribundo, que lhe de um
pouco mais de oxigénio, e este a tentar ndo morrer, lancando mao de qualquer boia que lhe garania,
sendo a sobrevivéncia, pelo menos o adiamento da morte, entra o problema do abuso de confianca

tributaria’ .

O crime de abuso de confianca tem a sua origem no art. 24° do RJIFNA, e que na sua leitura

original, dizia:

= SANTOS, M. e HENRIQUES, M. Nogéo de Direito Penal. 4° edicdo. Rei dos Livros. Lisboa. 2011, p. 64.
= MONTE, Mario Ferreira. O Abuso de Confianca Fiscal e Contra a Seguridade Social na emergéncia da crise econdmica. Em congresso de Direito Fiscal. 1*
edicdo. Vida Econémica. Porto. 2011, p. 249.
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“1. Quem, com intencdo de obfer para si ou para outrem vaniagem
indevida, e estando legalmente obrigado a entregar ao credor tributario
a prestacdo tributaria que nos termos da lef deduziu, nao efectuar tal
entrega total ou parcialmente sera punido com pena de multa de 1000

dias.

2. Para efeitos do disposto no numero anterior, considera-se também
prestacdo tributaria a que foi deduzida por conta daquela, bem como
aquela que, tendo sido recebida, haja obrigacdo legal de a liquidar, nos

casos em que a lei o preveja.

3. E aplicvel o disposto no numero anterior ainda que a prestacdo
deduzida tenha natureza parafiscal e desde que possa sr entregue

automaticamente.

4. Se no caso previsto nos numeros anteriores a entrega néo efetuada
for inferior a 50000, a pena serd a de multa ate 180 dias, e se for

superior a 1000000, a pena ndo sera inferior a 700 dias de multa.

5. Para instauracdo do procedimento criminal pelos factos previstos nos
numeros anteriores é necessario que tenham decorrido 90 dias sobre

o0 termo do prazo legal de entrega da prestacao.

6. Se a obrigacdo da entrega da prestacdo dor de natureza periddica,

havera tantos crimes quanto os periodos a que respeita tal obrigacéo”.

Do artigo original acima, entendemos que 0 #jpo objefo da infracao se esgotava na nao entrega,
de forma total ou parcial, dos valores deduzidos ou recebidos pelo sujeito passivo da obrigacao tributaria,
em substituicado ao contribuinte de facto ou fiel depositario, dos valores devidos e que deveriam ser
entregues a AT. E o seu fjpo subjetivo era a “intencdo” de obter para si ou para outrem vantagem

patrimonial indevida.

Que através do DL 394/93, de 34 de novembro, alterou o art. 24° do RJIFNA, passando a
integrar a “apropriacdo” no facto tipico da incriminacao, excluindo a intencao (como era originalmente),
0 que equivale dizer que “a nao entrega da prestacao tributaria teria de ser acompanhada, ja nao pela
‘intencao de obter para si ou para outrem (...), mas pela “apropriacdo” pelo crime de abuso de confianca

previsto no art. 205° do CP.
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Como bem-dito por Manuel da Costa Andrade®, quando disse que: “(...) a nova incriminacéao do
RJIFNA reproduz, assim, o nicleo essencial da factualidade tipica da incriminacdo da ei penal comum.
Tanto no que respeita a acao e ao resultado tipicos, como a correspondente danosidade social tipica e
ao ilicito material tipico. Num caso e noutro esta, com efeito, presente o mesmo sacrificio dos mesmos

bens juridicos: a propriedade e a confianca’.
Entdo, a nova redacao do art. 24° do RJIFNA passamos a Ié-lo da seguinte forma:
Artigo 24.° [...]

1 - Quem se apropriar, total ou parcialmente, de prestacdo tributaria
deduzida nos termos da lei e que estava legalmente obrigado a entregar
ao credor tributario sera punido com pena de prisao até trés anos ou
multa nao inferior ao valor da prestacdo em falta nem superior ao dobro
sem que possa ultrapassar o limite maximo abstractamente

estabelecido.
2-...3-..

4 - Se no caso previsto nos numeros anteriores a entrega nao efectuada
for inferior a 250000$00, o agente sera punido com multa até 120

dias.

5 - Se nos casos previstos nos numeros anteriores a entrega nao
efectuada for superior a 5000000$00, o crime sera punido com prisdo

de 1 até 5 anos.
6 - (Anterior n.° 5.)

Posto que, através dessa nova redacao, entendemos que o crime de abuso de confianca em

causa é um delito de apropriacao, ndo de mero enriguecimento.

Apds a aprovacao do RGIT o crime de abuso de confianca sofreu algumas mudancas significativa,
primeiro por ter deixado de lado o conceito “apropriacao” como elemento tipico, e que segundo alguns
doutrinadores ocasionou em uma “omissao” da conduta prevista no tipo penal, pois na letra da lei passou
a prever apenas “a mera nao entrega”, e ja nao mais a “apropriacdo”. Segundo, afastou a punibilidade

mais severa e permitido pelo CP (passando a uma leitura do art. 24° em seu modelo original). E ferceiro,

= ANDRADE, Manuel da Costa. O abuso de confianca fiscal e a insustentavel leveza (de um acdrddo) do Tribunal Constitucional. Em: Direito Penal Economico
e Europeu. Textos doutrinarios. Volume Il. Coimbra. Ed. Coimbra. 2009, p. 232.
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excluindo a intencéo, conforme Manuel da Costa Andrade®, quando “ro contexto do RGIT, o crime de
abuso de confianca (fiscal) perde a densidade e as referéncias matérias. A semelhanca da
contraordenacao, o crime passa a esgotar-se na mera nao entrega, um comporitamento passivo e formal,
desligando de qualquer resultado lesivo ou, mesmo, de qualquer referéncia subjetiva ao resultado. Isto
em termos que reduzem drasticamente os momentos de comunicabilidade com o abuso de confianca

fiscal do RJIFNA".

