DA PUNIBILIDADE NOS CRIMES DE ABUSO
DE CONFIANCA FISCAL E DE ABUSO DE CONFIANCA
CONTRA A SEGURANCA SOCIAL

TiAGo MILHEIRO

O autor analisa a questdo dogmatica das condigbes objectiva de punibilidade no ambito
dos crimes de abuso de confianga fiscal e contra a seguranga social, elencando toda a argu-
mentacdo divergente que tem sustentado as varias correntes jurisprudenciais que tém surgido
nos Tribunais. Analisa nomeadamente as questdes do termo do prazo legal de entrega da pres-
tacdo, da qualificagao juridica do normativo previsto na alinea b) do n.° 4 do artigo 105.° do RGIT
e da forma de notificagdo. Finalmente sobre a questédo ultima do patamar dos 7 500€ e a sua apli-
cabilidade aos crimes de abuso de confianga contra a seguranga social, utiliza um argumento
decorrente de uma das ultima alteragdes legislativas em sede tributaria — a Lei n.° 110/2009, de
16 de Setembro, que aprova o Cdodigo dos Regimes Contributivos do Sistema Previdencial de
Seguranca Social — entendendo ter sido estabelecido um limiar minimo de ilicitude que como tal
deve ser interpretado.

| — BREVE INTROITO

A punibilidade é dos temas ainda pouco explorados pela doutrina e juris-
prudéncia.

Curiosamente, nos crimes de abuso de confianga fiscal e de abuso de
confianga contra a seguranga social, fruto das alteragdes introduzidas pelo
artigo 95.° da Lei n.° 53-A/2006, de 29 de Dezembro, que aprovou o or¢gamento
de Estado para 2007, e da discussao que se despoletou, a punibilidade foi alvo
de atencéo, principalmente pela jurisprudéncia, dando origem a diversas deci-
sdes judiciais.

E importante recordar os argumentos que se aduziram, as posicdes
adoptadas, bem como chamar a colagdo inUmeras questdes que se susci-
tam na pratica do dia a dia dos tribunais e que demonstram um esforgo juris-
prudencial no sentido de obter a melhor interpretagcdo quando estdo em causa
elementos de punibilidade de um crime.

Urge condensar e ressaltar tal jurisprudéncia, por ser importante no apro-
fundamento técnico-juridico da tematica da punibilidade.

Por ultimo, iremos fazer uma breve referéncia a um argumento que nao
tem sido explorado pelas decisbes dos tribunais na recente polémica introduzida
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pela Lei n.° 64-A/2008, de 31 de Dezembro, que aprovou o orcamento para
o ano de 2009, referente a questdo de apurar se o limite de 7.500€ estabe-
lecido no n.° 1 do artigo 105.° do RGIT para o crime de abuso de confianca
fiscal tem aplicacdo em sede de crime de abuso de confiangca contra a segu-
ranca social.

I — AS CONDIGOES DE PUNIBILIDADE NOS CRIMES DE ABUSO
DE CONFIANCA FISCAL E ABUSO DE CONFIANCA CONTRA
A SEGURANGA SOCIAL. PRESSUPOSTOS DE PUNIGAO

Dispde o artigo 105.°, n.° 4, alineas a) e b), do Regime Geral das Infrac-
coes Tributarias! aprovado pela Lei n.° 15/2001, de 5 de Junho, relativamente
ao crime de abuso de confianga fiscal, aplicavel por remissdo aos crimes de
abuso de confianca contra a seguranca social (nos termos do artigo 107.°, n.° 2,
do RGIT):

Os factos descritos nos numeros anteriores s6 S0 puniveis se:

a) Tiverem decorrido mais de 90 dias sobre o termo do prazo legal
de entrega da prestacéo,

b) A prestagdo comunicada a administragdo tributaria através da
correspondente declaracdo néo for paga acrescida dos juros res-
pectivos e do valor da coima aplicavel, no prazo de 30 dias
apos notificagdo para o efeito.

Analisemos, entdo, cada uma destas alineas.

1. O decurso de 90 dias apés o termo do prazo legal de entrega da
prestacao

N&o é pacifica a posicdo de que o decurso de tal prazo legal seja um
pressuposto de punibilidade, existindo quem entenda que estamos perante
um elemento do tipo de ilicito.

Afigura-se-nos, no entanto, e ndo obstante os argumentos validos em
sentido contrario, que estamos no ambito da punibilidade, de um plus relati-
vamente a conduta tipica, ilicita e culposa levada a cabo pelo agente.

Trata-se um facto exterior a omissao (de nao entrega das prestacdes a
administracao tributaria e/ou seguranga social), ilicita e culposa, de que o
legislador faz depender a puni¢ao, entendendo que para se atingir uma ima-
gem global do ilicito suficientemente grave ao ponto de justificar uma reacgao
criminal, ndo basta a omissdo de entrega da prestacao a que o agente estava

1 Doravante designado RGIT.
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obrigado (IRS, IVA, IRC ou contribuicdes e quotizagdes para a Seguranca
Social), mas sim uma mora qualificada, ou seja, o decurso de um prazo fixado
legalmente sem ser liquidado o débito, que objectivamente tera que decorrer
para que se sancione a conduta.

Considera, assim, que o decurso deste periodo temporal sem que o
agente tenha reponderado a sua conduta e ressarcido o Estado ou a Segu-
ranga Social do prejuizo que a ndo entrega das prestacdes devidas lhes cau-
sou, torna a sua atitude, num cémputo geral, digna de pena, ou seja, mere-
cedora de uma mecanismo sancionatorio estadual.

Como escreve SUSANA AIRES DE SousA? “sgo sobretudo razdes de poli-
tica criminal que sustentam aquele preceito legislativo. Desde logo, e em
primeiro lugar, o legislador tera atendido ao facto da entrega, ainda que
fora do prazo, pér fim ao prejuizo patrimonial do Estado provocado pelo
agente; por outro lado, aquela norma constitui um incentivo ao pagamento
das prestacbes em falta e permite ainda evitar os custos que o procedi-
mento criminal acarreta para a administracdo fiscal; por ultimo, esta altera-
cdo legislativa foi sensivel a necessidade de um certo lapso temporal que
permita a administracdo fiscal o tratamento das informacgées fiscais rele-
vantes, designadamente que dizem ao respeito ao ndo cumprimento dos
deveres fiscais.”

Trata-se, portanto, de um requisito fundado em razdes de politica crimi-
nal, cujo preenchimento o legislador entendeu necessario para estarmos
perante uma imagem global suficiente gravosa que implique a necessidade de
uma punicao.

Alias, o proprio texto da lei parece ser claro no sentido de que o legis-
lador pretendeu que tal pressuposto vertido no artigo 105.°, n.° 4, alinea b),
do RGIT se situasse a nivel da punibilidade, para além da ilicitude e da culpa.

Repare-se que na lei utiliza-se a expressao “os factos descritos nos
numeros anteriores s6 sdo puniveis se” (sublinhado nosso).

Ora, a expressao “so sdo puniveis”, e supondo que o legislador exprimiu
convenientemente o seu pensamento e € conhecedor dos conceitos juridicos
criminais (artigo 9.°, n.° 3, do Cdédigo Civil), remete directamente para a puni-
bilidade, acrescentando e impondo adicionalmente um pressuposto, para a
punicao dos factos descritos nos numeros anteriores, ou seja, no artigo 105.°,
n.° 1 e 2, do RGIT e 107.°, n.° 1, do RGIT3, por remissdo do seu n.° 2,
(que mais ndo saéo que as normas onde se descrevem as omissoes tipicas,
ilicitas e culposas susceptiveis de despoletar os crimes de abuso de con-
fianca fiscal e de abuso de confianga contra a seguranga social).

2 SousaA, Susana Aires de, Os Crimes Fiscais, Analise dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade
do discurso criminalizador, Coimbra Editora, pp. 136 e 137.

3 Preceitua este artigo que “As entidades empregadoras que, tendo deduzido do valor das
remuneragbes devidas a trabalhadores e membros dos 6rgdos sociais o montante das con-
tribuicbes por estes legalmente devidas, ndo o entreguem, total ou parcialmente as institui-
¢bes de seguranga social, sdo punidas com as penas previstas nos n.°> 1 e 5 do artigo 105.".
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Alias, situar o requisito do artigo 105.°, n.° 4, alinea a), do RGIT a nivel
do tipo implicava que o legislador o quisesse abarcado pelo dolo, o que ndo
parece ser 0 caso, ja que se essa fosse a sua intencao inseria tal lapso de
tempo no préprio corpo da norma.

Importa salientar que uma vez que a nao verificagdo deste pressuposto
de punibilidade esta unicamente na dependéncia do agente, ja que implica o
nao pagamento das prestacdes durante um prazo de 90 dias, estamos perante
uma causa de exclusédo da punibilidade? °.

Por ultimo, ressalte-se que a relevancia da alinea a) do n.° 4 do
artigo 105.° do RGIT em relacdo a alinea b) fica desde logo demonstrada se
atentarmos que o decurso do prazo de 90 dias sem o pagamento da pres-
tacdo em divida é aplicavel genericamente a todos aqueles que adoptem os
comportamentos tipificados no artigo 105.°, n.°s 1 e 2, do RGIT e no
artigo 107.°, n.° 1, do RGIT, enquanto que a alinea b) apenas €& aplicavel
aqueles que tenham previamente comunicado a administragdo tributaria ou
a seguranca social as prestacdes a serem entregues através das respecti-
vas declaracoes.

Sem prejuizo de nos voltarmos a debrucgar sobre a conjugacao das duas
alineas e como na pratica as aplicar, convém salientar e adiantar desde ja que,
no caso dos agentes que declararam as prestacdes e demonstraram através
de tal atitude uma colaboragdo com a administracao, nao obstante nao paga-
rem atempadamente, merecem, na perspectiva do legislador, uma notifica-
cao, posteriormente ao decurso do prazo de 90 dias, advertindo-os expres-
samente e concedendo-lhes uma oportunidade para que as suas omissdes nao
sejam punidas criminalmente.

Entendeu o legislador, por motivos de politica criminal e outros que
adiante melhor se explanardo, que nos casos em que os arguidos procede-
ram a entrega das declarag¢des, as suas condutas sO serdo merecedoras de
pena, apos uma notificagdo no sentido apontado e previsto no artigo 105.°,
n.° 4, alinea b), do RGIT, uma vez que sé assim a imagem global do desvalor
da accao correspondera aqueles outros que nem sequer declararam a admi-
nistragao tributaria e seguranga social as prestagdes a entregar, revelando
ab initio uma atitude anti-juridica mais gravosa.

4 No sentido de estarmos perante uma causa de exclusdo da punicdo AIRES DE SOUSA
(nota 1), pagina 137. No mesmo sentido acérdao da Relagdo do Porto, de 5 de Dezem-
bro de 2007, processo n.° 0416130, relatado por JoAaauim GOMES, consultado em
www.dgsi.pt. Entendendo que se trata de uma condi¢cao objectiva de punibilidade Sousa,
Jorge Lopes de e SanTOs, Manuel Simas, Regime Geral das Infracgbes Tributarias, Lis-
boa, Areas Editoras, 2003, p. 645, PINTO, Antonio Tolda e Bravo, Jorge Reis, Regime Geral
das Infracgbes Tributarias, Coimbra Editora 2002, p. 333, e LumBRALES, Nuno, O abuso
de confianga fiscal no Regime Geral das Infrac¢gbes Tributarias, Fiscalidade, n.° 13/14
(2003), p. 93.

5 E justamente o caracter pessoal que distingue as causas de exclusao de punibilidade (ou, uti-
lizando a terminologia da doutrina espanhola, as escusas absolutérias) das condi¢des objec-
tivas de punibilidade.
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2. Do pressuposto previsto no artigo 105.%, n.° 4, alinea b), do RGIT

O artigo 95.° da Lei n.° 53-A/2006, de 29 de Dezembro, que aprovou o
orcamento de Estado para 2007, introduziu uma alteracdo ao n.° 4 do
artigo 105.° do RGIT, passando a vigorar, relembre-se, a seguinte redacc¢ao:

“Os factos descritos nos numeros anteriores sO sdo puniveis se:

a) Tiverem decorrido mais de 90 dias sobre o termo do prazo legal
de entrega da prestacéo;

b) A prestacdo comunicada a administracdo tributaria através da
correspondente declaracdo néo for paga acrescida dos juros res-
pectivos e do valor da coima aplicavel, no prazo de 30 dias
apos notificagdo para o efeito.”

A anterior redacc¢do apenas dispunha que “Os factos descritos nos nume-
ros anteriores s6 sdo puniveis se tiverem decorrido mais de 90 dias sobre o
termo do prazo legal de entrega da prestacdo”

A inovacgéo consistiu no preceituado na alinea b), aplicavel aos crimes de
abuso de confianga fiscal e aos crimes de abuso de confianga contra a segu-
ranca social, por remissdo do artigo 107.°, n.° 2, do RGIT, consistindo o dis-
posto na alinea a) no pretérito n.° 4.

2.1. Aspectos controversos. Da qualificagao juridica do normativo
previsto na alinea b) do n.° 4 do artigo 105.° do RGIT

A introdugdo da alinea b) do n.° 4 do artigo 105.° do RGIT pela Lei
n.° 53-A/2006, de 29 de Dezembro, visou evitar a proliferacdo de procedi-
mentos criminais, a melhoria da eficiéncia do sistema, bem como distinguir em
lei expressa o comportamento do arguido cumpridor das suas obrigagdes
declarativas perante a administragdo fiscal e a segurancga social daqueles
outros que ocultam tal informacdo, por ndo serem actuagdes com a mesma
valoragéo criminal®.

6 Tal encontra-se plasmado no Relatério do Orgamento de Estado para 2007, pagina 57, con-
sultado em www.portugalgov.pt no qual se escreveu “A entrega da prestagéao tributaria (reten-
¢Oes de IR/selo e IVA) esta actualmente associada a obrigagdo de apresentagdo de uma decla-
ragéo de liquidagdo/pagamento. A falta de entrega da prestagéo tributaria pode estar associada
ao incumprimento declarativo ou decorrer simplesmente da falta de pagamento do imposto liqui-
dado na referida declaracdo. Quando a ndo entrega da prestacéo tributaria estéd associada
a falta declarativa existe uma clara intengdo de ocultagdo dos factos tributarios a Administragao
Fiscal. O mesmo néo se podera dizer, quando a existéncia da divida € participada a Admi-
nistragado Fiscal através da correspondente declaragdo, que ndo vem acompanhada do cor-
respondente meio de pagamento, mas que lhe permite desencadear de imediato o processo
de cobranga coerciva. Tratando-se de diferentes condutas, com diferentes consequéncias na
gestédo do imposto, devem, portanto, ser valoradas criminalmente de forma diferente. Neste
sentido, ndo deve ser criminalizada a conduta dos sujeitos passivos que, tendo cumprido as
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Gerou muita controvérsia qual a interpretagcdo deste novo pressuposto
introduzido pelo legislador naquele alinea, designadamente saber se estava-
mos perante uma lei despenalizadora ou se foi adicionada um novo elemento
de punibilidade.

Os polos de discussao giraram essencialmente em torno destas duas
posicdes.

Ou seja, os tribunais que entendiam que o disposto na alinea b) do n.° 4
do artigo 105.° do RGIT se tratava de um elemento do ilicito dos crimes de
abuso de confianca fiscal e abuso de confianga contra a seguranca social, con-
sideraram que o legislador tinha descriminalizado todas as condutas anterio-
res a entrada em vigor da lei.