Ainda nessa mesma linha Manuel da Costa Andrades, diz que: “(...) ora, a verdade é que so a
apropriacao e, reversamente, a diminuicao ilegitima das receitas tributarias, podetia emprestar a conduta
de abuso de confianca o insuprivel lastro de densidade axioldgica. E a elevaria a categoria do ilicito penal
material, distinto e contraposto ao flicifto meramente administrativo ou contraordenacional. Noutros
termos, SO a exigéncia da apropriacao prestaria a indispensavel homenagem ao bem juridico, restituindo-

lhe o seu estatuto de matriz de legitimacdo e de padrao critico da norma incriminadora”.

Desse modo, segundo Germano Marques da Silva#: “(...) a redacdo do art. 105° do RGIT
afastou-se do art. 205° do CP por ndo contemplar como neste o elemento apropriaco ilegitima, ou seja,
alterando de ‘quem se apropriar’ para ‘quem ndo entregar’. Sendo que o propdsito do RGIT era aproximar

o direffo penal comum ao direito penal fiscal’.

Que por fim, sofreu nova alteracdo quando através da lei n. 53-A/2006, de 29 de dezembro,
que acrescentou a alinea b)ao n. 4 do art. 105° do RGIT, passando a estabelecer uma distincdo entre a
nao entrega de “prestacoes deduzidas e nao declaradas” e a nao entrega de “prestacdes deduzidas e
declaradas”. Além de apenas ser punivel as prestacoes deduzidas e declaradas. E que se deu assim,
um novo entender quanto a sua punibilidade, pois ndo dependia apenas da ilicitude da conduta e da
culpa, mas também da verificacao dos pressupostos adicionais de punibilidade, ou seja, das condicoes
objetivas de punibilidade. Melhor dizendo, o fato apenas se torna punivel a partir do exato momento em

que a condicao se verifica.

E dessa dificuldade de provar o conceito, entendeu-se que o crime de abuso de confianca se

restringiu a uma simples relacao entre o devedor e o credor, prevalecendo as receitas provenientes dos

= Cit. Manuel da Costa Andrade. O abuso de confianca fiscal ..., Coimbra. 2009, p. 235.

= ANDRADE, Manuel da Costa. As metamorfoses e desventuras de um crime (abuso de confianca fiscal) irrequieto — Reflexdes criticas a propdsito da
alteracdo introduzida pela lei n. 53-A/2006, de 29 de dezembro. Em: Direito Penal Economico e Europeu. Textos Doutrinarios. Volume . Ed. Coimbra.
Coimbra. 2009, p. 322.

= SILVA, Germano Marques da. Direito Penal Tributdrio — Sobre as Responsabilidades das Sociedades e dos seus Administradores conexas com o Crime
Tributario. Universidade Catolica. Lisboa. 2009, p. 242.
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impostos pela satisfacdo das pretensdes patrimoniais do estado, em oposicdo aos interesses da

dignidade penal no ambito do direito penal fiscal.

4.3.3. Comentarios da Constitucionalidade dos Crimes Fiscais em Portugal

Podemos afirmar que a constituicdo é a primeira das fontes reveladoras das normas juridico-
fiscais de um estado. Pelos principios do Estado Fiscal norteamos a sua funcionalidade financeira. Pelos

principios juridicos constitucionais materiais e formais disciplinamos a forma de tributacao.

O Titulo IV da CRP se refere ao “Sistema Financeiro e Fiscal” portugués, em seus artigos 101°

ao 107°, e, passaremos a uma breve analise destes preceitos.

Segundo J. Cassalta Nabais®: “ndo hd a menor duvida de que o direifo dos impostos se
apresenta fortemente moldado pela constituicdo fiscal”.® Através de uma estrutura detalhada do
ordenamento fiscal, este visa atingir os seus #ins (“satisfacdo das necessidades financeira do estado” -

art. 103° n.1), e através dos impostos (art. 104°).

Como na licdo de Anténio L. Souza Franco e Guilherme de Oliveira Martins: “(...) se atingindo
um pluralismo interpretativo de que a norma constitucional deriva de uma normatividade de principios
que permitem o balanceamento de bens, inferesses ou valores, por oposicdo a um sistema de regras

assentes nos valores da certeza e da seguranca” .

E claro que outros doutrinadores a considera dentro de uma concecdo mais dirigista, mas com
as devidas discricionariedades das normas na escolha dos meios para a concretizacao dos fins, sem que
as suas normas deixem de ser juridicas e vinculativas, no que tange as alteracdes do contexto

constitucional e a concecao de novos sentidos materiais .

Na esfera penal a luz da Constituicao da Republica de Portugal, em especial nas incidéncias em
matéria fiscal, ha de se destacar inicialmente o principio da culpa, da proporcionalidade das sancoes
penais, da legalidade e da intransmissibilidade penal, pelo simples fato dos trés primeiros principios

integrarem um bloco essencial da constitucionalidade objeto dos parametros e controlo de

= MOREIRA, Vital Martins, Constituicdo da Republica Portuguesa. anotada, volume |, 4° edicao revista, Coimbra editora, Coimbra, 2007, p. 296.

= NORBAIS, J. Cassalta, Direito Fiscal, 8* edicdo, Almedina, Coimbra, 2015, p. 131.

= FRANCO, Antonio L. Souza, MARTINS, Guilherme D " Oliveira, A Constituicdo econdémica: ensaio interpretativo, Aimedina, Coimbra, 1993, p. 11.

= CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicao dirigente e vinculacdo do legislador: contributo para a compreensao das normas constituicionais programaticas.
Coimbra editora. Coimbra, 2001, p. 26.
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constitucionalidade levados com frequéncia a fiscalizacdo do Tribunal Constitucional também pelo

principio mais geral do “direito penal do bem juridico”.

Ja quanto ao controlo constitucional das normas incriminadoras desse mesmo principio do
“direito penal do bem juridico”, devera ser observado com base na necessidade de intervencao penal
através dos principios constitucionals da justica e da proporcionalidade, com base no art. 2° ¢/c com o

art. 18° n.2 do mesmo diploma legal.
A partir da revisdo constitucional de 1982, o art. 18° n.2 tem o seguinte significado:

“(...) as restricoes legais aos direitos de liberdade e garantias, nos casos
expressamente previstos na constituicdo, tem de /limitar-se ao
necessario para a Ssalvaguarda de outros direitos ou interesses

constitucionais protegidos’.
Assim, a jurisprudéncia aduz que:

“(...) se havendo pena na privacao ou sacrificio de determinado direito,
as medidas penais so sdo constitucionalmente admissiveis quando seja
necessaria, adequadas e proporcionals a protecdo de determinado
direifo ou interesse constitucionalmente profegido e so serdo
constitucionalmente exigivels quando se trata de proteger um direito ou
bem constitucional de primeira importancia e essa protecao nao possa

ser suficiente e adequadamente garantida a outro modo” *.