Na pratica, quem sufragava tal entendimento, e tratando-se de processos
pendentes, arquivava os mesmos, atenta a descriminalizagdo operada e nos
termos do artigo 2.°, n.° 2, do Cdodigo Penal.

Por seu turno, quem entendia tratar-se de um plus adicional de punibili-
dade, a questao colocou-se a nivel de sucessao de leis penais, considerando
maioritariamente a jurisprudéncia estarmos na presenca de uma lei nova mais
favoravel, por dar a possibilidade ao arguido de através de uma sua actuacio
arquivar o processo, razao pelo qual os tribunais deveriam dar cumprimento
a mesma (ou o ministério publico, administracéo fiscal ou seguranca social, caso
0 processo estivesse na fase de inquérito).

Repare-se, todavia, que a questao apenas se colocava e coloca relati-
vamente aos arguidos que comuniquem a administracdo tributaria ou da segu-
ranca social, as prestacées em divida, através das correspondentes declara-
¢bes, como resulta literalmente da alinea b) do n.° 4 do artigo 105.° do RGIT,
ja que quanto aos demais n&o é aplicavel o normativo.

As primeiras interpretacdes da nova lei publicamente conhecidas foram
dadas publicadas na pagina juridica www.verbojuridico.net, onde comegou
por ser explanada a posi¢cdo do 2.° Juizo Criminal de Leiria a favor da des-
penalizagdo’, seguidos do despacho do Juiz de Circulo de Santarémé, segundo
o qual a publicacdo da Lei do Orgamento do Estado para 2007 ndo despe-
nalizava o crime de abuso de confianga fiscal, devendo proceder-se a notifi-

suas obrigagbes declarativas, regularizem a situagdo tributaria em prazo a conceder, evi-
tando-se assim a "proliferacdo" de inquéritos por crime de abuso de confianca fiscal que,
actualmente, acabam por ser arquivados por decisdo do Ministério Publico na sequéncia do
pagamento do imposto.”

7 SiLva, Gil Vicente Cardoso, Abuso de confianga fiscal: despenalizacdo ou sucesséo de leis
penais?, Verbo Juridico, Janeiro de 2007, considerando que o legislador pretendeu estabe-
lecer como crime uma mora especifica e num contexto relacional qualificado.

8 Pebro, Manuel José Miranda, Abuso de confianga fiscal: nova condigdo de punibilidade,
Verbo Juridico, Janeiro de 2007, entendendo estarmos na presenga de uma nova condi¢gao
de punibilidade, uma clausula de extingdo da punibilidade, aplicavel aos processos penden-
tes por mais favoravel, nos termos do artigo 2.°, n.° 4, do Cédigo Penal. No que se reporta
a coima a liquidar defendeu ser de aplicar extensivamente a lei penal, devendo conside-
rar-se a coima minima aplicavel a falta de entrega da prestagéo tributaria (artigo 114.°, n.° 1,
do RGIT).
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cacao prevista no artigo 105.°, n.° 4, alinea b), do RGIT, de harmonia com o
artigo 2.°, n.° 4, do Cddigo Penal, aplicando-se a coima pelo seu minimo, e
de um trabalho juridico publicado naquele mesmo site, de um Técnico Supe-
rior, em fungcdes no nucleo de investigacao criminal da divisdo de justica tri-
butaria da direcgdo de finangas de Braga®, que secundava a posigéo do Cir-
culo de Santarém, com a diferenga que entendia que a coima a aplicar ndo
deveria ser pelo minimo, mas determinada segundo as regras gerais pelo tri-
bunal, excepto se ja tivesse fixada pela administragao tributaria.

O nosso entendimento, perfilhado aquando do exercicio de funcdes no
Juizo Criminal de Vila de Conde, foi no sentido de que estavamos na presenca
de uma nova lei mais favoravel, pois permitia ao arguido fazer extinguir o
procedimento criminal, concedendo-lhe assim uma derradeira oportunidade
para nao ser presente a julgamento, mas ndo se tratava de uma lei despe-
nalizadora. Estavamos perante um novo pressuposto punibilidade, como
resultava de uma interpretacao literal e sistematica do novo preceito (no n.° 4
do artigo 105.° do RGIT escreve-se “sé € punivel” e foi adicionada uma ali-
nea b), seguida da alinea a) onde se estatui um prazo de 90 dias, entendido
maioritariamente como elemento de punibilidade). E porque era uma nova lei
penal mais favoravel era o dever do tribunal acautelar a sua aplicagcao, razao
pelo qual consideramos também, desde logo que, caso o processo estivesse
na fase da instrugao, julgamento ou recurso, podia e devia o tribunal provi-
denciar pela referida notificacao.

Logo em Fevereiro de 2007, ou seja, pouco mais de um més apds a
entrada em vigor da alinea b) n.° 4 do artigo 105.° do RGIT, o Supremo Tri-
bunal de Justica pronunciou-se sobre tal questdo, num acérdao relatado pelo
Juiz Conselheiro Santos Cabral'®, publicado em www.stj.pt!!, considerando
tratar-se de uma lei penal mais favoravel, que introduziu nova condi¢ao objec-
tiva de punibilidade, cabendo a notificagdo ao tribunal’2.

9 CosTa, Jorge Manuel Monteiro da, Despenalizagdo da ndo entrega da prestagéo tributaria?,
O novo n.° 4 do artigo 105.° do RGIT, Verbo Juridico, Fevereiro de 2007, considerando
estarmos perante uma condi¢ao de nio punibilidade, aplicavel aos processos pendentes ao
abrigo do art. 2.°, n.° 4, do Codigo Penal por conceder aos arguidos uma possibilidade de nao
serem punidos criminalmente pelos factos que cometeram. Entendia, contudo, que a coima
era a prevista no artigo 114.° do RGIT, graduada de acordo com o artigo 27.°, n.° 2, do RGIT,
devendo ser fixada, caso ainda nao estivesse, pela administracéo fiscal na fase de inquérito,
ou pelos tribunais nos demais casos.

10 Que veio a relatar o acérdao uniformizador de jurisprudéncia. Refira-se que o entendimento
do STJ sempre foi undnime e pacifico no sentido de se tratar de uma condi¢cdo de punibili-
dade.

1 Processo n.° 4086/06-3.

12 Ali se escreveu “As condicbes objectivas do punibilidade sdo aqueles elementos do tipo
situados fora do delito cuja presenga constitui um pressuposto para que a acg¢do antijuridica
tenha consequéncias penais Apesar de integrarem uma componente global do acontecer, e
da situacdo em que a acgdo incide, ndo sdo, ndo obstante, parte desta accdo. Assim, parece
preferivel, considerar que a consagragdo de um elemento ao Direito material e, consequen-
temente, a sua eleicdo como condigcdo de punibilidade, ndo depende de que esteja desli-
gado do processo, nem sequer de qualquer uma conexao com a culpabilidade, mas sim da
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Nao obstante esta posicdo do Supremo Tribunal de Justica pouco tempo
apos a entrada em vigor da alteracao legal, n&o foi suficiente para firmar juris-
prudéncia uniforme, quer nos tribunais da 1.2 instancia, quer nos tribunais da Rela-
cao, bem como na doutrina, mantendo-se acesa a controvérsia sobre o tema.

O acordao da Relagdo do Porto de 5 de Dezembro de 2007, processo
n.° 0416130 (relatado pelo Desembargador Joaquim Gomes)'3, teve o condao
de sintetizar as diversas posi¢des, de que transcrevemos o pertinente excerto:

‘A proposito deste novo segmento normativo e como de certo modo
seria expectavel, tém surgido as mais dispares interpretacées (...), que pode-
mos cingir nas seguintes:

a) Trata-se de uma condicdo objectiva de punibilidade, pelo que néo
tendo havido uma modificacdo dos respectivos elementos constituti-
vos do tipo, ndo ocorre nenhuma hipotese de descriminalizagdo. Mas
por ser uma nova condicdo mais benéfica para o arguido, mediante
aplicagcdo da lei mais favoravel, dever-se-a conceder-lhe essa nova
possibilidade de pagamento, notificando-o para o efeito, mediante o
reenvio dos autos a primeira instadncia — neste sentido Ac. STJ
de 2007/Fev./07 (recurso 4086/06), 2007/Mar./21 (recurso n.° 4079/06),
Ac. R. P. de 2007/Fev./14 (recurso 0043/04); Acs. R. G de 2007/Jun./25
(recursos 2498/06, 2312/06) — ou oficiar-se a administragdo fiscal
para que proceda a essa notificacdo — Acs. R. C. de 2007/Mar./21
(proc. 232/04.2IDGRD, 825/98.5TALRA).

b) Configura uma condicdo objectiva de punibilidade, que também esta
Sujeita ao principio da legalidade, o que implica, entre outras coisas,
a proibicdo da retroactividade desfavoravel ao agente. Ndo se verifi-

sua vinculagdo ao acontecer do facto, solugdo proposta, essencialmente, por Gallas. Este sus-
tenta que as circunstancias independentes da culpa podem ser consideradas condi¢ées objec-
tivas de punibilidade se estdo em conexdo com o facto, ou seja, se pertencem ao complexo
de facto no seu conjunto. Nesta l6gica 0s pressupostos processuais sdo as circunstancias
alheias ao complexo do facto. Schmidhauser precisou esta posigdo exigindo para o Direito
material, e em relagdo a condicao de punibilidade, que se trate de uma circunstancia cuja
auséncia ja em conexdo imediata com o facto tenha como consequéncia definitiva a impunidade
do agente. O breve excurso teodrico ora elaborado habilita-nos a considerar que existe alguma
confusao conceptual na segunda daquelas posicées. Tal patologia resulta, desde logo, da cir-
cunstéancia de o crime de abuso de confianga fiscal ser um crime omissivo puro que se con-
suma no momento em que o agente ndo entregou a prestagéo tributaria que devia, ou seja,
consuma-se ho momento em que o mesmo ndo cumpre a obrigagéo tributaria a que estava
adstrito. A norma do artigo 105 do RGIT nao permite outra interpretagdo e reconduzir ao nucleo
da ilicitude e da tipicidade o que sdo condicbes de exercicio da ac¢do penal ndo esta de acordo
com o espirito ou a letra da lei. A mesma confusédo, expressa naquela posicao, resulta da
propria nogdo do bem juridico tutelado. O que esta em causa ndo é a mora, que constitui
uma mera condi¢do de punibilidade, mas sim a conduta daquele que perante a Administra-
¢ao Fiscal, agindo esta no interesse publico, omite um dos seus deveres fundamentais na sua
relagdo com o Estado. Assim, entendemos que, perante esta alteragao legal, nos encontra-
mos perante uma condigdo objectiva de punibilidade na medida em que se alude a uma cir-
cunstéancia em relagdo directa com o facto ilicito, mas que ndo pertence nem ao tipo de ili-
cito nem a culpa. Constitui um pressuposto material da punibilidade.”
13 Consultado em www.dgsi.pt.
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c)

d)

cando, nos processos pendentes, a notificagdo prevista na al. b) do
n.° 4 do art. 105.°, a_aplicacdo da lei nova leva a descriminalizagcdo
dos correspondentes factos — neste sentido Acs. R. P. de 2007/Jun./06
(Recurso 0384/04), Acs. R. C. de 2007/Mar./28 (proc. 59/05.4IDCTB,
178/04.4IDACB).

A nova exigéncia representa um alargamento do tipo de ilicito, co-fun-
damentadora da gravidade da ilicitude criminal da omiss&o e da cor-
respondente criminalizagcdo, sendo por isso uma lei descriminaliza-
dora/despenalizadora relativamente as situagcbes anteriores a entrada
da sua vigéncia em que ndo ocorreu a notificagdo agora prevista —
veja-se neste sentido Taipa de Carvalho, em “O Crime de abuso de
confianga fiscal” (2007), p. 41/3.

A alteracéo legislativa modificou o ilicito do abuso de confianga fiscal,
introduzindo um regime especifico e autbnomo para os casos em que
as prestacées deduzidas e declaradas ndo foram entregues, fazendo
depender o seu preenchimento da desobediéncia por parte do agente
a uma notificacdo da administragdo tributaria para ‘pagar” as presta-
¢bes deduzidas e declaradas. Havendo um estreitamento do ilicito
criminal e um alargamento daquelas que integram as condutas que inte-
gram a contra-ordenagéo prevista no art. 114.°, do RGIT, da-se uma
descriminalizacdo — neste sentido Costa Andrade e Susana Aires de
Sousa, na RPCC [Ano 17, n.° 1, p. 63 e ss., particularmente p. 71/2.
Trata-se de uma condicdo de procedibilidade, sem relevo quanto ao
vencimento da obrigacéo tributaria, nem quanto ao inicio do prazo de
mora — neste sentido Ac. R. P. de 2007/Abr./11 [CJ 1/216].
Representa uma condicdo de exclusdo da punibilidade, como sus-
tentamos, na medida em que a reqularizacdo da situacéo tributaria leva
a desnecessidade da pena, estando essa faculdade na disponibili-
dade do agente, muito embora exista uma vertente adjectiva, ou seja,
a sua notificagdo para pagar a prestagéo tributaria que devia ter sido
entregue. Nestes casos e em virtude da lei nova prever uma possi-
bilidade de afastar a punicdo, devera proceder-se a essa notificacdo
— Ac. R. P de 2007/Jul./11 (recurso 3147/07) e de 2007/0ut./10
(recurso 2154/07 de que o signatario foi relator conjuntamente com os
mesmos adjuntos) — oficiando-se, para o efeito, a administragéo fis-
cal — Ac. R. C. de 2007/Mar./28 (proc. 72/03.6IDAVR).”

Como ¢é facil de constatar a alteragao legislativa despoletou interpretagbes
muito dispares, o que, inclusive, motivou um comunicado de esclarecimento
do Ministério das Finangas e da Administracao Publica, de 7 de Fevereiro
de 2007, visando publicamente esclarecer qual a intencdo da alteracdo, nos
seguintes termos:

“Noticias vindas a publico na imprensa podem dar azo a uma leitura

e interpretacdo erroneas da intengédo do legislador na alteragcdo ao n.° 4
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do Regime Geral das Infracgbes Tributarias (RGIT), introduzida pela Lei
do Orgcamento do Estado de 2007 (Lei n.° 563-A/2006, de 29 de Dezem-

Vem assim o Ministério das Financas e da Administracdo Publica

esclarecer os seguintes pontos:

1 — Esta alteragdo ndo descriminalizou os crimes de abuso de
confianga fiscal em termos genéricos. N&o o fez nem, com a refe-
rida alteragdo, se pretendeu fazé-lo;

2 — O relatério da Lei do Orgcamento do Estado de 2007 realga,
no que respeita a esta matéria, que a alteragdo em causa refere-se
a ‘Despenalizacdo da néo entrega de prestagdo tributaria (reten-
¢bes de IRS/imposto do selo e IVA), sendo apenas essa a intengdo
do legislador. Efectivamente, essa alteracdo apenas abrange o
caso em que a existéncia da divida fiscal € participada pelo proprio
Sujeito passivo, através da correspondente declaragcdo, que néo foi
acompanhada do respectivo meio de pagamento;

3 — SO neste caso, e apenas neste caso, é que havera lugar
a uma "despenalizagdo" nas situacbes em que o sujeito passivo
regularize a divida em causa no prazo fixado, apés uma notificacdo
enviada ao contribuinte para que ele proceda a regularizacdo. Neste
caso, a lei passa a considerar que existe apenas uma contra-orde-
nacéo para situagbes que antes eram consideradas crime de abuso
de confiancga fiscal;

4 — As alineas a) e b) do n.° 4 do artigo 105.° do RGIT refe-
rem-se a duas situacgées diferentes, ndo devendo, por isso, serem
entendidas como cumulativas. Assim, no primeiro caso [alinea a)
do n.° 4 do artigo 105.° do RGIT] trata -se de ocultagdo, que é
sempre crime de abuso fiscal. Ja na alinea b) trata-se de atraso na
entrega do valor declarado. E este ultimo caso apenas sera con-
siderado crime, caso essa entrega ndo ocorra no prazo constante da
notificacdo enviada ao sujeito passivo;

5 — A medida legislativa introduzida pela Lei do Orgamento do
Estado para 2007 visou ndo a despenalizagdo total dos incumpri-
mentos, mas sim aliviar os tribunais de situacbes de meros atra-
S0S nas entregas de imposto nos casos em que tenha havido uma
declaragdo do montante devido, sem o envio do respectivo meio
de pagamento.