Verifica-se assim, as limitacdes impostas pelo Tribunal Constitucional, a partir do principio
constitucional do “direito penal do bem juridico”, em matérias tipicas do chamado direito penal classico

ou de justica. Por exemplo, incriminacéo da injuria ou interrupcao voluntaria da gravidez.

Quanto a matéria fiscal, o principio juridico-constitucional do “direito penal do bem juridico” no
referido Tribunal Constitucional vem sendo apreciado no direito penal secundario, no ambito das

incriminacdes de fraude e no abuso de confianca fiscal** contra a seguranca social “/egitimando na esfera

= Acordao do Tribunal Constitucional n.s 99/2002 e 337/2002. Links: https.//dre.pt/web/guest/pesquisa-avancada,/-

sasearch/35901 12/details/maximized?emissor=Tribunal+Constitucional&perPage=100&types=JURISPRUDENCIA&search=Pesquisar, e,
https.//dre.pt/home/-/dre/ 1881934/ details/maximized.

= Acordao do Tribunal Constitucional n.s 288/98 e 128/2012. Links: Attps.//dre.pt/web,/guest/pesquisa-avancada, -
/asearch/666482/details/normal’emissor=Tribunal+Constitucional&types=JURISPRUDENCIA&search=Pesquisar, e, https.;//dre.pt/web/guest/pesquisa-
avancaday/-

sasearch/ 1411044/ details/maximized?sort=whenSearchable&search=Pesquisar&sortOrder=DESC&emissor=Tribunal+Constitucional&perPage=100&type
s=JURISPRUDENCIA.

= Acordao do Tribunal Constitucional n. 312/2000. Link: https.//dre.pt/web/guest/pesquisa/-/search/2991677/details/maximized?print_preview=print-
preview.
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constitucional tais incriminacoes segundo o critério da dignidade penal do bem juridico, numa apreciacao
de que nao é detetdvel o apelo a uma qualquer ideia de autolimitacdo do juiz constitucional, ja que o
critério da dignidade penal do bem juridico supbe o recurso a um principio da congruéncia ou de analogia
substancial entre a ordem oxoldgica constitucional e a ordem legal dos bens juridicos protegidos pelo

direfto penal’.
Ha de se destacar que o presente acordao (TC n. 312/2000), norteia que:

“(..) a solucdo de punir criminalmente as infracoes as normas
reguladoras dos regimes de seguranca social revela a importéncia
atribuida a defesa dos interesses ptiblicos subjacentes a legislacdo em
causa, em consonancia, alidas, com a incumbéncia atribuida ao estado,
pelo art. 62° n.2 da CRP, de organizar, coordenar e subsidiar um

Sistema de seguranca social’.
Para além deste acordao, recentemente o Tribunal Constitucional se pronunciou pela:

“(...) inconstitucionalidade de norma que puna quem adquirir, possuir
ou detiver patrimdnio, sem origem licita determinada, incompativel com
seus rendimentos e bens legitimos e que pode abranger casos em que

a Incongruéncia patrimonial resulte da pratica de crimes fiscais' *.
Alias o Tribunal Constitucional também apreciou inconstitucional:

“(...) normas que incriminam o abuso de confianca fiscal e contra a
seguranca social por referéncia a proibicao constitucional da chamada
Prisdo por dividas, que o art. 27° n.1 da CRP acolhe, o que equivale a

uma apreciacao segundo o critério da necessidade da pena.

(...) na prisdo, como meio de coacdo ao cumprimento de obrigacdo
contratual, viola os principios da necessidade das restricoes de direitos
fundamentals e, nomeadamente, da pena e de sancoes similares (art.

18, n.2).

(...) assim, num estado de direifo a possibilidade de os credores se
servirem da prisdo publica como meio de coacdo ao servigo dos seus

Interesses contratuals, traduz-se numa espécie de servidio pessoal

= Acordao do Tribunal Constitucional n. 179/2012. Link. https.//dre.pt/pesquisa/-/search/552810/ details/maximized.
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entre o credor e o devedor, que ofende de modo insuportavel o direito

a liberdade” .

Quanto ao principio da proporcionalidade das sancdes penais, a uniformidade das decisdes nos
Tribunais Constitucionais no entendimento que sé se deve censurar as solucdes legislativas que

contenham sancdes que sejam manifesta e claramente excessivas.

Caso é que, o tribunal constitucional julgou inconstitucionais dois casos que violaram o principio

da proporcionalidade e da igualdade em processos da Justica Militar na medida em que:

“(...) estabeleciam penas desproporcionalmente superior as previstas
para o mesmo tipo de crime no Codigo Penal. De um lado, o Codigo de
Justica Militar previa pena de prisdo de 12 a 16 anos para o crime de
abuso de confianca, sancionando o Codigo Penal o mesmo
comportamento com pena de prisdo de 1 ano e 4 meses a 10 anos e
8 meses. De outro lado, o mesmo cddigo penal punia o crime de buria
com pena de 2 a 8 anos de prisdo, prevendo o mesmo comportamento

de pena de prisdo ate 3 anos'?.

Por outro lado, o Tribunal Constitucional firmou jurisprudéncia separando de fato a punibilidade
nos crimes fiscais e nos crimes contra a seguranca social, no que assenta aos factos praticados. Assim,
da-se que o legislador optou em razdo de que o modelo de financiamento publico da Seguranca Social e
de como é suportado nas contribuicdes pelas entidades empregadoras e pelos trabalhadores, se da,

ainda, no comprometimento na arrecadacéo pelo sistema publico de Seguranca Social.
Passamos a ler o referido acordao (TC n. 97/2011) a luz do legislador ordinario constitucional:

“(..) deve, desde ja, frisar-se que, por forca da alteracdo legislativa
Introduzida pelo artigo 113° da Lei 64-A/2008, o artigo 105° n. 1 do
RGIT passou apenas a incriminar a falta de entrega de quantias
superiores a 7.500€. Contudo, tal discriminacéo ndo implicou uma
Integral auséncia de responsabilizacao dos sujeitos de tal dever legal de
entrega, visto que tal omissdo continua a ser punido a titulo de

contraordenacdo, por forca do artigo 114° do RGIT.

= Acordao do Tribunal Constitucional n. 663/98. Link. Attps.//www.verbojuridico.net/jurisp/tc/tc98_663.html.

= Acordao do Tribunal Constitucional n. 958/96. Link: e,
http://www.pgdlisboa.pt/jurel/cst_busca_palavras.php?buscajur=ac%F 3rd%E30&ficha=9938&pagina=396&exacta=&nid=5808.
= Acordao do Tribunal Constitucional n. 97/11. Link: https://www.dre.tretas.org/dre/283154/acordao-97-2011-de-28-de-marco.
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Consequentemente, a falta de entrega de quantias devidas a
administracao tributaria apenas implica a prética de contraordenacao,
quando o montante em divida ascenda 7.500€, enquanto a falta de
entrega de montante similar, a seguranca social, envolve a pratica do
crime tipificado no artigo 107° n. 1 do RGIT, ao admitir a hipdtese de o
mesmo facto ser havido como crime ou contraordenacéo, a lei, por um
lado, reconhece a falta de dignidade penal do mesmo, assim violando
oartigo 2°e on. 2 do artigo 18° da CRPF, e, por outro, ctia um privilegio
injustificado para os créditos de que é titular o estado, agora ofendendo

o artigo 13°, também da CRP.

O Tribunal Constitucional ja por diversas vezes afirmou que cabe no ambito da liberdade de
conformacdo do legislador a determinacdo das condutas que devem ser criminalizadas, ao afirmar
que:“(...) o legislador goza de ampla liberdade na individualizacdo dos bens juridicos carecidos de tutela
penal, daquelas decisbes dos quais os comportamentos lesivos de direitos ou interesses juridico-

constitucional protegidos que devem ser defendidos pelo recurso a sancoes penais’ .

Ainda, quando afirma que s6 infringem os limites constitucionais impostos a criminalizacéo, a
luz da CRP, como ali se escreveu que: “(...) em uma situacdo reconduzivel, pela sua excessividade, a

violacdo do principio da proporcionalidade e ao desrespeifo do art. 18° da CRP' .

Por fim, o tribunal veio considerar para a incriminacao hoje constante do artigo 105° do RGIT,

cuja orientacdo se reitera para o artigo 107° do mesmo diploma legal®z, cuja jurisprudéncia aduz:

“(...) dirse-d que é impossivel negar alguma similitude entre os
elementos tipicos do artigo 105° n.1 e os elementos tipicos do artigo
107° n. 1, ambos do RGIT, que pressupde a falta de cumprimento do
dever de entregar de quantias retidas a terceiros, fosse relativamente a
trabalhadores para efeifos do IRS, ou retencdo de parcela de
contribuicdo devida a seguranca soclal, com consequente dever de
profeger entrega ao estado. E por outro lado, relativo aos crimes

praticados por militares, nem sequer se pode afirmar que o crime em

= Acordao do T.C. n. 61/07. Link: Attps.//www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/2007006 1. html.

w Acorddo do T.C. n. 83/95/ Link: https.//www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos,/19950083.html.

o Acordaos do T.C. n.s 604/99 e 134/2001. Links: Attps.//www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20010134.html e
https.//www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos,/19990604. html.

« Acorddo do T.C. n. 54/2004. Link: https.//www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos,/20040054. himl.
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causa seja praticado no exercicio de uma funcao especifica e, exija uma
particular caracteristica do respetivo agente, e mesmo que se admitisse
que a funcdo em causa seria a de administrador ou de gerente de
pessoas coletivas de natureza comercial, tal apreciacao indevida tanto
pode ocorrer nos casos previstos do n.1 do artigo 105° e n.1 do artigo

107° do RGIT".

Assim, com base no n.2 do artigo 63° da CRP, entende-se que & legitimo ao legislador ordinario
estabelecer normas sancionatorias distintas, em funcao de objetivos de preservacédo daquele sistema de

financiamento quanto as suas peculiaridades.

Conforme Isabel Marques da Silvai®: “(...) no decurso dos trabalhos preparatorios do RGIT,
chegou a equacionar-se a concecao de tipos de crimes unificados, abrangendo um tipo comum de fraude
e de abuso de confianca, tendo tal solucdo sido, manifestamente, repudiada pelo legisiador ordinario.
Com efeito, o RGIT procedeu a distincdo, no Titulo da Parte Ill, entre Crimes Tributdrios Comuns (capitulo
1), Crimes Aduaneiros (capitulo /), Crimes Fiscais (capitulo Ill) e Crimes contra a Seguridade Social
(capitulo V), considerando ainda que a fusdo dos tipos penais fiscais com os tipos penais relativos a
seguranca socilal, além de tecnicamente erradas, implicaria uma manifestacdo abusiva da fiscalidade
dos sistema absolutamente incompreensivel face aos objetivos e natureza do sistema de seguranca

social inscrifos na sua lei de base”.

Em suma, o legislador ordinario afirma que ndo é desproporcional e nem viola o principio da
legalidade que o legislador, ao abrigo da sua margem de liberdade normativa, opte por punir, de modo
mais intenso, condutas que envolvam a falta de pagamento de quantias devidas a seguranca social, por

exemplo.

Ha de se falar quanto a normas nao inconstitucionais, com base no “principio da
proporcionalidade das sancdes” no que tange a sua conformidade constitucional a luz das normas do
RJIFNA e do RGIT quanto ao pagamento em divida como condicao de suspensao da execucao da prisao.

Tal norma, cabe ao julgador verificar a sua aplicabilidade caso a caso.