Neste caso, como é natural, justifica-se o envio de uma notifi-
cacdo especial para que seja feito o pagamento em atraso.”

Tal comunicado foi justamente no sentido das teses que propugnavam a

existéncia de um elemento adicional de punibilidade.

Entretanto, o acérdao n.° 6/2008, proferido pelo Supremo Tribunal de

Justica em 9 de Abril de 2008, publicado no DR, 1.2 série, n.° 94, em 15
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de Maio de 2008, serenou a discusséo e fixou jurisprudéncia nos seguintes
termos:

“A exigéncia prevista na alinea b) do n.° 4 do artigo 105.° do RGIT,
na redaccgéo introduzida pela Lei n.° 563-A/2006, configura uma nova con-
dicdo objectiva de punibilidade que, por aplicagcdo do artigo 2.°, n.° 4, do
Caodigo Penal, € aplicavel aos factos ocorridos antes da sua entrada em
vigor. Em consequéncia, e tendo sido cumprida a respectiva obrigagcdo
de declaragéo, deve o agente ser notificado nos termos e para os efeitos
do referido normativo” [alinea b) do n.° 4 do artigo 105.° do RGIT]"4.

Constata-se que tal acérdédo, sem qualquer voto de vencido, corresponde
a posicdo inicial do Supremo e que se manteve intocavel e sem divergéncias'®,
sendo que, alias, o relator'® foi o mesmo da primeira decisdo deste tribunal
superior em Fevereiro de 2007.

Para além da linha de fundamentacgéo ja referida e utilizada no primeiro
acordao ‘tirado” pelo tribunal superior, foi aduzida nova argumentagdo que, pela
pertinéncia, urge salientar.

Assim, segundo o mencionado acérdao uniformizador a interpretacao
deveria girar em torno do teor do relatério do Orgcamento Geral de Estado
para 2007 e da estrutura do crime de abuso de confianca fiscal.

Quanto ao teor do relatorio, cuja parte relevante ja se transcreveu, enten-
deu o Supremo que atento os elementos literais, teleolégico e histérico ndo se
vislumbrava outra intengao do legislador que nao a de evitar a criminalizagao
de condutas que podiam ter um mero tratamento de natureza administrativa,
evitando a denominada proliferacdo de inquéritos, dando aquele que assumiu
a sua obrigacao declarativa perante a administracao fiscal a possibilidade de
regularizar a sua situagao tributaria. O legislador pretendeu descriminalizar os
factos nos casos em que tendo havido declaragdo da prestagdo ndo acom-
panhada do pagamento, este vem a ser efectuado apds intimacao da admi-
nistragdo para que o individuo regularize a sua situagao tributaria, notificando
o contribuinte em mora (e ndo em falta de declaragéo) para pagar o montante

14 Quanto ao acto de notificagcdo veja-se acérddo da Relagdo de Lisboa, de 12 de Margo de 2008,
processo n.° 728/2008-3, consultado em www.dgsi.pt, relatado por TELO Lucas, defendendo
a sua irrecorribilidade, em cujo sumario se escreve “E irrecorrivel, nos termos do art. 400.°,
n.° 1, al. a), do CPP, o despacho judicial mediante o qual foi ordenada a notificagdo expres-
samente prevista na al. b) do n.° 4 do art. 105.° do RGIT, na redacgéo introduzida pela Lei
n.° 53-A/2006, de 29-12, por ser um despacho de mero expediente uma vez que, para além
de ndo envolver qualquer interpretagdo da lei, ndo interfere com qualquer direito do seu des-
tinatario”.

15 Entre outros, sempre no sentido da uniformizacao de jurisprudéncia, Acérdao de 21 de Margo
de 2007, processo n.° 4097/07, relatado pelo Juiz Conselheiro Henriques Gaspar, Acordao de
31 de Outubro de 2007, processo n.° 956/06, relatado pelo Juiz Conselheiro Santos Carva-
Iho, Acordao de 20 de Dezembro de 2007, processo n.° 3220/097-5, relatado pelo Juiz Con-
selheiro Simas Santos.

16 Juiz Conselheiro JOSE ANTONIO HENRIQUES DOS SANTOS CABRAL.
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em falta como condicdo de ndo accionamento do procedimento criminal pelo
crime de abuso de confianca fiscal.

Por outro lado, em termos estruturais, o crime de abuso de confianca fis-
cal € um “crime omissivo puro que se consuma no momento em que o agente
nédo entregou a prestagéo tributaria que devia, ou seja, que se consuma no
momento em que o mesmo ndo cumpre a obrigagdo tributaria a que estava
adstrito. Sendo este o tipo de ilicito ndo se vislumbra o suporte da afirmagéo
de que o mesmo foi afectada pela alteragdo legal produzida quando é certo
que este consigna uma condi¢cdo que é exégena ao mesmo tipo”.

Conclui assim que a tipicidade se manteve imodificada e se consagrou
‘“uma condicéo objectiva de punibilidade na medida em que alude a uma cir-
cunstancia (...) que ndo pertence nem ao tipo de ilicito nem a culpa. Cons-
titui um pressuposto material da punibilidade”, sendo que a “nova lei € mais
favoravel para o agente pois que lhe proporciona a possibilidade de, por acto
dependente exclusivamente da sua vontade, preencher uma condicdo que
provoca o afastamento da punicdo por desnecessidade de aplicacdo de uma
pena. A conclusdo da aplicacdo da lei nova é iniludivel face ao artigo 2.°,
n.° 4 do Coédigo Penal”.

Uniformizou-se assim jurisprudéncia, evitando o inconveniente de decisdes
contraditorias em virtude de uma erratica forma de legislar.

No entanto, se a questdo da qualificagdo da nova alinea b) do n.° 4 do
artigo 105.° do RGIT ficou pacificada, existem um conjunto de questdes que
se suscitam com tal alteragao legal, que iremos procurar abordar.

2.2. Da notificagao a que alude o artigo 105.°, n.° 4, alinea b),
do RGIT

Uniformizada jurisprudéncia no sentido de que a exigéncia prevista na ali-
nea b) do n.° 4 do artigo 105.° do RGIT, na redacgao introduzida pela Lei
n.° 53-A/2006, configura um elemento da punibilidade, o que exigia a notifica-
¢ao do agente nos termos e para os efeitos do referido normativo nos proces-
sos pendentes, caso aquele tivesse cumprido a obrigagao de declaragao, outras
questdes de cariz pratico judiciario que giram em tomo deste tema se levantam’.

2.2.1. Da entidade que podera proceder a tal notificacao

Com a entrada em vigor do artigo 105.°, n.° 4, alinea b), do RGIT e uni-
formizada jurisprudéncia no sentido da necessidade de proceder a notificagéo
de molde a dar possibilidade ao agente de ver excluida a sua punibilidade, colo-
cou-se a questdo de saber quem deveria proceder a tal notificacido nos pro-
cessos pendentes.

17 Todas as questbes que serdo analisadas pressupdem que tenha sido cumprido a obrigagéo
de declaracao perante a administragao fiscal ou seguranga social.
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O que levantou mais celeuma foi quando os processos ja estavam sob
a égide de um tribunal, em instrugado, julgamento ou recurso.

Na fase de inquérito competia, tal como compete actualmente, a admi-
nistracao fiscal, seguranga social ou ministério publico proceder ao cumprimento
de tal notificagao.

Em regra sera a administracao fiscal ou a seguranca social, porque
munido de todos os elementos para o cumprimento de tal formalidade, que
devera efectuar a notificagdo legal, enviando o processo ao ministério publico
posteriormente.

Pode, contudo, suceder que caso se omita tal notificagdo ou ndo tenha sido
cumprido o formalismo processual (por exemplo ndo concedendo os 30 dias ou
a notificacdo nao ter sido efectuada segundo os tramites do processo penal),
o ministério publico tenha que suprir tais invalidades processuais per si, ou
remeter novamente o processo a administracdo fiscal ou a seguranca social para
rectificarem o processado, que nos afigura, na pratica, a solugédo preferivel.

Questéo diversa ocorreu quando no momento da entrada em vigor do
artigo 105.°, n.° 4, alinea b), do RGIT os processos pendentes estavam na fase
de instrucao, julgamento ou de recurso.

Foi nosso entendimento, estando em exercicio de fun¢des no juizo cri-
minal de Vila do Conde que competia ao tribunal diligenciar pelo cumprimento
de tal notificacéo.

Tratava-se, alias, de um poder/dever, ja que estando na presenca de
uma lei mais favoravel ao arguido, por imperativo constitucional plasmado no
artigo 29.° da Constituigdo e imposto pelo artigo 18.° da lei fundamental, era
dever do tribunal zelar pelo cumprimento de tal notificacao.

Foi, alias, a posigcédo implicita no acordao uniformizador, ja que impondo
que se efectuasse a dita notificacdo, e reenviando o processo a 1.2 instancia,
parece de certo modo evidente que se pretendia uma actuagdo do tribunal no
sentido de acautelar o cumprimento do formalismo processual previsto no
artigo 105.°, n.° 4, alinea b), do RGIT.

Entendemos, no entanto, que, caso nao constasse nos autos informacao
nesse sentido, que se devia oficiar a administragéo fiscal ou seguranga social
para proceder a referida notificagdo, ou entdo, que informasse o tribunal de
quais as quantias que deveriam ser pagas pelo arguido, permitindo, com base
nessa liquidagao, o tribunal dar cumprimento ao artigo 105.°, n.° 4, alinea b),
do RGIT.

O que nao nos afigurava correcto era o tribunal efectuar calculos de
prestacoes, juros e coimas em divida, pois implicava um pré-juizo antes de um
julgamento sobre a existéncia ou inexisténcia do ilicito imputavel ao arguido®®,
incompativel com a presungao de inocéncia plasmada no artigo 32.°, n.° 1, da
Constituicao.

18 QO tribunal exigir o pagamento de uma coima pressupde, desde logo, a existéncia de um ili-
cito fiscal.
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Competel/ia a administracédo tributaria ou a seguranca social informar
quais as quantias que estdo em divida, segundo o seu entendimento, ja que
tal pressupunha uma actuacéo ilicita do agente que o tribunal ainda ndo ana-
lisara, quer porque ainda ndo se tinha realizado o julgamento, quer porque
ainda néo tinha existido uma decisgo transitada em julgado.

Repare-se que a nova lei esta pensada para um momento antes da acu-
sacdo, de modo a evitar a proliferagcdo de inquéritos.

Ora, assim sendo, a quantia a pagar serédo as prestagdes, juros e coima
estabelecidas pela administracéo tributaria ou segurancga social.

O facto do processo se encontrar na fase de audiéncia e julgamento ou
recurso nao implica que seja o tribunal a definir quais as prestagdes e juros
em divida, nem aplicar uma coima, pois tal pressupde um pré-juizo do facto
que sera submetido a julgamento ou a analise recurséria, com as inerentes
diminui¢cées de garantia do arguido constitucionalmente protegidas.

Assim, a notificacdo devera ser efectuada de acordo com as quantias que
a administragao tributaria ou a seguranca social considera serem devidas € a
coima que eventualmente aplicou’®.

Como se disse e reafirma-se o tribunal ndo pode imiscuir-se nestes “cal-
culos”, pois ao dizer “sao devidos” implica uma tomada de posi¢ao antes de
se efectuar o julgamento ou prolacdo da decisdo de recurso, beliscando a
imparcialidade do tribunal.

19 Apenas no caso de omissdes de entrega de impostos a administragao fiscal, ja que relati-
vamente a seguranga social as omissdes de entrega de contribuigbes e quotiza¢cdes ndo estéo
previstas como contra-ordenacdes, razao pelo qual, nestes casos, como é obvio ndo deve-
ria constar da notificacdo o pagamento de qualquer coima. Assim, neste crime, e quanto a
este segmento da norma deve operar uma interpretagdo correctiva. Veja-se, a este propo-
sito, acorddo da Relagédo do Porto, de 11 de Margo de 2009, processo n.° 0847944, relatado
por ERNESTO NASCIMENTO e consultado em www.dgsi.pt, no qual se escreveu. “Ademais e,
definitiva e decisivamente, sendo a alteragédo legislativa, a que se reporta a alinea b) do n.° 4
do artigo 105.° RGIT, aplicavel ao crime de abuso de confianga contra a seguranga social
como decorre da remissdo contida no n.° 2 do artigo 107.° do mesmo diploma, uma outra
dificuldade se nos depara: se as infracgbes criminais contra seguranga social fazem parte
do RGIT, (de que constitui exemplo o crime de abuso de confianga) por seu lado, as perti-
nentes contra ordenagées estdo reguladas fora deste diploma. Constam do Decreto-lei
64/89, de 25FEV, publicado em momento anterior tanto, em relacdo ao RGIT, como ao
diploma que o antecedeu, o RJIFNA. Com a entrada em vigor de qualquer destes 2 diplo-
mas legais, ndo se cuidou de efectuar a adaptagdo do regime contra-ordenacional no tocante
a seguranga social, pelo que existe uma desconformidade entre o regime das contra orde-
nagbes contra seguranga social e o regime das contra ordenagbes fiscais. Donde resulta como
consequéncia, o facto de ndo ser punivel como contra-ordenagdo contra a seguranga social,
comportamento tipificado, como tal, se cometido em matéria fiscal, v. g. a ndo entrega das
contribuigbes, deduzidas do vencimento dos trabalhadores ou dos membros dos 6rgédos
sociais até 90 dias, ou até momento posterior, desde que a titulo de negligéncia. Se a
néo entrega destas contribuigbes ndo é sancionada administrativamente que entendimento
se pode dar a notificagdo para pagamento da “coima aplicavel”, se ndo existe qualquer san-
¢do prevista para aquele facto? Perante tal situagdo o unico entendimento possivel sera
de que no caso a notificagdo — tendente a exclusdo da responsabilidade criminal — ha-de
prescindir do pagamento de qualquer coima, por ndo aplicavel e, se ha-de restringir, apenas
a entrega da prestagcao deduzida e ndo entregue, oportunamente, bem como aos respecti-
vos juros de mora”.
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E cabe notar que perante tal notificacdo, seriam e sao totalmente indi-
ferentes os argumentos do arguido de que ndo sdo devidas determinadas
quantias, uma vez que essa discussao apenas sera analisada pelo tribunal a
posteriori, cumprindo-se o formalismo processual previsto no artigo 105.°,
n.° 4, al. b), do RGIT, com a notificacdo do arguido para pagar de acordo com
o entendimento da administracao tributaria ou da segurancga social.