Refira-se ainda o caso do acordao 256/2003%+, aduz que

0 SILVA da, Isabel Marques. Regime Geral das Infracoes Tributarias. Almedina. Coimbra. 2007. pp 109 e 110.
0 Acorddo do Tribunal Constitucional n. 256/2003. Link: Attps.//www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos,/20030256.html.
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“(...) comparando o art. 11° n.7 do RJIFNA com o art. 14° do RGIT,
verifica-se que ambos condicionam a suspensao da execucdo da pena

de prisdo ao pagamento da quantia em divida".
E que:

“(...) ndo sendo pagas tais quantias, o primeiro (RJIFNA) remetia em
parte para o regime do codigo penal reativo ao ndo cumprimento
culposo das condicoes da suspensao, ja o segundo (RGIT) preceito, que
englobou do cddigo penal, é mais dubio, porque ndo faz referéncia a
necessidade de culpa do condenado’. Entendendo sobretudo que “a
referida aplicacdo do CP, prevista no art. 3° alinea a) do RGIT, bem
como a circunstéancia de so o incumprimento culposo a um prognostico
desfavordvel relativamente aos comportamento do delinguente
implicam a conclusdo de que o art. 14° n.2 do RGIT, guando se refere
a falta de pagamento das quantias, tem me vista a falta de pagamento
culposo’. Que segundo Jorge de Figueiredo Diass “o pressuposto
material de aplicacdo da execucdo da pena de prisdo € a existéncia de

um prognostico favoravel a esse respeito”.

Seja como for, no art. 14° do RGIT, diverge este substancialmente do regime do CP respeitando
os deveres que podem condicionar a suspensao da execucao da pena, assim se sujeita obrigatoriamente

a suspensao da execucao da pena ao pagamento da quantia devido a vitima ou lesado.

Conforme preconiza M. Maia Goncalvess: “(...) o texto (n.2 do art. 51°) tem um contetido algo
vago, e nem poderia ser de outro modo, dada a amplitude dos deveres que podem ser impostos. Trata-
se de exprimir um principio de orientacao para o tribunal, de modo a habilita-lo a delimitar o dominio em
que ha de mover-se na sua faculdade de determinacdo dos deveres a cumprir pelo condenado em vista

da reparacao do mal causado pelo crime’.

Essa opiniao nao € unanime, segundo Jorge de Figueiredo Dias'” quanto a /imposicao de deveres

e regras de conduta, que aduz:

s DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal Portugués / Parte Geral ll, as consequéncias juridicas do crime. Aequitas. 1993, pp. 342-343.
s GONCALVES, M. Maia. Cddljgo Penal Portugués. 14% ed. Coimbra. Aimedina. 2001, p. 195.
w Cit. Direifo Penal Portugués ... pp. 350-351.
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“(...) a de que, em geral, eles sejam compativeils com a /ei
nomeadamente com todo o asseguramento possivel dos direitos
fundamentais do condenado. E que de, alem disso, o seu cumprimento
seja exigivel no caso em concreto, quanto a exigibilidade de que, em
concreto, devem revestir-se 0s deveres e regras de conduta, o critério
essencial é o e que ele tem de encontra-se numa estrita de adequacao
e de proporcionalidade com os fins preventivos almejados. Nédo seria
adequado, nesse sentido, impor ao agente, v.g., o reatamento de uma
relacéo conjugal ou amorosa, como nao seria proporcional impor-ihe,
v.g., uma apresentacdo didria a uma qualquer entidade oficial durante
0s 5 anos de suspensio ou muito distante do seu local de residéncia

ou de trabalho”.

Ja quanto a obrigacdo do condenado de pagar dentro do prazo a indemnizacao devida ao lesado

ou garantir o seu pagamento por meio de caucao idoneo, como condicdo de suspensao da execucao da

pena consagrado no art. 49° n.2 alinea a) do CP de 1982, que bem aludiu seu entendimento segundo

Jorge de Figueiredo Diase: “(...) [c/onexionando esta obrigacdo com a clausula de exigibilidade contida

no art. 49°-3, parece dever concluir-se que a suspensao é ainda compativel com um pagamento parcial,

se o tribunal concluir que so este é concretamente exigivel'.

Segundo o acordao n. 440/87 de 4 de novembrore, o Tribunal Constitucional que n&o julgou

inconstitucional a norma do art. 49° n.1 alinea a) do CP de 1982 quando aduz:

w Cit. Direffo Penal Portugués ... p. 352.

“(...) nos termos do art. 50°, alinea d) do atual CP, o tribunal pode
revogar a suspensao da pena se durante o periodo da suspensao o
condenado deixar de cumprir, com culpa, qualquer dos deveres
impostos na sentenca’. “(...) alias, a revogacdo da suspensao da pena
€ apenas uma das faculdades concedidas ao tribunal pelo citado art,
50° para o caso de, durante o periodo da suspensdo, o condenado
deixar de cumprir, com culpa, qualquer dos deveres impostos na

sentenca’.

w Acdrddo do Tribunal Constitucional. 10°volume. 1987, p. 521.
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Por outro lado, no acérdao n. 596/99, de 2 de novembro', o Tribunal Constitucional ndo
considerou inconstitucional por violacdo do art. 27° n.1 da CRP, a norma do art. 51° n.1 alinea a) do
CP, na parte em que permite ao juiz condicionar a suspensao da execucdo da pena de prisao a efetiva

reparacao dos danos causados ao ofendido.

Lembrando que, como bem salientaram os doutos magistrados nos acordaos n.s 256/03 e
327/2008, o nao conhecendo e ndo julgando inconstitucional as normas contidas no artigo 11° n.7 do

RJIFNA e no artigo 14° do RGIT, quando:

“(...) @ duracdo da pena de suspensdo da execucado da prisdo coincida
com a medida concreta da pena de principal. E que por outro lado, a
eficdcia do sistema fiscal pode perfeitamente justificar regime diverso,
que exclua a relevéncia das condicdoes pessoais do condenado no
momento da imposicdo da obrigacdo de pagamento e atenda
unicamente ao montante da quantia em divida, e, o juizo quanto a
impossibilidade de pagar ndo impede legalmente a substituicao da
pena de prisdo, poderd sempre haver regresso de melhor fortuna,
sendo certo que a revogacdo da pena de substituicdo néo é autormnatica,
dependendo de uma avaliacdo judicial da culpa no incumprimento da

condlicdo”.