Em suma, nos processos pendentes estando em fase de inquérito com-
petia ao ministério publico, administracdo tributaria ou seguranca social efec-
tuar a dita notificacao.

Estando em fase de instrucdo, julgamento ou recurso, deveria o tribunal
diligenciar pela notificagdo, ou oficiando a administracéo tributaria ou seguranca
social para que a fizessem ou solicitando que estas remetessem informacao
nesse sentido, com base no qual seria efectuada a notificagdo pelo tribunal.

Tal despacho de notificagdo poderia ser nos seguintes moldes:

“Notifique os arguidos para, querendo, no prazo de 30 dias, proce-
der(em) ao pagamento da(s) prestacdo(ées) tributaria(s) em divida, acres-
cida(s) dos juros respectivos e do valor da coima aplicavel de acordo com
a informacdo da administracdo tributaria/sequranga social que se junta,
devendo ser pago junto destas instituicbes e, apos, ser comprovado nos
presentes autos, informando-o(s) de que o mencionado pagamento deter-
minara a extingdo do presente procedimento criminal’.

O que ficou dito ndo sé tem relevancia nos processos pendentes em 1
de Janeiro de 2007, data em que entrou em vigor a alinea b) do n.° 4 do
artigo 105.° do RGIT, mas também nos processos instaurados apds essa
data.

Tal questdo continua a ter toda a relevancia actualmente, uma vez que
se, ja ao abrigo da nova lei se constata que tal notificac&o foi totalmente omi-
tida podera o tribunal suprir tal omissdo2%, nos exactos termos acima men-
cionados.

Como se escreve no acordao da Relacao do Porto de 12 de Dezem-
bro de 20072" o que a lei pretendeu foi dar mais uma oportunidade aos
devedores.

“Caso paguem, o problema termina. E termina ou na algada da
autoridade administrativa, ou na alcada do Ministério Publico, se aquela
Ja tiver comunicado o caso, ou termina na algada do tribunal, caso ja tenha
sido proferida acusagéo. (...) Nao fixando a lei competéncia para proceder
a notificacdo, significa que a concede a qualquer das entidades men-

20 Tal questao sera abordada com maior profundidade adiante.
21 Mencionado no acérdao do tribunal constitucional n.° 409/2008, publicado no DR, 2.2 série,
n.° 185, em 24 de Setembro de 2008.
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cionadas: parece-nos que sera a melhor leitura a fazer da lei (...) Aqui,
como o0 processo ja estava no tribunal, aquela notificagdo foi validamente
feita por este. A decisdo de notificar ndo colide com nenhuma norma
legal, nem com principios imanentes ao sistema, nomeadamente o da
separagdo de poderes. Em casos como o dos autos, entendemos né&o
ser razoavel que o processo regrida até a autoridade administrativa para
que esta dé cumprimento aquela norma. Afinal, o que esta notificacéo
significa € que os arguidos tém o prazo de 30 dias para junto da Admi-
nistragdo Fiscal regularizarem o pagamento a que alude a norma do
artigo 105.°, n.° 4, alinea b), do RGIT, comprovando-o, depois, nos autos,
se estes ja estiverem em fase judicial. Isto nada tem a ver com a enti-
dade competente para determinar a notificagdo, que sera a que, em
cada caso, superintender no processo (autoridade fiscal, Ministério Publico,
Juiz de instrugdo ou juiz de julgamento) — acorddo do Tribunal da Rela-
cdo de Guimaréges, de 18 de Junho de 2007, processo n.° 983/07 (no
mesmo sentido vide, entre outros, os acordaos do STJ, de 21 de Feve-
reiro de 2007, processo n.° 06P4097, e deste Tribunal, de 11 de Julho
de 2007 e de 24 de Outubro de 2007, processos n.°S 0713147 e
0713235). Assim, ndo tem fundamento a pretensdo exposta pelo recor-
rente: a decisdo recorrida ndo extravasou a competéncia da entidade
que a proferiu, pois que se limitou a determinar a notificacdo dos argui-
dos nos exactos termos constantes da lei.”

Na verdade, entendemos existir um argumento extremamente forte que

permite secundar esta posi¢do e que consiste no facto do legislador, quer
no relatério do orcamento, quer no esclarecimento posterior, ter aludido a
uma notificagdo especial e na letra do artigo 105.°, n.° 4, alinea b), do RGIT
utilizar a expressao “notificacéo para o efeito”, sem mencionar qual entidade
que devera proceder a mesma, tanto mais que no revogado n.° 6 daquele pre-
ceito referia expressamente qual a entidade que deveria efectuar a notificacao,
0 que ndo sucedeu nesta alteragdo?? 23,

22

23

Acoérdao da Relacédo do Porto, de 11 de Margo de 2009, processo n.° 0847944, relatado por
ERNESTO NASCIMENTO e consultado em www.dgsi.pt, no mesmo sentido, quando escreve o
adjectivo “especial”, ndo se atém nem a questdo, da entidade concreta que deve efectuar a
notificagdo (...) reportando-se antes ao enxerto de um acto processual, especifico, nos trémites
do processo e predestinado a atingir o efeito pretendido.

Como se escreve no acordao da Relagdo do Porto de 24 de Setembro de 2008, processo
0811683, relatado por MARIA LEONOR ESTEVES, consultado em www.dgsi.pt “pelo menos no caso
em que os processos pendentes ja tinham transitado para fase subsequente ao inquérito no
momento em que entrou e vigor a alteragdo legislativa que veio estabelecer aquela notifica-
¢ao (...) é indiferente que seja o tribunal a efectua-la ou a solicitar a administragdo fiscal ou
a seguranga social (conforme seja o caso) que o faga. E isto porque, desde logo, a lei nada
diz sobre quem deve efectuar a notificacdo em causa. E possivel que, neste caso como em
outros, o legislador ndo tenha previsto as perplexidades e divergéncias que a alteracdo ao n.° 4
daquele art. 105.° iria causar, em particular no que concerne aos processos que ja se encon-
fravam pendentes a data da sua entrada em vigor, ndo tendo cuidado de regular estas situa-
¢bes, seja através de comandos explicitos, seja através de normas transitérias. E, até, que
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2.2.2. Da inconstitucionalidade do cumprimento do artigo 105.°,
n.° 4, alinea b), do RGIT pelo tribunal

Conforme ja tivemos oportunidade de referir, nos processos pendentes
competia (e compete como iremos seguidamente melhor analisar) ao tribunal
zelar pela notificacdo prevista no artigo 105.°, n.° 4, alinea b), do RGIT, quer
oficiando nesse sentido a administracao tributaria ou segurancga social, quer
efectuando por si a dita notificacdo segundo a informacdo fornecida por tais
instituicées.

Trata-se da emanacdo do dever do tribunal aplicar a lei mais favoravel
ao arguido, ndo padecendo esta interpretacdo de qualquer inconstitucionalidade.

Tal questao foi objecto de decisédo pelo Tribunal Constitucional, no acér-
dao n.° 409/2008, publicado no DR, 2.2 série, n.° 185, em 24 de Setembro
de 2008, que entendeu nédo julgar inconstitucional a norma constante do
artigo 105.°, n.° 4, alinea b), do Regime Geral das Infrac¢des Tributarias,
aprovado pela Lei n.° 15/2001, de 5 de Junho, na redaccédo dada pelo
artigo 95.° da Lei n.° 53-A/2006, de 29 de Dezembro, interpretado no sentido
de que pode o tribunal de julgamento determinar a notificagdo ai prevista.

Conforme ali se escreveu considerar que o critério de que competente para
determinar a notificacdo prevista na alinea b) do n.° 4 do artigo 105.° do RGIT
€ a entidade titular do procedimento ou do processo (administragdo, ministé-
rio publico, tribunal de instru¢do criminal ou tribunal do julgamento), consoante
a fase em que ele se encontre quando surge a necessidade de proceder a
essa notificagdo, em nada colide com os preceitos constitucionais, principios
da legalidade e da separagao de poderes, consagrados nos artigos 202.°

tenha pressuposto como padrao para a previsdo que fez ao criar a norma que ela se iria apli-
car a processos iniciados a partir de entdo em que, pelo normal fluir dos mesmos, a notifi-
cacéo iria ser efectuada na fase inicial das investigagées e, por isso, pela administragdo tri-
butaria ou pela seguranga social, conforme a natureza das prestagbes devidas e declaradas,
mas ndo entregues. Mas também se pode cogitar a hipdtese de a omissdo de regulamen-
tacdo neste particular ter sido intencional, deixando em aberto a possibilidade do tribunal
decidir, nos casos em que 0 processo ja se encontrasse em fases mais avangadas, se a devia
efectuar ele proprio ou ndo. Sobretudo se tivermos em conta que, relativamente a notifica-
¢ao para fins similares estabelecida no n.° 6 do mesmo preceito legal, vem expressamente
estabelecido que ela é efectuada pela administragéo tributaria (sé-lo-a pela sequranga social
quando em causa esteja o crime do art. 107.° ja que a este também é aplicavel o disposto
naquele n.° 6). E bem se compreende que assim seja, pois sdo estas entidades que efec-
tuam as averiguagbes preliminares e € no decurso destas que se impde determinar se os autos
héo-de ou ndo prossequir, sendo certo que o devedor pode provocar a extingdo do procedi-
mento criminal pelo pagamento das prestagdes ou contribuicbes em divida, acrescidas de juros
e coima dentro do prazo de 30 dias subsequente a notificagdo para efectuar tal pagamento.
Seja como for, o certo é o que legislador se limitou a fazer depender a punibilidade dos cri-
mes de abuso de confianga previstos no RGIT do ndo pagamento das prestagbes devidas e
legais acréscimos em prazo contado a partir da notificagdo que para o efeito ha-de ser feita
ao agente do ilicito, sem definir quem a ela ha-de proceder. Assim, onde a lei ndo distingue,
nao vemos como se possa defender que s6 a administragéo tributaria ou a seguranga social
— e ndo o tribunal, quando os autos ultrapassaram a fase de inquérito — tenham competéncia
para a efectuar”.
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e 219.° da CRP, este ultimo na perspectiva da constituicdo de uma reserva
da Administracéo.

Citando o acordao “Os invocados artigos 202.° e 219.° da CRP respei-
tam, respectivamente, a definicdo da funcé&o jurisdicional e das fungbes e
estatuto do Ministério Publico. O primeiro preceito define os tribunais como
0S 0rgdos de soberania com competéncia para administrar a justica em nome
do povo, incumbindo-lhes, nessa fungdo, assequrar a defesa dos direitos e inte-
resses legalmente protegidos dos cidadaos, reprimir a violagdo da legalidade
democratica e dirimir os conflitos de interesses publicos e privados. O segundo
comete ao Ministério Publico a representagcdo do Estado e a defesa dos inte-
resses que a lei determinar, bem como a participacdo na execugdo da poli-
tica criminal definida pelos 6rgdos de soberania, o exercicio da ac¢do penal
orientada pelo principio da legalidade e a defesa da legalidade democratica”.

Ora, como bem se escreve naquele aresto do tribunal constitucional
quando o Ministério Publico, na fase do inquérito, determina essa notifica-
¢do, ele visa, ndo a prossecuc¢éo da tarefa de cobranca de receitas tipica da
Administragcédo Tributaria, mas o apuramento, que lhe incumbe enquanto titu-
lar da accdo penal, da verificagdo dos requisitos que o habilitem a tomar uma
decisdo de acusacdo ou de ndo acusacdo. Similarmente, quando o juiz de
instrucdo ou o juiz do julgamento determina idéntica notificacdo, ambos se limi-
tam a praticar um acto instrumental necessario a comprovagao da existéncia,
ou nédo, de uma condigcdo de punibilidade, que determinara a opgdo entre
pronuncia ou ndo pronuncia e entre condenagdo ou absolvicdo (ou arquiva-
mento). Isto é: em todas essas hipoteses, a determinagdo da notificagéo
pelo Ministério Publico ou por magistrados judiciais insere-se perfeitamente den-
tro das atribuigcbes constitucionais dessas magistraturas (exercicio da ac¢do
penal e administragcdo da justiga, respectivamente), sem qualquer invasdo da
reserva da Administragdo, nem, consequentemente, com violagdo do principio
da separagdo de poderes.

2.2.3. Da concretizagao das quantias em divida

Tem sido discutido se a notificagdo imposta pelo artigo 105.°, n.° 4, ali-
nea b), do RGIT impde uma concretizagdo das quantias a pagar para que se
extinga a responsabilidade criminal ou se basta uma notificacdo genérica para
que o arguido pague “as prestagées, juros e coimas aplicaveis em 30 dias”,
competindo a este diligenciar junto da administragao e seguranga social para
cumprimento de tal causa de exclusao de punibilidade, devendo tais institui-
coes prestar toda a colaboragao neste prazo de 30 dias.

Afigura-se-nos que a melhor interpretacdo do normativo, vai no sentido
de que o legislador pretendeu que a notificagdo contivesse ab initio a con-
cretizacao dos montantes, pressupondo os 30 dias concedidos o conheci-
mento de tal informag&o, de modo a que o(s) arguido(s) utilize(m) tal prazo legal
para arranjar os meios de pagamento ou negociar com a administragao tri-
butaria ou seguranga social.
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Dai que entendemos que a melhor procedimento consiste em oficiar a
administracao tributaria ou seguranga social para efectuarem a liquidacéo das
quantias devidas para efeitos do artigo 105.°, n.° 4, alinea b), do RGIT, apos
o qual o tribunal procede a notificagcao, atestando a validade desta e remetendo
tal guia de liquidacéao.

S6 deste modo efectivamente o arguido tera 30 dias para proceder ao
pagamento, ja que, caso contrario, a maioria deste periodo de tempo ou
mesmo na totalidade seria gasto junto de tais instituicdes para lograr obter qual
a liquidacédo a efectuar (tal resulta da pratica dos tribunais, atento o decurso
de tempo que a administracdo tributaria ou seguranca social demoravam a pro-
ceder a tais informacdes).

Parece-nos o que resulta da letra da lei e do principio da lealdade que
deve imperar no processo penal.

Como ja se disse, ndo cabe discutir pelo arguido, nesta fase, da asser-
tividade dos calculos, sendo, alias, que o despacho que ordena a notifica-
cd0 nao é recorrivel?4.

Efectuada a notificacdo, cabe ao arguido optar pelo pagamento segundo
0s montantes que no entender da administragdo tributaria ou seguranca social
estdo em divida ou nao efectuar o mesmo, por varios motivos que podem ir
desde a impossibilidade financeira até estratégia de defesa, prosseguindo o
processo os seus tramites legais.

Caso opte pelo pagamento devera dirigir-se a administracdo tributaria
ou seguranga social efectuar o mesmo?® e apresentar a respectiva declaragéo
de quitacdo, que comprove a liquidacdo no prazo de 30 dias apds a notificacéo,
nos respectivo processo, fazendo assim operar a causa de exclusao de puni-
bilidade e o arquivamento dos autos.