E certo que, o principio consagrado no texto constitucional é o da “legalidade criminal ”¢é que
expressa de forma mais explicita. Como bem salienta o jurista alemao Clauss Roxin't, demonstrando
que num estado democratico de direito (como é a Republica de Portugal) se deve proteger o individuo
através do direito penal, devendo a sua intervencao penal ser submetida ao principio da legalidade, que
de sua matéria incriminadora se traduz em nao poder haver [crime] que nao resulte de lei prévia, escrita

e certa.

Neste sentido deve-se referir a prontncia do Tribunal Constitucional no acérdao n. 183/2008,
sobre se ocorreu ou nao violacao ao principio da legalidade criminal resultante dos n.s 1 e 3 do art. 29
da CRP, onde expressa: Art. 29° da CRP (..) n.1. “(...) ninguém pode ser sentenciado criminalmente

sendo em virtude de lei anterior que declare punivel a acdo ou a omissdo, nem sofrer medida de

w Didrio da Republica, || Serie, n. 44, de 22 de fevereiro de 2000, p. 3600.
u CLAUS ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, Munchen, 1992, p. 67.
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Seguranca cujos pressupostos ndo estejam fixados em lei anterior; (...) n. 3. “ndo podem ser aplicadas

penas ou medidas de seguranca que nao estejam expressamente cominadas em lef antetior.

Segundo Gomes Canotilho'z, “fa/ principio-garantia, visa instituir direta e imediatamente uma
garantia dos cidaddos’. Tal afirmacao surge como “garantia dos cidaddos”, ndo apenas como um
qualquer principio constitucional (como direitos, liberdades e garantias — carga oxiolégico-normativa),

mas enquanto preceito fundamental de controlo de constitucionalidade das normas penais.

E unanimidade nos tribunais que em matéria de “reserva de lei” cabe & Assembleia da
Republica, salvo autorizacdo ao governo, a definicdo de crimes e penas, no tocante também a supressao
do quadro criminal de tipos de ilicitos®:. E, quanto a sua “tipicidade” quando colocar em causa a certeza

e a determinabilidade da conduta tida como ilicita .

Em matéria fiscal, um ponto a se observar é saber se o Tribunal Constitucional tem o poder de
fiscalizar o processo interpretativo de aplicacdo da norma penal, com base no principio da legalidade
criminal e outras questdes similares. E se o fizer, deve apreciar a questdo quanto a inconstitucionalidade

normativa ou constitucionalidade do ato em causa.

Quanto a estas questdes, o acordao do TC n. 395/2003s, que nao julgou inconstitucional o art.
7° n.1 do RJIFNA, quanto a responsabilidade das pessoas coletivas e equiparadas em crimes cometidos
e previstos no regime juridico pelos drgaos ou representantes, em seu nome ou em nome € no interesse

coletivo, afirmou:

“(..) ora, o TC ndo pode deixar de controlar dimensdes normativas
referidas pelo julgador a uma norma legal que resultantes de uma
aplicacdo analogica ou interpretativa extensiva, em casos em que
estejam constitucionalmente vedados cerfos modos de interpretacdes
ou a analogia. O resultado do processo de interpretacdo ou criacdo
normativas (fanfo de meras dimensoes normativas como de normas
autonomas), insito na atividade interpretativa dos tribunais, ndo pode
deixar de ser matéria de controlo de constitucionalidade pelos tribunais

comuns e pelo TC, quando a propria constituicao exigir limites muifo

12 GOMES CANOTILHO. Direito Constitucional e a Teoria da Constituicdo. 7% edicdo. p. 1167.

1w Acordao do TC n. 86/84. Link: https.//www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos,/19840056.html.

w4 Acordao do TC n. 428/2010. Link: https.//www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos,/20100428. html.
s Acordao do TC n. 395/2003. Link: https.//www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos,/20030395. html.
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Precisos e tais processos de interpretacao ou criacdo normativa, nao

reconhecendo qualquer amplitude criativa ao julgador {...)".

Finalmente quanto ao principio da insusceptibilidade de transmissao da responsabilidade penal
previsto no n.3 do art. 30° da CRP, que a luz da constituicao, limita a pena e medidas de seguranca e
quanto a matéria fiscal que estabelece a “responsabilidade subsidiaria dos administradores e gerentes
pelos montantes das multas e coimas aplicadas a pessoas coletivas”, com base na alinea a), n.1, do art.
8° do RGIT, inimeros sdo os acdérddos do Tribunal Constitucional, que versam sobre sua

constitucionalidade ou nao em aplicacao por diversas matérias relacionadas.

Vale dizer, que o Tribunal Constitucional no acérddo n. 561/2011 ndo julga a
inconstitucionalidade da norma do art. 7°-A do RJIFNA na parte em que se refere a responsabilidade civil
subsidiaria dos administradores e gerentes pelos montantes correspondentes. Também as “coimas”
aplicadas a pessoas coletivas em processo de contraordenacao fiscal. Ainda de referir o acordao n.
249/2012, que também ndo julga inconstitucional a norma do art. 8° n.1 alinea a) do RGIT, na parte
em que estatui que os administradores, gerentes e outras pessoas que exer¢cam, ainda que somente de
facto, funcdes de administracdo em pessoas coletivas, sociedades, ainda que irregularmente
constituidas, e outras entidades fiscalmente equiparadas sdo subsidiariamente responsavel pelas
“multas” aplicadas a infracdes por factos praticados no periodo do exercicio do seu cargo ou por factos

anteriores quando tiver sido por culpa que o patrimonio da sociedade ou pessoa coletiva se tornou

insuficientes para o seu pagamento.

Ressalta-se, antes de mais, com base nas decisdes acima, entender-se que ndo estamos perante
uma qualquer forma de transmissdo de responsabilidade penal ou de transmissdo de responsabilidade
contraordenacional, mas sim de uma forma de “responsabilidade civil subsidiaria” aos administradores
e gerentes que resultarem do fato culposo que lhes € imputavel de terem gerado uma situacao de
insuficiéncia patrimonial da empresa, que tenha sido causadora do nao pagamento da multa ou da coima
que era devida, ou se nao terem procedido a esse pagamento quando a sociedade ou pessoa coletiva

foi notificada para esse efeito ainda durante o periodo de exercicio do seu cargo.