Assim, atento o que ficou dito, caso a concretizacdo das quantias em
divida n&o conste da notificacdo estamos perante uma irregularidade proces-
sual, que devera ser sanada pelo tribunal nos termos do artigo 123.° do
Codigo de Processo Penal, efectuando nova notificagdo em conformidade?S.

24 Veja-se a este propdsito o acérddao mencionado na nota de rodapé n.° 14.

25 De acordo com os montantes que constam da notificagcdo, o que, na nossa, 6ptica, exclui, para
efeitos de actuagao de causa de exclusao de punibilidade, os juros que se vencerem desde
a realizagado da notificagdo e o pagamento que, na pratica, poderdao corresponder a 30 dias.

26 Defendendo a desnecessidade de concretizagdo das quantias na notificagdo a efectuar temos
0 acordao da Relagdo do Porto, de 24 de Setembro de 2008, processo 0811683, relatado por
MARIA LEONOR ESTEVES, consultado em www.dgsi.pt, ja citado, segundo o qual “Nada na lei nos
permite concluir pela exigéncia acrescida de que o concreto montante em que as presta-
¢bes, 0s juros e a coima a pagar se traduzem seja indicado na propria notificagdo. O que
o legislador teve em vista, na prossecugdo de objectivos de politica criminal e fiscal que
visavam n&do so a diminui¢do de processos, mas sobretudo uma mais rapida e facil arreca-
dacdo de receitas, foi, tdo so, dar aos agentes devedores uma segunda oportunidade de
efectuarem o pagamento das quantias devidas a cada um daqueles titulos, interpelando-os
para o efeito, e oferecendo-lhes como contrapartida (caso correspondam positivamente a
essa interpelagédo), a impunibilidade criminal das respectivas condutas. Ora, os devedores tri-
butarios que estejam interessados em fazé-lo disp6em de tempo mais do que suficiente para
diligenciarem no sentido de, junto da entidade propria e que também é naturalmente aquela
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junto da qual o pagamento ha-de ser efectuado, averiguarem o montante concreto e total que
devem pagar, sendo certo que, pelo menos o montante das prestagées ou contribuigcbes ja
0 saberdo, aléem do mais porque ja as declararam. E é evidente que, no caso de sentirem
dificuldades em obter as informagbes necessarias junto daquelas entidades, sempre poderédo
transmiti-las ao tribunal, que ndo deixara de providenciar para que dai ndo resulte prejuizo para
aqueles que s6 ndo efectuem o pagamento atempado devido a falhas que ndo sejam da
sua responsabilidade8,

Com a mesma posi¢cao acoérdao citado no acordao da Relagdo do Porto de 12 de Dezembro
de 200726 quando escreve “Portanto, a notificagdo efectuada pelo tribunal para os termos do
n.° 4 do artigo 105.° do RGIT apenas significa que o agente tem 30 dias para regularizar a
sua situagéo ftributaria. Recebida a notificagdo e caso pretenda pagar, o que o devedor tera
que fazer é dirigir-se a autoridade administrativa credora, indagar junto desta sobre o mon-
tante global da divida e proceder ao pagamento no prazo determinado na lei. Naturalmente
que néo é o tribunal que vai fornecer aqueles elementos. Mas estes também nédo séo for-
necidos pela entidade administrativa através da notificacdo para os termos do n.° 4 do
artigo 105.° do RGIT. O montante da divida integra, também, os juros de mora e 0 montante
dos juros depende do dia em que a divida for paga. Parece -nos, assim, que apenas
aquando do pagamento é que o arguido tera conhecimento do montante exacto a pagar?s.
Em sentido oposto, com o qual concordamos, e cujos argumentos corroboramos, acordao da
Relagédo do Porto, de 11 de Margo de 2009, processo n.° 0847944, relatado por ERNESTO NAs-
CIMENTO e consultado em www.dgsi.pt, onde se afirma que “A cabal notificagcdo que decorre
da alinea b) do n.° 4 do artigo 105.° do RGIT, importa o conhecimento do calculo e a indi-
cagao concreta das importancias que o notificando deve pagar — seja, o valor da coima, bem
como a liquidagéo dos juros vencidos, sem olvidar a indicagdo das prestagées em divida, que
constituem objecto — corpo de delito — do processo (pois que o notificando pode estar em
divida para com outras quantias que nao estao incluidas no processo concreto onde foi orde-
nada a notificagdo e nao esta obrigado a paga-las, no ambito e para os efeitos de tal notifi-
cagdo). Notificagdo que nao contenha tais elementos nao satisfaz nem a letra nem a ratio
e finalidade da norma — de incentivo para o contribuinte relapso, regularizar a sua situagao
fiscal ou parafiscal. Obviamente que a mera notificagdo — como alerta para a possibilidade
de regularizagdo da situagdo do devedor para com a entidade credora — nenhum sentido faz,
para além do dmbito da apontada alteragdo legislativa, pois que ele bem sabe — por todos
é sabido — que deve pagar os impostos e contribuicbes, bem como, sabe, as legais con-
sequéncias para o facto de o néo fizer, como ainda, que a qualquer momento por sua pro-
pria iniciativa e de forma esponténea, pode dirigir-se junto da entidade credora com vista a
pagar, pelo menos, as prestagées em divida e respectivos juros de mora. O notificando tem
o direito a saber qual o objecto preciso da notificagdo, qual, afinal, a contrapartida concreta
para que os factos ndo sejam puniveis, o que ndo pode deixar de lhe ser comunicado no acto
da notificagdo. De outra forma, os seus direitos — enquanto arguido em processo de natu-
reza criminal — ndo estdo acautelados e mostram-se mesmo, grosseiramente, violados. (...)
Se o objectivo do legislador com a introdugdo do acto da notificagdo, é o de alertar o deve-
dor para o facto de que pode beneficiar da extingdo da responsabilidade criminal, desde que
efectue, em 30 dias o pagamento das prestagcées em divida, juros e coima, ndo se vé como
se possa defender, que na notificagdo para o efeito se possa dispensar a concretizagcdo de
tais montantes. A transparéncia, objectividade e lealdade que a administragdo e os tribunais,
num Estado de Direito, devem manter e assegurar nas relagbes para com os cidadaos, sofre-
riam irremediavel e intoleravel machadada. (...) Afinal, serviria para muito pouco, uma tal
notificagdo. Se fosse uma notificagdo com esta dimensao que o legislador pretendesse, bas-
taria fazer notificar o arguido para se dirigir a determinado balcdo. Entao, se a tal acedesse
cumprir, Seria esclarecido de que poderia obter o arquivamento do processo mediante o
pagamento de determinadas quantias, que s6 nesse momento, lhe seriam discriminadas.
Andaria o notificando — no dmbito de um processo criminal — em bolandas de um lado
para o outro, com vista a ser esclarecido e se surgisse alguma discrepancia de valores, num
eventual confiito positivo entre os diversos balcbes onde se dirigisse, qual seria o determinante
e preponderante? (ndo poderia deixar de ser, no caso concreto, dada a fase em que ocor-
reu a notificacdo, a resultante do Tribunal e maxime do Juiz de Instru¢do). E se em nenhum
dos balcées a informagéo lhe fosse prestada, sendo o notificando remetido para o outro,
como se sairia do impasse? E se o devedor discordasse do valor que lhe fosse apresentado
num dos balcbes, como reagiria? Reclamando para o Juiz, se o processo estivesse em ins-
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2.2.4. As formalidades da notificagcao

A norma vertida no artigo 105.°, n.° 4, alinea b), do RGIT tem uma com-
ponente adjectiva, ou seja, uma formalidade, um acto processual que consiste
na feitura da notificacdo, cujo cumprimento € exigido por lei, e uma compo-
nente substantiva, ou seja, a pratica daquele formalismo do processo implicara
a extingcdo da responsabilidade criminal e arquivamento do processo em caso
de pagamento, operando uma causa de exclusdo de punibilidade, ou caso con-
trario, o prosseguimento do processo para julgamento ou decisdo de recurso,
por operar o segundo requisito para a puni¢cdo do facto (o primeiro, como
vimos, € o decurso do prazo de 90 dias).

Sendo, portanto, aquela notificacdo um acto de processo penal devera
seguir-se o formalismo imposto no artigo 113.° do Cdodigo de Processo Penal
para as notificagdes, ou seja, por contacto pessoal, via postal registada ou por

trucdo ou em fase de julgamento? Entdo, se seria o juiz a decidir, no confronto entre a
posicdo do devedor e a informacdo que lhe havia sido dada ao balcdo, porque nédo, desde
logo, ser o juiz a fornecer a informagdo precisa e cabal, sem margem para duvida? Se
entre nds vigora o principio da legalidade em matéria de nulidades, seja, s6 constituem nuli-
dades as expressamente previstas na lei, sendo todos os demais actos ilegais, meramente
irregulares. Tendo presente que o despacho proferido efectuado nos moldes em que o foi,
ndo esta inquinado de nulidade, pois que néao figura ano elenco dos artigos 119.° e 120.°
C P Penal, nem tal consequéncia esta prevista em qualquer outra norma legal avulsa, esta-
remos perante uma mera irreqularidade. Se nesta matéria preside o principio da relevancia
material da irregularidade, segundo a qual s6 sdo relevantes as irregularidades que possam
afectar o valor do acto praticado, cremos néo existir duvida de que no caso com o referido
despacho se cometeu uma irregularidade relevante — que afectou, desde logo, a validade do
acto da notificagdo. Se a regra é a do conhecimento das irregularidades, a requerimento do
interessado (do titular do interesse protegido pela norma violada), artigo 123.%1 C P Penal,
no entanto, nos termos do n.° 2 da mesma norma, pode ordenar-se oficiosamente a repara-
¢do de qualquer irregularidade, no momento em que da mesma se tomar conhecimento,
quando ela puder afectar o valor do acto praticado. Isto salvo se o interessado houver
renunciado expressamente a arquir tal irregularidade, pois que o conhecimento oficioso da irre-
gularidade néo prevalece sobre o interesse do titular do direito protegido pela norma vio-
lada. A procedéncia de uma irregularidade — que ndo deva considerar-se sanada — importa
a repeticdo do processado, desde a pratica do acto irregular. Obviamente que no caso, ndo
houve qualquer situagéo de expressa rentncia por parte do recorrente a arquir tal irrequlari-
dade; o seu siléncio perante a apontada deficiéncia do despacho, desde logo ostensiva,
perante a subsequente notificagdo, ndo pode configurar situagdo nem de conformismo, nem
de concordéncia com a sua validade, muito menos, é passivel de integrar situagédo de
expressa renuncia a arguir a sua irregularidade. De resto, uma vez que estamos perante um
despacho tendente a provocar a verificagdo de uma de 2 situacbes: ou a extingdo da res-
ponsabilidade penal ou a verificagdo da ultima condigdo objectiva de punibilidade, no iter cri-
minal inerente ao tipo legal em questdo, o notificando pode sempre esperar, legitima e fun-
dadamente, que se o despacho a provocar esta Ultima situacdo nao estiver em conformidade
com a lei, a final se tenha como n&o verificada a apontada condi¢cdo objectiva de punibilidade
e, entdo ndo seja o mesmo condenado — donde nenhum interesse se lhe vislumbra em
arguir, desde logo a apontada irregularidade, reservando a sua tomada de posi¢cdo para
depois da prolacdo da sentencga, fazendo depender do seu sentido, uma reacgéo de discor-
dancia ou néo, perante a anterior e antecedente ldgica, notificagdo. (...) Estamos entdo
perante uma irregularidade do conhecimento oficioso, por afectar o valor do acto praticado —
que , por isso ndo se pode ter como sanada — e, que pode mesmo, constituir, fundamento
para recurso da sentencga”.
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via postal simples com prova de depdsito (artigo 113.°, n.° 1, alineas a), b) e ¢),
do Caodigo de Processo Penal).

Convém salientar que n&o basta uma notificagdo ao defensor, tratando-se
de uma excepgdo ao previsto na 1.2 parte do artigo 113.°, n.° 9, do CPP.

Tal resulta ndo s6 do préprio preceito, ao exigir uma notificagcdo ao
agente para esse efeito, mas também do esclarecimento prestado pelo comu-
nicado do Ministério das Finangcas e da Administracdo Publica, de 7 de Feve-
reiro de 2007, ao ali escrever ‘notificacdo enviada ao contribuinte para que ele
proceda a regularizacédo”, clarifica que se trata de uma notificacao dirigida
ao(s) agente(s) do(s) ilicito(s).

Portanto, em regra, se os arguidos prestaram termo de identidade e resi-
déncia, sera remetido notificacdo por via postal simples com prova de depé-
sito, nos termos do artigo 196.°, n.° 3, alinea c), do Codigo de Processo
Penal.

Caso contrario, devera tentar-se uma notificagcao por via postal registada
ou por contacto pessoal, estando vedada a notificacdo edital, por ndo estar
expressamente prevista (artigo 113.°, n.° 11, do Cdodigo de Processo Penal).

Caso se desconheca o paradeiro do arguido e este nao tenha prestado
termo de identidade e residéncia, devera remeter-se para a fase do julgamento
a realizacao da notificagao, ja que a pratica de tal acto processual na fase de
inquérito se torna inviavel por causa imputavel ao arguido, sendo que através
de um entendimento distinto lograva-se a féormula de evitar uma acusacao.

A solugao pratica sera a dedugao da acusacgao, pois s6 assim sera pos-
sivel recorrer ao instituto da contumacia (artigos 334.° e 335.° do CPP), pres-
sionando o arguido a apresentar-se em juizo, para que preste termo de iden-
tidade e residéncia e assim se consiga a notificagdo a que alude o artigo 105.°,
n.° 4, alinea b), do RGIT (se tiver cumprido a obrigacdo de declaragcdo, como
€ obvio).

A maioria das vezes a administragao tributaria ou a seguranga social
efectuam a notificagdo por carta registada com aviso de recepgao, admissivel
por maioria de razao?’.

Caso o tribunal detecte em audiéncia que n&o foi cumprido tal formalismo
processual devera suprir tal invalidade, considerando-se o arguido notificado
caso esteja presente e figue documentada em acta tal notificagdo, nos termos
do artigo 113.°, n.° 7, alinea a), do Cdodigo de Processo Penal.

2.2.5. A quem deve ser efectuada

A notificacdo especial prevista no artigo 105.°, n.° 4, alinea b), do RGIT
imp&e a notificacdo do arguido, ndo bastando a notificacdo do seu defensor,

27 Ja nos sucedeu ter sido deduzida acusacdo, ndo obstante os avisos de recepgdo terem sido
devolvidos. Detectada a irregularidade processual em audiéncia, estando o arguido pre-
sente, compete ao tribunal sana-la, efectuar a notificacdo legal e aguardar os 30 dias.
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tratando-se de uma ressalva legal ao estatuido no artigo 113.°, n.° 9, 1.2 parte,
como ja se referiu.

Todos os arguidos deverdo ser notificados, quer sejam autores, co-auto-
res, instigadores ou cumplices, inclusivamente as sociedades arguidas, na
pessoa dos seus legais representantes (administrador, gerente ou administrador
da insolvéncia caso a sociedade ja tenha sido declarada insolvente)28 29,

Sobre esta questdo veja-se o acérddo da RP de 13.05.2009, processo
n.° 142/05.6IDPRT.P1, consultado em www.dgsi.pt, em cujo sumario se escre-
veu “Sendo arguidos a sociedade e o gerente, a notificacdo deste, na quali-
dade de representante legal daquela, para o efeito previsto no art. 105.°
n.° 4, alinea b), do RGIT, ndo dispensa a mesma notificacdo em seu nome pes-
soal, pois sdo diversas as qualidades em que intervém no processo”.

Convém ter presente que as notificacbes devem ser para cada crime
dos arguidos, o que pode implicar a realizacdo de tais actos com conteudo
diverso.

A notificacdo deve, portanto, atender as circunstancias individuais de
cada agente do ilicito.

Ou seja, é fulcral que as notificacbes sejam susceptiveis de despoletar
uma causa de exclusao de punibilidade de acordo com os ilicitos perpetrados.

Também importa ressaltar que nas notificacdes é necessario destrincar
entre o crime continuado e o concurso real3?, ja que na primeira situacdo
basta uma sé notificagdo com o montante global a pagar, quando no caso do
concurso real deverdo as notificagées corresponder a cada uma das omissées
de entrega ou uma so notificagcdo, discriminando cada ilicito e a quantia neces-
saria para se extinguir a responsabilidade criminal relativamente ao mesmo.

Consideramos, igualmente, que notificagdes que ndo obedegcam ao acima
referido enfermam de uma irreqularidade processual, que pode e deve ser
suprida pela entidade competente para a fase processual em que se encon-
trarem os autos, nos termos do artigo 123.° do Cdédigo de Processo Penal.

28 Caso nao se logre a notificagdo pessoal ou por via postal devera seguir-se a chamada a juizo
por notificacédo edital, a subsequente declaragao de contumacia e a separacado de processos,
caso seja necessario. Repare-se que se nao se lograr a notificagdo de nenhum dos repre-
sentantes da sociedade, a contumacia destes implica que todos os efeitos juridicos possiveis
sejam aplicados a sociedade, designadamente separagdo de processos e suspensdo do
prazo de prescri¢ao.

29 Mas caso tenha sido declarada a faléncia e apenas esteja em causa a responsabilidade do
seu gerente, tal facto ndo torna invalida a notificacao. Veja-se acérdao da RP, de 26.03.2009,
processo n.° 0716952, relatado por MANUEL BRAZ “A notificagdo do arguido (gerente na data
da pratica dos factos) para efectuar o pagamento das quantias em divida, nos termos do
art. 105.°, n.° 4, al. b), do RGIT, numa altura em que ja tinha sido declarada a faléncia da socie-
dade (notificada na pessoa do liquidatario), ndo impede o arguido de fazer o pagamento
pelo qual também é responsavel.”

30 Dai que antes da administragao tributaria ou a seguranca social efectuarem tais notificagcdes
convém indagar o titular do inquérito, o MP, qual a qualificagéo juridica que faz dos factos inves-
tigados, ou seja, se entendem tratar-se de um ilicito continuado ou néo, pois influencia o
teor da notificagdo. Assim se compatibiliza as notificagbes com a qualificacdo que constara
na acusacao, evitando a existéncia de irregularidades processuais.
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Por ultimo, importa referir que nada impede que o pagamento seja repar-
tido pelos varios agentes, sendo que se um deles pagar o montante que
consta da notificagdo se exclui a punibilidade de todos.

Ou seja, se uma sociedade com dois gerentes omitiu a entrega de IVA,
se um deles efectuar o pagamento que era imposto na notificagdo, nenhum
deles sera submetido a julgamento, excluindo-se a punibilidade relativamente
a todos.

2.2.6. Da correcta qualificacao do elemento de punibilidade pre-
visto no artigo 105.°, n.° 4, alinea b), do RGIT

Como ja referimos, o Supremo fixou jurisprudéncia no sentido de que o
estatuido no artigo 105.°, n.° 4, alinea b), do RGIT se trata de uma condi¢ao
objectiva de punibilidade.

Ora, como ja tivemos oportunidade de afirmar ndo temos quaisquer duvi-
das de que estamos na presenca de um elemento de punibilidade.

No entanto, a qualificacéo juridica que reputamos de correcta € no sen-
tido de estarmos na presenga de uma causa de exclusdo de punibilidade, e
ndo uma condigdo objectiva de punibilidade3!.

A este proposito veja-se JoaquiM GoMES, acérdédo da Relagdo do Porto,
processo 0416130, 5.12.2007, consultado em www.dgsi.pt, no qual escreveu
‘A alinea b) do n.° 4 do art. 105.° do RGIT, introduzida pela Lei 53-A/2006,
de 29/12, representa uma condicdo de exclusdo da punibilidade, na medida
em que a reqularizagcdo da situacao tributaria leva a desnecessidade da pena,
estando essa faculdade na disponibilidade do agente, muito embora exista
uma vertente adjectiva, ou seja, a sua notificagdo para pagar a prestacao tri-
butaria que devia ter sido entregue”’.

Também aludindo a distincdo de causas de exclusdo de punibilidade e
condigdes objectivas de punibilidade veja-se ISABEL PAIs MARTINS, processo
0644055, 06/06/2007, RP, consultado em www.dgsi.pt, quando escreve “Na
categoria da punibilidade incluem-se os pressupostos adicionais que a fun-
damentam (as chamadas condi¢bes objectivas de punibilidade) e os pressu-
postos que a excluem (as chamadas causas de exclusdo da punibilidade ou
da pena).

Ora, sem duvida, como ja dissemos, que se trata de um elemento de puni-
bilidade que acresce ao ilicito e a culpa para que, no seu todo, a sua imagem
global torne a conduta merecedora de pena.

No entanto, dentro da categoria da punibilidade € necessario distinguir
entre aquelas que, objectivamente se verificam ou ndo, e outras que estdo na
dependéncia de um impulso de vontade do agente que se denominam de
causas de exclusao da punibilidade.

Tratam-se de elementos de punibilidade em que o legislador coloca nas

31 O que tem relevancia pratica, desde logo a nivel do regime do erro, como iremos analisar.
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maos do agente a possibilidade de, adoptando uma conduta tipificada, des-
poletar a causa excludente da punibilidade.

Ou seja, essa atitude do agente, que depende da sua vontade, na dptica
do legislador3?, torna desnecessaria a punig¢éo, valorando positivamente uma
actuacao que neutraliza o ilicito ja consumado.

E justamente o que sucede no elemento da punicdo previsto no
artigo 105.°, n.° 4, alinea b), do RGIT, ja que n&o obstante ter consumado o
ilicito ao ndo entregar em tempo o imposto devido, posteriormente, ao ressarcir
o prejuizo do Estado, actuacdo dependente da sua vontade, torna desne-
cessaria a aplicacdo de uma pena.

No entanto, como bem chama a atencdo o Juiz Desembargador Joa-
quim Gomes, no acordao acima citado, € necessario notar uma especifici-
dade.

E que o pressuposto de punicdo previsto no artigo 105.°, n.° 4, alinea b),
do RGIT tem uma vertente adjectiva, ja que implica o cumprimento de um acto
processual que faz surgir a possibilidade de se verificar uma causa de exclu-
sdo de punibilidade.

Ou seja, a vertente substantiva esta directamente relacionada com um ver-
tente processual que impde a pratica de uma notificacdo nos moldes ali pre-
vistos, formalidade processual imposta por lei.

2.2.7. Da conjugacao dos requisitos de punibilidade previstos no
artigo 105.° n.° 4, alineas a) e b), do RGIT

Nos crimes de abuso de confianca fiscal e de abuso de confianca con-
tra a segurancga social, ha que distinguir duas situacoes.

Se as prestagdes ndo foram comunicadas nos termos legais, entdo basta
a verificagdo do elemento de punibilidade previsto no artigo 105.°, n.° 4, ali-
nea a), do RGIT, ou seja, o decurso de um prazo de 90 dias desde o prazo
em que deveria ter sido efectuado o pagamento do imposto ou da contribui-
¢ao para a seguranga social.

32 Como ja tivemos oportunidade de mencionar é nosso entendimento que se deve definir por
causa de exclusdo de punibilidade aqueles actos excludentes dependentes da vontade do
agente, quer coexistam com o ilicito, quer se verifique autonomamente. Em sentido divergente,
distinguindo varias modalidades a Desembargadora Isabel Pais do Amaral, quando no acér-
ddo mencionado, e citando Roxin e Jescheck, “As causas de exclusdo da pena sé&o cir-
cunstancias cuja concorréncia exclui a punibilidade e cuja ndo concorréncia é pressuposto da
punibilidade. A este propdsito é frequente distinguir entre causas pessoais de exclusao da
punibilidade, causas materiais (objectivas) de exclusdo da punibilidade e causas de supres-
sdo da punibilidade. As causas pessoais de exclusdo da punibilidade sdo circunstancias
que se opbem a punigdo por concorrerem no momento da acg¢do; nas causas pessoais de
exclusdo da punibilidade a exclusdo da pena nao afecta todos os intervenientes mas so
aquele em que se verifica o elemento que exclui a punibilidade. Neste ponto radica a dife-
rengca com a causa material (objectiva) de exclusdo da punibilidade. As causas pessoais de
supressao da punibilidade séo circunstancias que s6 se produzem depois da comissdo da acg¢ao
punivel e que eliminam, com caracter retroactivo, a punibilidade”.
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Nao obstante a sua actuacdo ser mais gravosa, entende o legislador
que tem um periodo de reflexdo em que poderia “voltar atras”, ressarcindo o
prejuizo do Estado, acto que a lei considera suficiente para ndo aplicagao
de uma pena.

No caso das prestacdes terem sido declaradas impde-se dois passos
sucedéaneos:

— E necessario aguardar o prazo de 90 dias previsto no artigo 105.°,
n.° 4, alinea a), do RGIT.

— ApOs o decurso deste prazo sem o pagamento devera dar-se cum-
primento ao previsto na alinea b) do n.° 4 do art. 105.° do RGIT.

Trata-se de pressupostos cumulativos e sucessivos temporalmente.

E também este o sentido do acérddo de 24.10.2007, processo
n.° 0713760, relatado por FRANCISCO MARCOLINO, consultado em www.dgsi.pt,
onde se escreveu “Agora, com a introdugdo da alinea b) ao n.° 4, a falta de
entrega da prestacdo tributaria s6 podera constituir crime fiscal se tiverem
decorrido 90 dias apoés o termo do prazo em que a entrega deveria ter sido
efectuada e, além disso, é necessario que, decorrido tal prazo de 90 dias, o
omitente seja notificado para, em 30 dias, pagar a prestacdo, acrescida dos
Juros respectivos e do valor da coima aplicavel e que, decorridos esses 30 dias,
tal pagamento néo se mostre efectuado. As condigbes das alineas a) e b) do
n.° 4 sdo cumulativas e material e temporalmente distintas. A condicdo da ali-
nea a) tem de acrescer (em momento temporal posterior aos 90 dias) a con-
dicdo da alinea b)...”.

Esta sequéncia cronoloégica ndo deve ser subvalorizada.

Na verdade, por uma questao de economia de actos caso o pagamento
seja efectuado nos 90 dias, o processo € arquivado e torna-se desnecessa-
rio dar cumprimento ao previsto na alinea b) do n.° 4 do artigo 105.° do RGIT.

Por outro, caso seja cumprido o previsto na alinea b) do n.° 4 do
artigo 105.° do RGIT antes do decurso do prazo de 90 dias, ou simultaneamente
a este, esta-se a coarctar e a reduzir os prazos de pagamento do arguido, o
que, na nossa Optica, configura uma irregularidade processual, por entender-
mos que a interpretacdo de tal normativo, pressupde um cumprimento sequen-
cial, que, por poder influenciar o desfecho do processo deve ser sanado nos
termos do artigo 123° do Cédigo de Processo Penal e implicar novo cumpri-
mento da notificagdo prevista na alinea b) do n.° 4 do artigo 105.° do RGIT.

Ou seja, nos casos em que as prestacdes sao declaradas o legislador con-
fere um novo prazo de pagamento, de que mais néo é do que uma segunda
oportunidade, em prazo legal, de reparar o mal do crime.

Mas convém salientar que ao afirmarmos que nestas situacdes os ele-
mentos de punibilidade das alineas a) e b) do n.° 4 do artigo 105.° do RGIT
sdo cumulativos, ndo se quer com isto dizer que nao se possa prefigurar
situacbes em que nao seja necessario o cumprimento do previsto naquela
alinea b) do n.° 4 do artigo 105.° do RGIT.
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E que, como dissemos, o disposto na alinea b) tem uma componente pro-
cessual, que consiste num acto processual de notificacio.

Como infra melhor analisaremos o ndo cumprimento de tal notificagcéo é
uma invalidade processual de extrema relevancia, por suprimir uma possibi-
lidade do arguido colocar termo ao processo, razao pelo qual devera ser ofi-
ciosamente sanada.

Mas repare-se que se trata de um acto processual que, por ser em
beneficio do arguido, este pode renunciar.

Nestes casos o arguido abdica que |lhe seja colocada a disposi¢cdo uma
possibilidade de excluir a sua punibilidade, que neste sentido, e porque depen-
dente de um acto processual, € livremente renunciavel.

Sera hipoteticamente o caso de perante a omissao de tal formalidade o
arguido venha aos autos renunciar a pratica do mesmo porque nao pretende
pagar.

Pensamos tratar-se de uma situagcdo em que, independentemente de
nao se verificar o cumprimento do previsto na alinea b) do n.° 4 do artigo 105.°
do RGIT, se deve afirmar a consumacao formal do crime, concretamente os
pressupostos necessarios para punir.

2.2.8. Da omissao do cumprimento da notificacao a que alude o
artigo 105.°, n.° 4, alinea b), do RGIT

Ja acima focamos a questdo aquando da sucessdo de leis no tempo.

Conforme fixado pelo acorddo uniformizador33 nos processos pendentes
competia ao tribunal competente (instrugdo, primeira instédncia ou de recurso)
proceder a tal notificacdo, ou, naturalmente, ao ministério publico ou admi-
nistragcédo fiscal ou seguranga social, caso 0 processo se mantivesse em
inquérito.

Questéo diversa é apurar se sobre o dominio da lei nova, caso néo se
cumpra a notificagdo imposta pelo artigo 105.°, n.° 4, alinea b), do RGIT,
qual sera a consequéncia e como proceder.

Ou seja, se ja sob a égide da lei nova, estando ja plenamente em
vigor a alinea b) do n.° 4 do artigo 105.° do RGIT, se a notificagdo nao for
feita no decurso do inquérito ou na instrugdo, como devera o tribunal de jul-
gamento actuar (ou o tribunal de recurso caso aquele também n&o o tenha
feito).

Para melhor responder a tal problematica convém relembrar que estamos
perante um elemento de punibilidade com uma componente adjectiva e subs-
tantiva que estao intrinsecamente relacionados, ja que a possibilidade de
exclusdo da punibilidade esta dependente de um formalismo processual: uma
notificacdo nos termos do artigo 105.°, n.° 4, alinea b), do RGIT.

33 Acérdao n.° 6/2008, proferido pelo Supremo Tribunal de Justica em 9 de Abril de 2008, publi-
cado no DR, 1.2 série, n.° 94, em 15 de Maio de 2008,
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Como também tivemos oportunidade de afirmar por tal formalismo pro-
cessual ser imposto em beneficio do arguido, ndo vemos qualquer vicio for-
mal ou substancial no caso do agente liviemente renunciar ao cumprimento
daquele acto do processo.