O que esta em causa é um dever indemnizatorio (ndao mera transmissao de responsabilidade)
que deriva do fato ilicito e culposo praticado pelo administrador ou gerente, e que constitui causa

adequada do dano que resulta para a administracao fiscal da nao obtencéo de receita em que se traduzia

us Acordaos do Tribunal Constitucional n.s 561/2011 (referente as coimas) e 249/2012 (referente as multas). Links:
https.//www.tribunalconstitucional.pt/fc/acordaos/2011056 1. html e https.//www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20120249.htm/
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pagamento de multa ou coima que eram devidos. Levando em sede de uma execucdo fiscal contra o

administrador ou gerente, como mera consequéncia processual da existéncia de uma responsabilidade

subsidiaria, excluindo qualquer indicio da transmissado para terceiros da sancao aplicada no processo de

contraordenacao (conforme art. 160 do CPPT).

Por sua vez, o Tribunal Constitucional apreciou a “inconstitucionalidade” da norma contida no

n.7 do art. 8° do RGIT, nos termos da qual previa:

decidiu:

“(...) a quem colaborar dolosamente na prética de infracdo tributaria é
solidariamente responsavel pelas multas e coimas aplicadas pela
pratica da infracdo, independentemente da sua responsabilidade pela
infracdo, quando for o caso’. Que nessa norma, ao invés de uma
responsabilidade subsidiaria, previa uma responsabilidade solidaria do
gerente, decorrente da colaboracao dolosa na pratica da infracdo, e que
teria lugar independentemente da responsabilidade que o gerente
pudesse também caber a titulo pessoal. E que o acdrdao n.
171/2014 declarou a sua /nconstitucionalidade considerando-se que
“a imposicdo de uma responsabilidade soliddria a terceiro para
pagamento de multas aplicadas a pessoa coletiva, independentemente
de ele poder ser corresponsabilizado como coautor ou cumplice na
pratica da infracdo, configurando uma situacdo de transmissdo da
responsabilidade penal, na medida em que é obrigado solidario que
passa a responder pelo cumprimento integral da sancao que respeita a

uma outra pessoa juridica’.

Tal decisao foi mantida pelo Supremo Tribunal de Justica (STJ) que no acorddo n. 11/2014:

“(...) inconstitucionalidade por violacdo do art. 30°n.3 da CRP, a norma
do art. 8° n.7 do RGIT na parte em que se refere a responsabilidade
solidatia dos gerentes e administradores de uma sociedade que hajam
colaborados [dolosamente] na prdtica de infracdo pelas multas

aplicadas a sociedade’.

w Acorddo do TC n. 171/2014. Link: https.//www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/ 2014017 1. htm/
s Acorddo do STJ n. 11/2014. Link: https.//www.dre.pt/aocolication,/dir/padflsdip/12400,/0357703584. paf
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Outros mais acérdaos, tratam de igual matéria, como por exemplo os n.s 180/14 1 e
44/2018=, quanto a constitucionalidade da norma prevista no n.3 do art. 551° do Cadigo do Trabalho
(CT), que determinou a responsabilidade solidaria dos administradores, gerentes ou diretores pelo
pagamento de coima devida por contraordenacao laboral em que tenha incorrido a pessoa coletiva ou

equiparada.

No que pese a responsabilidade subsidiaria dos administradores e gerentes, podemos dizer que

esgotamos aqui nosso entendimento. Mas e quanto & sua extincdo?

Com base nos artigos do RGIT, podemos dizer que a “extincdo do procedimento por

contraordenacao” do art. 61° se da pela:
aj) morte do arguido,
b) prescricao ou amnistia, se a coima néo tiver sido paga,

¢) pagamento voluntdrio da coima no decurso do processo de

contraordenacao tributaria, e,
d) acusacdo recebida em procedimento criminal.
E quanto a:

“(...) extincdo da coima” do art. 62° se da quando: a obrigacdo de
pagamento da coima e de cumprimento das sancoes acessorias

extingue-se com a morte do infrator.

Com base nos artigos acima, é importante ressaltarmos dois pontos: a “morte do arguido” da
alinea a) do art. 61°, e, a “morte do infrator” do art. 62°, ambos do RGIT. A primeira (morte do arguido)
gera causa extintiva dos processos de contraordenacao fundada no principio da intransmissibilidade das

penas previstas no art. 30° n.3 da CRP.

Ja a segunda (morte do infrator) deve ser igualmente considerada como causa de exclusdo da
punibilidade. Algo igualmente valido relativamente a extincdo da pessoa coletiva no processo de
contraordenacao, sendo que também a sociedade se considera extinta pelo encerramento da liquidacao

conforme art. 160° Codigo de Sociedades Civis.

1 Acorddo do TC n. 180/2014. Link: http.//www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos,/20140180.htm/
= Acorddo do TC n. 44/2018. Link: https.//dre.pt/home/-/dre/ 114981992/ details/maximized
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Assim, pela “morte do arguido” basta a apresentacao da respetiva certiddo de 6bito para que a

AT proceda a anulacédo dos processos de contraordenacdo ou coimas.

Em se tratando da “morte do infrator”, nas palavras de Jorge Lopes de Souza: “(...) mantendo
embora a sociedade dissolvida, em liquidacao, a sua personalidade juridica (art. 146°n.2 do CSC) séo,
com a declaracdo de faléncia, apreendidos todos os bens, passando a constituir um novo patrimonio, a
chamada massa falida (um acervo de bens e direitos retirados da disponibilidade da sociedade e que
serve exclusivamente, depois de liquidado, para pagar, em primeiro lugar, as custas processuais e as
despesas de administracdo e, depois, os créditos reconhecidos). Pelo que, entdo, ja ndo encontrard razdo

de ser a aplicacdo de qualquer coima’.
Assim, conforme acérdao do STAn. 01584/16.7BELRS 0422/18 de 06/02/2019 2?2 Seccao':