Caso o faga, tal notificagdo ndo tera que ser cumprida, ndo tera de cons-
tar do despacho de acusacéo, de pronuncia, decisdo de 1.2 instancia ou em
sede de recurso e tal ndo obsta a uma condenacéo.

Simplesmente o agente abdica dessa causa de exclusdo de punibilidade,
quer porque ndo queria efectuar o pagamento ou porque qualquer outro
motivo.

Mas se tal ndo acontecer, ou seja, se o arguido nao tiver renunciado
nos autos ao cumprimento de tal notificacdo e o preceituado no artigo 105.°,
n.° 4, alinea a), do RGIT n&o tiver sido cumprido no decurso do inquérito, da
instrucdo, julgamento ou tribunal de recurso?

Ponto assente é que, no caso do arguido ndo ter renunciado aquele for-
malismo processual o tribunal, de primeira instancia ou de recurso, sé podera
condenar o arguido caso tenha se verificado o pressuposto de que a lei faz
depender a puni¢cdo, ou seja, o0 ndo pagamento no prazo de 30 dias conce-
dido para o efeito dos montantes referentes as prestacées mencionadas no
artigo 105.°, n.° 4, alinea b), do RGIT.

Relembre-se, pois, que a falta de um pressuposto juridico-material da
punibilidade, no momento do julgamento (ou decis&o do tribunal de recurso),
implica necessariamente a absolvigdo34.

As condi¢des de punibilidade participam de todas as garantias do Estado
de Direito impostas aos elementos do tipo.

Na sua falta, ndo estéo verificados todos os pressupostos indispensaveis
para que a punigdo possa desencadear-se. Com efeito, «em vez de dizer-se
que oS pressupostos de punibilidade desencadeiam sem mais a punig&o,
melhor se dira que, uma vez eles verificados, se perfecciona o Tatbestand (no
sentido da Teoria Geral do Direito) que faz entrar em jogo a consequéncia juri-
dica (Rechtsfolge) e a sua doutrina autbnoma» (FIGUEIREDO DIAS39).

Atento o exposto, a questao que se coloca € se o tribunal pode proce-
der a tal notificagao.

Pelos motivos ja referidos nos pontos 2.2.1. e 2.2.2., e que se sintetizam
no facto do artigo 105.°, n.° 4, alinea b), do RGIT n&o concretizar a entidade
de que devera proceder a notificagcdo e que tal actuagcao do tribunal ndo fere
qualquer preceito constitucional, concretamente o principio da separacao de
poderes, ja que praticado na sua qualidade de administrador da justica, e
sem prejuizo das duvidas que possa suscitar tal questao, entendemos que, por-
que tal elemento de punibilidade pressupde o cumprimento de um acto pro-

34 cfr. JESCHCECK, HANS HEINRICH, in Tratado de Derecho Penal, Parte General, Vol. Il, Bosch,
pp. 767, e RoxiN, CLAus, in Derecho Penal, Parte General, T. |, Civitas, 1997, pp. 970.
35 FicUEIREDO Dias, Direito Penal, pp. 622 e ss.
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cessual, caso o mesmo tenha sido omitido, compete a entidade que detém o
dominus do processo proceder a regularizagdo processual, sanando tal inva-
lidade.

Trata-se, na nossa oOptica, de uma irregularidade processual?® 37, que o
tribunal deve sanar ao abrigo do artigo 123.° do Cdodigo de Processo Penal por
afectar a validade do acto e poder influenciar os ulteriores termos do pro-
cesso, nomeadamente por poder desencadear uma causa de exclusdo de
punibilidade e com isso o arquivamento dos autos.

Assim, se néo tiver sido feito no decurso do inquérito, devera o tribunal
de instrugdo criminal ou de julgamento3® efectuar ex officio a sobredita noti-
ficagao.

Bem como os tribunais superiores deverdo efectuar tal notificacdo caso
ndo tenha sido cumprida na primeira instancia3®.

36 Como escreve SiLvA, Germano Marques da Silva, Curso de Processo Penal Il, Nova Edigcao
Revista, 2008, Verbo, p. 101, o acto irregular produz os efeitos tipicos do acto perfeito
enquanto a irregularidade nao for sanada.

37 Nos termos do artigo 118.°, n.°* 1 e 2, do CPP, a violagdo ou inobservancia das disposi¢des
da lei s6 determinam a nulidade do acto quando esta for expressamente cominada na lei. Nos
casos em que a lei ndo cominar a nulidade, o acto ilegal é irregular. Ora, a omissao de tal
notificagdo ndo é cominada com a nulidade e, designadamente, nao nos afigura ser enqua-
dravel no artigo 120.°, n.° 2, alinea d), do CPP, pois ndo se trata de uma situagao de insu-
ficiéncia de inquérito ou de instrugéo, ja que o acto ndo tem que ser obrigatoriamente prati-
cada naquele fase, podendo sé-lo, como vimos, na fase de julgamento ou de recurso. Alias,
entender que se trataria de uma nulidade relativa enquadravel naquele alinea seria bem
mais gravoso para o arguido de que considera-la uma irregularidade, ja que decorrido o
prazo de arguigdo da nulidade, o tribunal estava impedido de suprir tal invalidade, obstando
e coarctando uma possibilidade do arguido ver excluida a sua responsabilidade criminal.

38 Quer no momento em que recebe a acusacgao, até ao inicio da audiéncia, ou no decurso desta,
0 que alias, é imposto pelo artigo 340.° do CPP que impde ao tribunal que efectue todas as
diligéncias necessarias para a boa decisdo da causa, sendo que, como nao podera deixar de
ser por ter capacidade para despoletar, uma causa de exclusdo de punibilidade, se inclui a
notificagdo a que alude o artigo 105.°, n.° 4, alinea b), do RGIT.

3% Veja-se acérdado da Relagdo de Coimbra, de 21 de Margo de 2007, processo
n.° 825/98.5TALRA.C1, relatado por CARLOS BARREIRA, em cujo sumario se escreve “1. A puni-
bilidade do crime de abuso de confianga fiscal previsto na nova redacg¢do do art. 105.° do
RGIT, no caso de ter sido comunicada a administragdo tributaria a correspondente declara-
¢do, depende da falta de pagamento da quantia correspondente e juros e do valor da coima apli-
cavel, no prazo de 30 dias apds notificacdo para o efeito. 2. Por isso, mesmo na fase do
recurso apos condenagéo, ha que oficiar a administragdo fiscal para que proceda aquela noti-
ficagao, para se verificar se ocorre ou ndo aquela condi¢do de punibilidade, regime mais favo-
ravel ao arguido. Actualmente esta circunstancia — constante da al. b) do n.° 4 do referido
art. 105.°, do RGIT — faz agora também depender essa (manutengao da) punibilidade do nao
pagamento da prestagdo comunicada a administragéo tributaria através da correspondente
declaragéo, acrescida dos juros respectivos e do valor da coima aplicavel, no prazo de 30 dias
apos a notificagcdo para o efeito.” Mais acrescenta no acordao Isto é: Estamos perante maté-
ria cuja verificagdo e eventual relevancia exige diligéncias complementares, designadamente a
efectivagdo da aludida notificagdo para pagamento do devido no novo prazo agora estipulado.
O que, em casos como o dos autos — em que estamos em sede de recurso da respectiva deci-
sdo condenatoria — podera vir a implicar: ou a extingdo do procedimento criminal e da con-
denacgao decretada, se ocorrer o referido pagamento, ou o prosseguimento dos autos para se
conhecer, entdo, do recurso e eventual confirmagcdo da decisdo condenatéria proferida em
1.2 Instancia. Por conseguinte, ndo pode este Tribunal conhecer, neste momento, do recurso ins-
taurado, devendo previamente ser dado cumprimento ao disposto na al. b) do n.° 4, do art. 105.°,
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Como se disse, tal pressuposto de punibilidade tem uma componente
adjectiva que o tribunal tem a obrigacido de rectificar por poder influenciar os
ulteriores termos da causa, designadamente por poder determinar o arquiva-
mento dos autos.

Cumprida a notificacdo e ndo efectuado o pagamento surge um novo
facto em juizo que devera constar da decisdo condenatoria“®.

Ou seja, para que os tribunais de primeira instancia ou superiores con-
denem € necessario certificarem-se de que aquele formalismo processual
susceptivel de fazer despoletar o pressuposto da punibilidade esta verificado.

Cumprida a notificagao pelo tribunal de instrugdo criminal, de 1.2 instan-
cia ou de recurso e nao efectuado o pagamento pelo arguido surge um novo
facto em juizo de que depende a punigcéo, pois ndo se verifica a causa de que
a lei fazia depender a exclusdo de punibilidade do agente.

Poderia colocar-se a este proposito se seria de chamar a colagéo o
regime da alteragdo de factos (substancial ou ndo), ja que o mesmo nao
constava da acusacdo ou do despacho de pronuncia ou da decisdo de 1.2 ins-
tancia (caso a notificacdo tenha sido efectuado pelo tribunal de julgamento ou
de recurso, respectivamente)

E nosso entendimento que apds a realizacdo da notificagdo e o ndo
pagamento pelo arguido, tal facto é introduzido em juizo sem necessidade
de qualquer outro acto processual, podendo constar da decisdo condenatoria.

Nao se trata de alteracdo substancial de factos.

Atenta a definicdo prevista no artigo 1.°, n.° 1, alinea f), do CPP, altera-
¢éo substancial de factos é aquela que tiver por efeito a imputagdo ao arguido
de um crime diverso ou a agravag¢do dos limites maximos das sangbes apli-
caveis.

Ora, desde logo o ndo pagamento apos a notificagdo a que alude o
artigo 105.°, n.° 4, alinea b), do RGIT, nado traduz a imputagdo ao arguido de
crime diverso.

O crime mantém-se imutavel, pois que, utilizando as palavras de FREDERICO
Isasca?! a valoragdo social e a imagem social daquele pedago da vida que é
julgado continua a ser representado e valorado da mesma forma do ponto de

do RGIT, na redacg¢édo conferida pela Lei n.° 53-A/2006, de 29 de Dezembro. Face ao exposto,
ndo conhecendo — para ja — do recurso interposto, deve, pois, ser oficiado aos servigos com-
petentes da Administragao Fiscal para que proceda a notificagdo a que se alude na al. b) do
art. 4.° do art. 105.° do RGIT, nos termos supra referidos, e para que informe, oportunamente,
se na sequéncia da referida notificagdo, o arguido/recorrente pagou ou nédo a prestagdo devida.

40 A este propdsito acordao da Relagéo do Porto, de 11 de Margo de 2009, processo n.° 0847944,
relatado por ERNESTO NASCIMENTO e consultado em www.dgsi.pt, onde se escreve “Para se aqui-
latar das consequéncias de tal assergdo, devemos, desde ja referir que, para porventura
melhor se atingir o seu real efeito, que nos processo novos, este elemento objectivo da puni-
bilidade, deve passar a constar da acusag¢ao, da pronuncia (se for o caso) e, naturalmente
da sentenga, como de resto ja acontecia, com a desde sempre prevista, outra condi¢cdo
objectiva de punibilidade, consagrada na alinea a) da mesma norma legal”.

41 Alteracdo substancial dos factos e sua relevancia no processo penal portugués, Almedina,
p. 143 e 144.
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vista do homem médio, ja que o cerne assenta na omissdo de entrega de
impostos ao Estado ou contribuicbes a Seguranca Social.

Mas também ndo € uma alteracdo nao substancial de factos a que deve
ser aplicavel o regime o artigo 358.° do Codigo de Processo Penal.

Repare-se que os regimes processuais previstas para a alteracédo (subs-
tancial ou ndo) de factos esta delineado para protec¢ado do arguido, comuni-
cando-lhe um facto que nao Ihe foi dada a oportunidade de contraditar.

Ora, o facto é introduzido em juizo em virtude de uma n&o actuacgao do
arguido atestado pelo tribunal“2.

Nao existe qualquer efeito surpresa que possa contender com a sua
defesa.

Trata-se na realidade de um facto despoletado pelo proprio arguido, simi-
larmente ao que sucede numa confissdo ou quando alegado na sua defesa,
situagcdes em que a lei, por considerar desnecessario o contraditério, permite
a introducdo em juizo do facto sem quaisquer outras formalidades.

Por outro lado, trata-se de uma situagdo em que a lei a permite que a
notificacdo possa ser efectuada na fase de instrugao, julgamento ou recurso,
nao existindo um vinculo fixo de integrar o objecto do processo numa deter-
minada fase processual.

Por ultimo, convém salientar que materialmente o crime se consuma
com a omissao de entrega, o que também como funciona como argumento
para a nao utilizacdo do regime da alteragao substancial e nao substancial de
factos.

Il — UMA BREVE REFERENCIA A RECENTE ALTERAGAO INTRO-
DUZIDA PELA LEI DO ORGCAMENTO

A Lei n.° 64-A/2008, de 31 de Dezembro (que entrou em vigor no dia 1
de Janeiro de 2009, cfr. artigo 174.°), aprovou o or¢camento de Estado para
o ano de 2009 (no seguimento da proposta n.° 226-X OE), nela consagrando
varias alteragdes — cfr. artigo 113.° — a introduzir ao Regime Geral das
Infracgbes Tributarias, abreviadamente designado por RGIT.

Uma das alteracdes foi a introducdo de um novo elemento no preceituado
legal, respeitante ao valor da prestagcao deduzida, no que concerne ao crime
de abuso de confianga fiscal tipificado no artigo 105.° do diploma ja citado.

42 Considerando nao ser necessario dar o contraditério, por ser uma imposicao legal, embora
se referisse a um momento de sucessao de leis no tempo, acordao da Relagdo de Coim-
bra, processo n.° 98/06.8IDLRA-D.C1, de 28 de Abril de 2009, relatado por VAsaQues Oso-
RIO, em cujo sumario se escreve “Sendo a notificagao efectuada ao abrigo do art. 105.°, n.°
4, b), do RGIT na redacgéao da Lei 53-A/2006, de 29 de Dezembro, uma consequéncia da
lei, e sendo imposta a sua aplicagao aos factos pretéritos por forga de jurisprudéncia obri-
gatoria, nao se descortina qualquer razdo que determine a necessidade de assegurar o con-
traditorio”.
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Assim, o artigo 105.° do Regime Geral das Infracgdes Tributarias, apro-
vado pela Lei n.° 15/2001, de 5 de Junho passou a ter seguinte redaccéo:

“Artigo 105.°
[...]

1 — Quem né&o entregar a administragao tributaria, total ou parcial-
mente, prestacao tributaria de valor superior a € 7 500, deduzida nos ter-
mos da lei e que estava legalmente obrigado a entregar € punido com
pena de prisdo até trés anos ou multa até 360 dias

2 —1[...]

3—1[...]

4 —[...].

5—1..]

6 — Revogado.

7—1.]7

Confrontando o regime actual com o regime que entrou em vigor cons-
tata-se que o facto sé é juridicamente relevante, e por isso criminalmente
punivel, se a prestacdo que deva ser entregue a administragao tributaria for
de valor superior a € 7.500,00.

Introduziu-se uma alteragdo quantitativa no ilicito, sendo pacifico tra-
tar-se de uma elemento negativo da tipicidade e ndo uma condigdo de puni-
bilidade (questdo que, como vimos, foi controversa aquando da introducgao
do artigo 105.°, n.° 4, alinea b), do RGIT).