“(...) acresce que, como ficou dito nos acorddos desta seccdo de
24.02.2018 e de 12.09.2018, proferidos nos recursos 1311/17 e
505/18, respetivamente, referindo-se ao momento da extincdo das
obrigacdes fiscais da socliedade insolvente, estabelece que o art. 65°
do CIRE que as mesmas obrigacdes declarativas e fiscais,
necessariamente se extinguem com a deliberacio de encerramento da
atividade do estabelecimento, nos termos do n.2 do art. 156°, o que
deve ser comunicado oficiosamente pelo Tribunal a AT para efeifos de
cessacdo da atividade. Sendo que, na falta daquela deliberacdo, as
ditas obrigacoes fiscais passam a ser da responsabllidade daquele a
quem a administracdo do insolvente tenha sido cometida e enquanto
aurar. Ou seja, em termos estritamente fiscais e, consequentemente,
para aplicacdo de coimas por incumprimento de obrigacdo fiscais,
também no émbifo do CIRE e do CSC, ndo ha que remeter para o
encerramento da fase de liguidacdo e partilha da sociedade insolvente,

a liberacdo da respetiva responsabilidade’.

= LOPES DE SOUSA, Jorge. Cddigo de Procedimento e Processo Tributirio. Areas Editora. 6° edicdo. Volume 3°, p. 307.
= Acordao do STA n. 01584/16.7BELRS 0422/18 de 06/02/2019 2 Secgéo. Link:
http;//www.dgsl.pt/jsta.nst/ 35bbbr22e 1bb1e6802568003ea931/ beadbfctdfd949728025839f0053225170penDocument# _Section1
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5. Conclusao Final

Neste trabalho, tivemos o intuito de abordar um dos grandes problemas relacionados ao Sistema

Fiscal brasileiro e portugués, que em comum, sao os crimes relacionados a Sonegacdo Fiscal,

A Sonegacdo ou Fraude Fiscal tem levado a uma diminuicao significante das receitas fiscais,
seja no Brasil com até 35% do PIB, seja em Portugal representando perto de 25% do PIB, constituindo

um grande obstaculo na evolucdo dos dois paises.

O combate aos crimes fiscais vem passando por alteracdes legislativas significativas. As normas
do DL n. 29/2008 de 25 de fevereiro, em Portugal, estabelecem deveres de comunicacdo sobre o0s
esquemas ou atuacdes de planeamento fiscal abusivo e agressivo que tém como objetivo obterem

vantagens fiscais destinados a sonegar receitas ao estado em favor de determinadas empresas.

No Brasil, segundo dados do IBPT (Instituto Brasileiro de “Planejamento” Tributario), cerca de
27% das grandes empresas sonegam impostos. E 0s numeros sobem a medida que diminui o tamanho
das empresas, como é o caso das médias empresas (49% sonegam) e das pequenas empresas (65%

sonegam).

Em Portugal, segundo os dados do Observatério de Economia e Gestdo de Fraude de Portugal
(OBEGEF), referidos ao periodo de 1970-2015 ¢, apontam para uma economia paralela nao
contabilizada, mesmo com toda a evolucdo das medidas ao combate a sonegacéo fiscal que tem
apontados resultados, como nas implantacées de programas como o “e-factura” que prevé a
obrigatoriedade de comunicacdo mensal ao fisco, além de alguns incentivos com base no IRS para
determinados seguimentos como a dos cabeleireiros, restaurantes, hotelaria e oficinas de reparacoes,

ambos com reducao de 15% sobre o IVA suportados.

Um dos fatores que sugerem esses dados acima é de que, quanto menor forem as empresas,
menos recursos tem disponiveis e menos conhecimento das leis. O que leva a um aumento consideravel

de erros cometidos.

Em consequéncia dos crimes de evasao fiscal, as empresas que sdo multadas muitas das vezes
abrem faléncia. E decorrente disso, os sécios sdo penalizados com multas impostas e até com a

possibilidade de prisao.

= Termo utilizado no ordenamento juridico brasileiro para a expressao “Planeamento”.
= “The Non-Observed Economy in Portugal: the monetary model and the MIMIC model”, na revista cientifica Metroeconomica
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No ordenamento brasileiro, o problema ¢ um pouco mais complicado, uma vez que a propria
politica tributaria € um incentivo a sonegacdo. Por mais que existam penas de prisao para os
sonegadores, a propria lei pouco traz para evita-los. Principalmente pelos programas de parcelamentos

ou descontos de tributos que afasta a imputacao criminal do suposto sonegador.

Afinal, se aumentarmos as penas, seja fiscal ou ndo, pouco se refletira na reducao da incidéncia

de crimes.

O Estado por ndo ter receitas originarias para arcar com as suas despesas (educacao, salde,
seguranca, etc.), a ndo ser através da tributacdo, intervém e retira compulsoriamente parte da renda e
do patrimonio dos particulares, levando os contribuintes sonegadores a deixarem de pagar seus tributos

e sairem ilesos sem uma punicao mais rigida por conta da sociedade.

Outro ponto seria a contrariedade aos objetivos constitucionais fundamentais (principios da
ofensividade, da subsidiariedade e da fragmentacao do direito penal), que leva a construcdo de uma
sociedade solidaria, com a erradicacao da pobreza e da marginalizacao e reducao das desigualdades
sociais, punindo os crimes fiscais com veeméncia principalmente nas condutas de falsificacdo

documental que tem por objetivo sonegar tributos ou obter vantagem ilicita.

Nos dias atuais, se engana o contribuinte que cré que a conduta ao sonegar ndo sera nunca
detetada, haja visto os diversos subterfugios dos agentes, como nas movimentacdes bancarias ou de
transacOes de cartdes de créditos, nas operacdes imobiliarias, nos cruzamentos de dados da entrada e
saida de mercadorias pelos arquivos transmitidos ao fisco, entre outros. Levando ainda as empresas
sonegadoras de impostos a terem suas imagens prejudicadas no mercado pela informatizacdo e

disseminacéo de informacao do mundo atual.

Fatores relacionados a ma gestao do sistema tributario e o sentimento de injustica em relacao

aos governos sao os factores que mais tem impedido a sociedade em aceitar a evasao fiscal.

O que de fato sera uma mais valia é a mudanca da mentalidade de todos, através da educacao

e transparéncia, que muitas das vezes nao ocorre em nenhum dos ordenamentos juridicos.
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