Trata-se de um limiar minimo de ilicitude, de um patamar valorativo a par-
tir do qual se considerou necessario existir uma reaccao criminal, que deve ser
abarcado pelo dolo, ou seja, o agente tem que saber ou pelo menos prever
que as prestagdes ndo entregues sdo superiores a 7.500€ (sendo que se
tem de atender ndo ao montante global, mas as prestagdes consideradas
individualmente, conforme impde o artigo 105.°, n.° 7, do RGIT, o que tem per-
tinéncia no crime continuado).

A questao controversa é se tal limiar minimo de ilicitude/patamar valorativo
€ aplicavel aos crimes de abuso de confianga contra a segurancga social.

Mais uma vez estas alteracgdes introduzidas pela lei do orgamento cria-
ram divisdes na jurisprudéncia, sendo expectavel que, mais uma vez, seja
necessario um acoérdao uniformizador para pacificar a discussao e gerar uma
interpretacdo uniforme.

Perfilam-se duas teses:

— uma no sentido de que o novo limite minimo introduzido para o crime
de abuso de confianca fiscal se aplica aos crimes previstos no
artigo 107.° do RGIT.

— outra, até agora maioritaria, no sentido de que o limite de € 7.500,00
ora estabelecido no n.° 1 do artigo 105.° do RGIT n&o tem aplica-
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cao em sede de crime de abuso de confianga contra a Seguranca
Social.

A este proposito ja tivemos oportunidade de manifestar a nossa posi¢céo no
sentido de que se nos afigura que uma interpretacdo de acordo com a herme-
néutica juridica, tomando como ponto de partida a letra, mas buscando o espi-
rito, a teleologia da alteragdo normativa, a componente historica e a insercao sis-
tematica, apenas poderdo conduzir a que se conclua que o “limiar minimo de
ilicitude” dos 7.500€ também seja exigivel nos crimes contra a seguranga social*3.

Remete-se para os argumentos ja aduzidos a propdsito deste tema no
Boletim da ASJP44.

Em sintese escreveu-se naquele trabalho que a aplicagao de tal limiar minimo de
ilicitude aos crimes de abuso de confianga contra a seguranga social assenta nos
seguintes elementos:

1. Elemento teleologico/ a ratio legis subjacente a tal alteracao leqgislativa:

Ao contrario da lei de orgamento para 2007, em cujo relatério se abordava o
porqué da alteragao ao n.° 4 do artigo 105.° do RGIT, o relatério do orcamento de estado
para 2009 (e o relatorio do orgamento suplementar) sdo totalmente omissos. Nem
uma so referéncia ao motivo de tal modificagdo normativa.

No entanto, afigura-se-nos que este orgamento procurou, como resulta da leitura
dos relatorios, e de declaragdes publicas de membros do governo, combater a actual
crise economica, designadamente tentando aliviar a pressdo sobre as PME’s, de molde
a lograr evitar o seu colapso e estabilizar a economia.

E néo tenhamos duvidas que o legislador ao descriminalizar omissées de entrega
iguais ou inferiores a 7.500€, atenta a conjuntura economica, teve presente essa neces-
sidade.

Entendemos, assim, que uma interpretacdo de acordo com a ratio s6 podera
concluir que o tal “limiar minimo de ilicitude” & aplicavel aos crimes contra a segu-
ranga social, evitando-se a persegui¢cdo criminal a omissées que o Estado considerou
nao serem susceptiveis de atingir o limiar minimo de afectagdo de valores essenciais
da comunidade e, conseguindo-se, uma ‘lufada de ar fresco” na gestao das pequenas
e médias empresas, de modo a conseguir a sua manutengdo e sobrevivéncia nhuma crise
economica e social que alastra a todo o mundo.

2. Elemento historico.

Quem compare os dois normativos em questdo — artigos 105.° e 107.° do RGIT
— decerto constata que desde a introdugéo do artigo 107.° do RGIT, e por forga das
remissées do artigo 107.° do RGIT para o artigo 105.° do RGIT, existe uma preocupagéo
do legislador em equiparar os normativos em termos de valores monetarios.

43 VIEIRA, Frederico Soares e MILHEIRO, Tiago Caiado, no estudo intitulado Das alteragcbes intro-
duzidas pela Lei n.° 64-A/2008, de 31 de Dezembro, aos artigos 105.° e 107.° do RGIT: Efei-
tos, Consequéncias Praticas e Interpretagdo, Boletim da ASJP, VI Série, n.° 1, Junho de 2009.
44 Estudo referido na nota de rodapé 43.
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Na realidade, se os tipos objectivos divergem pelo facto de no artigo 105.° do RGIT
estarem em causa omissées de entrega de IRS, IRC e IVA a administragéo tributaria
e no artigo 107.° do RGIT estar em causa a omissdo de entrega de contribui¢cées reti-
das aos trabalhadores a seguranga social, o certo € que, quanto aos demais requisi-
tos os tipos legais equiparam-se.

Equiparam-se nas condi¢gbes de punibilidade, equiparam-se nos montantes nos
quais o legislador entende existir um agravamento de ilicitude e equiparavam-se na causa
de excluséo da responsabilidade criminal, que foi revogada e que adiante melhor men-
cionaremos.

E notéria uma equiparagcdo nos valores que o legislador entendeu como serem
motivadoras de um agravamento de ilicitude, bem como os valores que considerava
necessarios para fazer operar uma causa de exclusdo da responsabilidade criminal
(o revogado n.° 6 do artigo 105.° do RGIT).

Se historicamente sempre existiu este paralelismo, muito por forca das remis-
sées do artigo 107.° do RGIT, entdo, reiteramos que a melhor interpretagdo é de que
tal vontade do legislador se perpetua com as recentes alteragbes.

Ou segja, ao introduzir o tal limiar minimo de ilicitude, a histéria dos preceitos diz-
nos que o legislador pretende que os 7500€ seja o ponto de partida dos dois tipos legais,
tal como entende que os 50.000€ justificam o agravamento do ilicito do artigo 105.°
e 107.° do RGIT e tal como entendia que os 2000€ era uma valor que justificava nos
dois tipos legais uma notificagdo para pagamento da mesma pelos arguidos, funcionando
como causa de exclusdo da responsabilidade criminal, e tal como entende que as
condigbes que justificam a punicdo sdo iguais em ambos 0s tipos.

Historicamente, mais uma vez, a interpretacdo conduz-nos a aplicacdo de um
limite minimo superior a 7.500€ para a existéncia do ilicito do artigo 107.° do RGIT.

3. Interpretacao literal e sistematica:

Como supra deixamos implicito s6 uma interpretagdo demasiadamente literal
poderia ser suficiente para concluir que o facto do legislador néo ter introduzido expres-
samente uma expresséo similar a utilizada no artigo 105.°, n.° 1, do RGIT no artigo 107.°
do RGIT, quis com isso significar que neste tipo legal, ndo pretendeu deixar de punir
as omissées de entrega iguais ou inferiores a 7.500€.

E que a propria letra da lei e muito menos o espirito permitem tal concluséo.

Como ja dissemos, muitos dos aspectos normativos do artigo 105.° do RGIT séo
aplicaveis ao artigo 107.° do RGIT, por remiss&o.

Ora, uma das remissbes € justamente para a punigdo do artigo 105.°, n.° 1,
do RGIT.

Na verdade, o artigo 107.°, n.° 1, do RGIT remete para as penas aplicaveis aos
n.° 1 do artigo 105.° do RGIT.

Mas, assim sendo, se nhenhuma pena é aplicavel quando a omissédo de entrega
€ igual ou inferior a 7.500€, conforme dispbe expressamente o artigo 105.° n.° 1,
do RGIT, entao, presumindo que o legislador se exprime bem, saberia que ao manter
esta remissdo para a punigdo, pretenderia significar que o tal “limite minimo de ilicitude”
é aplicavel ao artigo 107.° do RGIT.

Ou seja, a conjugacgéo da letra dos dois normativos apenas podera conduzir a tal
concluséo.

Repare-se.

Se a pena, por definicdo, é a reacgdo criminal a uma conduta que o legislador con-
sidera ilicita, se este apenas considera ilicitas omissées de entregas superiores a 7.500€,
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que sentido faria continuar a manter uma remisséo para as penas aplicaveis ao n.° 1
do artigo 105.°, se ndo quisesse efectivamente transmitir que era sua vontade aplicar
tal limiar minimo de ilicitude aos dois tipos legais.

Ou seja, analisando os dois tipos de forma sistémica, parece-nos que a melhor
interpretagcdo € nos moldes expostos, ndo obstante o legislador ndo ter feito constar
expressamente “o valor superior a 7.500€” no artigo 107.°, n.° 1, do RGIT.

E para quem se agarre ao facto de ndo estar tal alteracdo expressamente pre-
vista no artigo 107.°, n.° 1, do RGIT, entdo devera estender a letra, de modo a abar-
car a expressao utilizada no artigo 105.°, n.° 1, do RGIT, por ser essa a intengdo do
legislador.

E o que ficou dito fica ainda mais claro se atendermos as demais alteragbes aos
artigos mencionados.

Na verdade, o legislador, concomitantemente com a alteragdo ao n.° 1 do
artigo 105.° do RGIT, revogou o seu numero 6.

Relembremos.

O n.° 6 estabelecia uma causa de exclusdo da responsabilidade criminal, ou
Seja, nos casos em que as prestagoes fossem inferiores a 2.000€, deveria efectuar-se
uma notificagdo, conferindo ao arguido a possibilidade de fazer cessar o procedimento
criminal, e isto, independentemente do arguido ter feito as declaragbes a administragao
(ao contrario da condigcdo de exclusao de punibilidade prevista no artigo 105.°, n.° 4,
alinea b), do RGIT que pressupbe essa declaragéo).

Obviamente que, atenta a alteragdo ao n.° 1 do artigo 105.° do RGIT o seu n.° 6
deixou de fazer qualquer sentido.

Para qué fazer uma notificagdo quando soé existe responsabilidade criminal acima
dos 7.500€?

A revogacgao é logica e coerente com o n.° 1 do artigo 105.° do RGIT.

Ora, se o legislador exprimiu bem o seu pensamento na realizagdo conjugada da
alteragdo e revogacgdo, entdo, mais uma vez, deveremos concluir, que pretendeu o
mesmo efeito no artigo 107.° do RGIT.

E que o n.° 6 do artigo 105.° do RGIT também era aplicavel ao artigo 107.°
do RGIT, embora por remiss&o.

Assim sendo, revogando o legislador o n.° 6, ndo ressalvando a manutengéo da
sua aplicagdo ao tipo legal do artigo 107.° do RGIT, entdo, na nossa Optica, pretende
significar exactamente com isso o0 mesmo sentido que tal revogacdo tem no artigo 105.°
do RGIT, ou seja, s6 faz sentido a manutencdo do n.° 6 do artigo 107.° do RGIT
quando a responsabilidade criminal apenas existe em omissées de entrega superiores
a 7.500€.

Alias, seria absurdo, atento tudo o que ficou dito, ser a intengdo do legislador agra-
var a posi¢do do arguido.

E que, caso assim ndo se entenda, entdo o actual regime do artigo do 107.°
do RGIT é mais gravoso, ja que eliminou uma possibilidade de cessagédo da responsa-
bilidade criminal em prestagoes inferiores a 2000€ (quando as mesmas ndo sdo decla-
radas). Esta conclusdo é contraria a toda a vontade declarada do legislador, pelo que,
quanto a nos, deve ser arredada. Na verdade, se o legislador quis aliviar a carga que é
exercida sobre as PME’s, atenta uma necessaria coeréncia, € de concluir que tambéem
no que concerne ao crime de abuso contra a Seqguranga Social ndo foi intengdo agravar
a posicdo dos devedores da prestagcdo, negando-lhes (segundo o referido entendimento)
a possibilidade de extinguir a responsabilidade criminal, quando antes o permitia.

Entendemos, assim, que as consideragbes acima tecidas relativamente a des-
penalizagdo do artigo 105.°, sdo aplicaveis mutandis mutandis ao artigo 107.°, uma
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vez que o legislador passou a entender que os crimes de abuso de confiancga fiscal dos
artigos 105.° e 107.° apenas sdo puniveis para omissées de entrega superiores a
7.500¢€.

Feita a resenha dos argumentos, importa acrescentar um outro que nao
tem sido considerado na discusséao jurisprudencial.

Uma das razdes utilizadas para defender que o limiar minimo da ilicitude
nao € aplicavel aos crimes contra a seguranga social, prende-se com o facto
de que as omissdes de entrega nao superiores a 7500€ ficariam carecidas de
punigao, por ndo serem punidas como contra-ordenacao.

Ora, entendemos que a posi¢cdo do legislador no sentido de que pre-
tende considerar os 7.500€ um limiar minimo de ilicitude quer nos crimes de
abuso de confianga fiscal, quer nos crimes de abuso de confianca contra a
seguranga social, fica esclarecida na Lei n.° 110/2009, de 16 de Setembro, que
aprova o Cdédigo dos Regimes Contributivos do Sistema Previdencial de Segu-
ranca Social.

N&o obstante ainda nao ter entrado em vigor € um importante elemento
interpretativo, especialmente o seu artigo 42.°, que dispde:

“‘Responsabilidade pelo cumprimento da obrigagdo contributiva:

1 — As entidades contribuintes s&o responsaveis pelo paga-
mento das contribuicbes e das quotizagcbes dos trabalhadores ao
seu servigo.

2 — As entidades contribuintes descontam nas remuneragbes
dos trabalhadores ao seu servigo, o valor das quotizagbes por estes
devidas e remetem-no juntamente com o da sua propria contribui¢do,
a instituicdo da seguranga social.

3 — Sem prejuizo do disposto no Regime Geral das Infrac-
¢bes Tributarias, a violacdo do disposto nos n.°s 1 e 2 constitui con-
tra-ordenacéo leve quando seja cumprida nos 30 dias subsequentes
ao termo do prazo e constitui contra-ordenagdo grave nas demais
situagées.”

Ora, a unica leitura que confere uma caracter util ao n.° 3 quando se men-
ciona “sem prejuizo do disposto no regime geral das infrac¢des tributarias”, sera
no sentido de que sé se considerara contra-ordenacdo se o valor em causa
nao exceder os 7500€, pois ai ja estaremos na presenca do crime previsto no
artigo 107.° do RGIT.

Repare-se que o legislador ciente da discussdo que existe ndo introduziu
nenhuma alteracao clarificadora na proposta de lei do orcamento para 2010, e
tal codigo contributivo previsivelmente iria entrar em vigor no inicio deste ano*,

45 A Lei n.° 110/2009 era para entrar em vigor em 1 de Janeiro de 2010, conforme o seu
artigo 6.°, mas a Lei n.° 119/2009, de 30 de Dezembro, adiou a entrada em vigor para o dia 1
de Janeiro de 2011.
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0 que € uma ostensiva orientacdo do legislador no sentido de que o limiar
minimo de ilicitude € aplicavel aos crimes contra a seguranca social.

De todo o modo, esta alteracéo legislativa acaba por esvaziar um dos
argumentos da “tese contraria”, ja que passa a sancionar como contra-orde-
nacao omissdes de entrega a segurancga social iguais ou inferiores a 7.500€,
sendo que tal contra-ordenacao sera leve quando a entrega seja feita nos
30 dias subsequentes ao termo do prazo ou grave quando ndo seja feita a
entrega ou seja posterior a esses 30 dias.

JULGAR - N.° 11 - 2010



